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1. Conceito de sancdo em geral. Sentido etimoldgico. Sangdo no
direito arcaico: tabu, sacer esto. O ser do direito. O direito como
decorréncia do ser do homem. Disposicdo normativa e sancdo. And-
lise légica da norma. Figuras de sangdo. Sangdo, castigo, execucdo.
Sangdo no direito tributdrio. As disposicbes do Cddigo Tributdrio
Nacional. Obrigacdo principal e acesséria. Conversdo da pena pe-
cunidria em obrigagdo principal. Figuras de sancbes tributdrias.
Competéncia para estabelecer sangbes. Sancbes criminais. Crime de
sonegacdo.

1. Consideracdo preliminar

Antes de examinar, com maior detalhe, a problemética que se apresenta na
compreensdo do que sejam sanges tributdrias, e as ddvidas que docorrem
da prépria multiplicidade de figuras de sanc@o tributdria, convém, como ¢
de rigor, procurar conceituar o que seja sangdo, em sentido lato, e qual a
sua verdadeira funcdo na sistematica do direito.

2. Conceito de sancido

Obedecendo a inafastdvel licdo de Kelsen de que o unico direito que existe
¢ o direito positivo (positum, posto), e recorrendo, portanto, a este, surge,
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de imediato, em confronto, um duplo emprego da palavra sancdo, que ndo
podemos ignorar.

Com efeito, onticamente considerada, a san¢do tem um duplo sentido:
o de aprovagdo e o de castigo.

Aprova-se uma lei sancionando-a, desaprova-se a conduta de alguém que a
infrinja, aplicando a esse alguém uma sang¢do (um castigo, uma pena).

Essa peculiaridade da palavra sangdo, de abrigar dois sentidos diversos,
pelo menos aparentemente, ja havia sido salientada antes por alguns juristas,
inclusive por Fabio Konder Comparato, no seu Essai d’anlyse dualiste de
l'obligation en droit privé. '

Como explicar tal duplicidade de sentido da palavra sancdo? Serd mera
coincidéncia de grafia?

Dificilmente pode-se aceitar tal solug@o, tanto mais quanto, estando os
dois sentidos relacionados com o mesmo setor da conduta humana, se se
tratasse de institutos juridicos diversos, a tendéncia natural seria aplicar
palavras diferentes a cada um deles.

E bem de ver, no entanto, que tal argumento é meramente tépico, nio
atingindo o &mago da questio.

Para conseguir-se uma visdo mais aprofundada do problema faz-se neces-
sdrio, pois, examina-lo mais acuradamente. .

Assim, como contraprova a suposi¢do de que possa ter havido uma
convergéncia grafica no expressar-se conceitos diversos, é conveniente preli-
minarmente examinar-se qual a origem etimoldgica da palavra sanc¢do, para
constatar se, nessa origem, ji existe duplicidade de conceitos ou um tnico
conceito, ou melhor, um conceito de origem unica com divergéncias de
sentidos.

3. Etimologia da palavra sangao

Segundo Saraiva,? Sanctio, onis (san¢@o), que ji significava, por um lado
sancdo da lei, e, por outro, pena, castigo, vem do verbo sancire.

Esse verbo, por sua vez, tem como base a raiz SAC, que deu origem a
sacer.®

1 Comparato, Fibio Konder. Essai d’analyse dualiste de lobligation en droit privé.
Paris, Dalloz, 1964. p. 49-50, 90.

2 Saraiva. Diciondrio Latino-Portugués. 7. ed.
3 Saraiva. op. cit. veja sancio.

2



Sacer, por fim, significa, a0 mesmo tempo, sagrado, consagrado, ¢ amal-
digoado, detestdvel, execrando, execrdvel, abominével, infame (com respeito
as pessoas e as coisas).*

Note-se que o participio passado do verbo sancire teve dupla formulagdo:
sancitum e sanctum.

Esse exame das origens etimoldgicas da palavra sangdo leva-nos & con-
vicgdo do cardter unitdrio dos dois significados que lhe sdo atribuidos. Fica,
no entanto, claro, também, que a palavra tinha, desde o inicio, duplicidade
de sentidos, que, pelo menos aparentemente, se opunham.

Como explicar tal fendmeno, que, apresentando-se nas origens da palavra,
mantém-se vivo até hoje.

Qual o sentido psicolégico, espiritual ou existencial dessa origem e dessa
persisténcia?

Devemos reconhecer que ela deve ter raizes profundas no ser do homem
para subsistir por tanto tempo. Além disso, constatamos, pelo exame da eti-
mologia da palavra, que sangdo tem conotagOes religiosas inegéveis.

Ora, sabemos que, nos povos primitivos, existiu uma instituigdo de cunho
religioso-normativo, na qual se apresenta, com bastante veeméncia, o carater
ambivalente do sagrado e do impuro, do terrivel, do temido.

Queremos nos referir ao fendmeno social do tabu.

4, Ambivaléncia do tabu

Com efeito, no tabu vamos encontrar o mesmo fendmeno das duas significa-
¢Oes opostas: de um lado, a de sagrado, consagrado; de outro, o de inquietante,
de perigoso, de interdito, de impuro.®

Segundo Freud, ndo possuimos mais a nogdo do que a palavra designa, por
isso temos dificuldade em traduzi-la; e acrescenta: a nogdo era ainda familiar
aos antigos romanos; O seu sacer era ainda idéntico ao tabu dos polinésios.®

5. O sacer no direito romano

Com efeito, assim era; o direito romano arcaico ainda mantinha institui¢do
andloga do tabu; declarar homo sacer aquele que infrigia normas fundamen-
tais, e que, assim consagrado, se tornava inquietante, perigoso, impuro, sendo,
como nos povos mais primitivos, eliminado da comunidade.

4 Veja verbo sacer. Saraiva. Diciondrio. .. cit.
5 Veja Freud, Sigmund. Totem et tabou. Payot 1925. p. 32.
¢ 1d. ibid.



Ora, nao ha ddvida que, em sua origem, o direito romano, como todos
os outros sistemas juridicos, estava também intimamente ligado 2 religido.

Assim é que, sobretudo na sua fase arcaica, certas leis eram consideradas
sacratae, quando fossem juradas pelo povo romano sobre o Monte Sagrado
(Mons sacer), segundo Festo.”

Igualmente as decisdes do rei-sacerdote, por ocasido da solugdo de litigios,
consistiam em um con-sagrar.®

Esse consagrar se manifestava através da férmula sacer esto, a qual trans-
formava o infrator em homo sacer, como se viu.

Como tal, o infrator era excluido da comunidade; como homo sacer =
homem sagrado, era ele também o amaldigoado, o abominével, o execrado,
outros sentidos de sacer, como ja se viu.

Em conseqiiéncia, a sacramentalizagdo do infrator era concomitantemente
uma exsecratio, uma desacramentalizacdo, isto €, uma sagracao invertida
(maldic¢do).

Também o juramento proferido no inicio da lide transformava o perjuro

em homo sacer.®

Por esta forma indireta, a sanc¢io tinha o efeito de uma execuc@o forcada,
embora de cardter negativo, ao retirar do infrator a protecdio, a tutela que
a comunidade dava a todos os seus membros, colocando-o & mercé dos outros

membros do grupo.

Assim, a sangdo, que veio de sancire, que deu sancitum e sanctum, como
vimos, era, a0 mesmo tempo, um consagrar (sacer esto) e um punir (transfor-
mar o infrator em homo sacer).

Como bem salienta Lévy-Briihl, essa sentenca era, por si s4, uma sancdo,'®
pois, redundando em excluir o infrator da comunhdo do grupo, excomungava-o,
ao declard-lo homo sacer, colocava-o na posicdo de execrado, isto é, ndo-
sagrado, excluido do sagrado.

Essa forma de sangdo, de exclusdo da comunidade (excomunhdo), de
cardter social-religioso, ainda sobrevive, como castigo, no banimento, na
deportagdo, no exilio, tendo sido também propugnada por Beccaria, Bentham,

7 Veja Meira, Silvio A. B. Novos e velhos temas de direito. Forense, 1973. p. 155.

8 Veja Festus. Sacramentum. In: Noailles, Pierre. Du droit sacré au droit civil. Sirey,
1949. p. 277.

9 Veja Levy-Brithl, H. Recherche sur les actions de la loi. Sirey, 1960. p. 90; Noailles,
Pierre. Du droit sacré au droit civil. Sirey, 1949. p. 282-3; veja também Meira, Silvio
A.B. Novos e velhos... cit. p. 147 segs.

10 Levy-Brithl. Recherche... cit. p. 91, n° 1.

4



€ outros, como a punicdo mais adequada, tendo terminado sob a modalidade
de segregacdo nas prisGes. !

A declaracdo de homo sacer era, pois, uma san¢do de cunho nitidamente
religioso: uma excomunhdo, uma exclusdo do infrator da comunidade onde
vigorava a norma infringida.

Esse exame das formas arcaicas do direito romano bem mostram que a
dualidade de sentido da palavra san¢do ndo é mera coincidéncia formal.

J4 pela identidade da raiz etimoldégica vé-se que existe uma unidade de
origem entre sancdo (sacramentaliza¢do) e sangdo (execragdo, isto é, dessa-
cramentalizacao).

No entanto, apesar disso, os romanistas opinam, em geral, ter havido
duas espécies de leges sacratae: as aprovadas no Mons sacer e as que devota-
vam homens criminosos aos deuses infernais,? sem atribuir uma unidade de
sentido a tais leis.

Mas, por que razdo haveria duas espécies de leis sagradas, uma para
con-sagrar certas normas e certos funcionarios (tribunos da plebe) e outra
para declarar sagrados (sacer esto) e, assim, excluir da comunidade certos
infratores da norma?

Essa visio meramente analitica do instituto da sanc¢fo vai de encontro as
snas raizes etimoldgicas e & prépria fungdo social que exercia no direito
romano arcaico.

Assim, para melhor compreender a duplicidade, pelo menos aparente,
de sentido da sangdo, convém examinar, em maior profundidade, essa ambi-
valéncia do termo sangao.

Qual o caminho a seguir no aprofundamento do problema?

Sendo a relagdo juridica, o dever, e as sangdes a eles correspondentes,
figuras do direito positivo, é indubitdvel que o problema da sangio estd, como
é curial, intimamente vinculado & questdo do ser do direito, que merece,
portanto, ser reexaminada.

6. O ser do direito

Como ¢ sabido, a maioria dos juristas e jusfilésofos, que se propuseram
conceituar o direito, consideram que o elemento estrutural que o distingue,
como sistema de normas que é, dos outros sistemas de normas (moral, social,
etc.) é a existéncia da coer¢do quando do descumprimento de suas normas.

11 Veja Foucault, Michel. A verdade e as formas juridicas. Cadernos da Puc. Rio de
Janeiro, 1974. p. 65.
12 Meira, Silvio A. B. op. cit. p. 155.
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A tal ponto vai esse atribuir preeminéncia & coer¢do, como elemento
fundamental na caracterizagdo do direito, que Kelsen ao analisar a estrutura
da norma juridica (composta da norma propriamente dita: dado A deve ser B
e da seqiiéncia: se ndo B deve ser C) considerou como primordial a parte
sancionatéria, 2 qual denominou, por esse motivo, de norma primdria.

Outros juristas, sem ir tao longe, consideram ser a coergdo elemento tipico
do direito, distinguindo-o dos outros sistemas de normas. Somos de opinido
que tal asser¢do ainda é demasiado exclusivista.

Com efeito, tomemos, por exemplo, a norma moral.

Costuma-se distingui-la da juridica, por ser esta passivel de sang@o externa,
a0 passo que a sancdo moral seria interior (problema de consciéncia).

No entanto, tal distingdo € aparente, pois se a san¢do que decorre da infrin-
géncia da norma moral ndo dispGe de um 6rgdo estruturado para aplicé-la,
ndo € a sua aplicacdo menos eficaz.

De fato, quando determinado grupo social se sente atingido, em virtude
da infringéncia de uma norma moral por um membro do grupe, a sua
reagdo € exclui-lo da convivéncia grupal: ndo convidd-lo para reunides priva-
das do grupo, ndo aceitar convites para reunides promovidas pelo infrator,
tratd-lo friamente nas reunides em casa de terceiros ou em ambientes cole-
tivos, etc.

Enfim, o grupo se fecha individual e coletivamente & convivéncia com o
infrator, o que constitui, as vezes, uma sang¢io muito mais efetiva do que
uma condenacgdo explicita por um 6rgdo com estrutura prépria, como vimos
no caso do direito romano arcaico.

Com efeito, o fechar-se do grupo implica necessariamente a exclusio do
infrator da participagdo no grupo (excomunhio).

Assim acontece também no que se refere a simples normas de etiqueta ou
mesmo regras de jogo, embora as san¢les possam setr menos graves, isto &,
sc manifestarem sob a forma de risos, comentarios, balancar de cabeca, etc.

Vemos, pois, que a estrutura da norma juridica (norma principal e sangio)
se ajusta plenamente & das outras normas, e até as das simples regras, inte-
grando, cada uma delas, uma normatividade complementar de cariter sancio-
natério.

Assim, o que distingue a norma juridica das outras normas ndo & a exis-
iéncia de sanc¢do naquela e a falta de sangio nestas, mas a institucionalizacao
patente da sango no sistema juridico, mediante a criagdo de dérgdos especiais
encarregados de aplica-la, o que, em regra, ndo existe nas outras, embora
possa até existir, como, por exemplo, os juizes de jogos esportivos (futebol,
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ténis, etc.) ou de jogos intelectuais (xadrez, damas, etc.). Ora, se a sangdo
é inerente a normatividade do dever ser, ndo pode ela ser considerada como
um plus que se adicione eventualmente & normatividade reguladora, pois
forma com ela uma unidade dedntica.

Se o ser do direito impSe a unidade da norma complexa, embora com
eficacia dupla expressa nas duas normas parciais, ndo € por acaso ou
conveniéncia que tal acontece.

Com efeito, o direito (a norma) é um objeto cultural, ou, mais especifica-
mente, um objeto egolégico, segundo salienta Cossio, isto é, um objeto cultural
cuja natureza consiste em ser a prépria conduta humana em interferéncia
intersubjetiva; é, pois, um existencidrio do ser do homem.!®

Essa conduta tem a caracteristica de ndao ser mera atividade, mas atividade
conduzida, mas ndo conduzida de fora. E ela conduzida imanentemente como
atividade livre do homem.

Tal liberdade sé pode expressar-se através de uma norma aberta, isto &,
de uma norma cuja efetivagdo ndo é automaética e necessiria, pois do contra-
rio seria uma lei cientifica e ndo uma norma, como bem salientou Kelsen.

O préprio direito positivo, ao prever a sangdo, estd expressando a liber-
dade de que decorre a possibilidade de ndo-observincia da norma.

Vemos, pois, que a san¢do ndo é uma quebra da liberdade do homem, mas
uma decorréncia natural do fato de ser o homem um ente livre (embora
condicionado pelas circunstincias que o circundam).

Assim, a liberdade, como principio, ndo é um pressuposto transcendente
ao homem; é simplesmente a expressdo conceitualizada de uma intui¢do da
natureza livre do homem, a qual rege a conduta humana em interferéncia
intersubjetiva, ndo como um principio externo ao homem, mas como inerente
ao préprio ser do homem, a prépria existéncia do homem, sendo assim um
existencidrio, segundo a terminologia heideggeriana.

Com efeito, o homem ndo é um simples animal projetado no mundo; é
ele um animal racional, ndo num sentido estreito de animal que raciocina,
mas de animal que tem uma ratio, uma razio de ser, um fundamento em si
mesmo; ndo, porém, um fundamento ontolégico, é claro, mas um fundamento
existencial.

Esse fundamento tem a peculiaridade de fundamentar para o futuro;
essa razdo de ser expressa-se num dever ser, que é um vir a ser, nio-fatal,
necessdrio, e, por isso mesmo, um dever ser aberto, livre.

13 Veja sobre o termo egol6gico Husserl, Edmund. Meditations cartésiennes. Paris,
Vrin, 1947, p. 132-3.



Assim, o homem nfo é simplesmente projetado no mundo; permanente-
mente vive ele também um pro-jeto de projectu = langado para diante,
existencial. Ndo um simples projeto, um plano finalista, isto é, sua vida
nao € vivida tecnicamente, mas um projeto de existéncia, pois sua vida é
vivida existencialmente.

A norma juridica, como a norma moral, sdo a expressdo de tal viver em
projecdo de uma conduta em interferéncia intersubjetiva.

Nesse sentido, € que pudemos dizer em nosso trabalho: A norma e a sen-
tenca,’®* o homem é um animal normativo.

Em face dessa posicdo € que, existenciariamente, se fundamenta a tao
brilhante e profunda exposicdo de Carlos Cossio ao negar que a norma
seja um imperativo.'®

Com efeito, a norma juridica quando é uma auténtica norma, ndo pode
ser imposta de fora (imperativismo autoritirio) mas vem de dentro do ho-
mem, do seu préprio ser que ¢ fundamentalmente um dever ser.”

Assim, a norma é um regulador da conduta humana em interferéncia inter-
subjetiva; no entanto, é um regulador ndo no sentido de regular impondo,
mas como expressdo de uma conduta regular; é norma como expressdo de
conduta normal.

Em conseqiiéncia, a conduta humana nao é regulade pela norma (norma-
tivismo autoritdrio); ao contrario, deve ela exprimir conceitualmente uma
conduta normal, quer jd aceita tacitamente pela comunidade, pelo menos em
sua maioria, e, portanto, ja integrada na vida regular da comunidade (costu-
me), quer correspondendo a uma necessidade normal da comunidade, ainda
ndo conceitualizada, nem mesmo formalizada pelo simples proceder dos mem-
bros da comunidade, mas que venha a sé-lo pelo legislador.

Desse modo, a norma nasce, existencialmente, da prépria conduta humana
em interferéncia intersubjetiva, e, portanto, a sancfo, seu complemento natu-
ral, também tem a mesma origem, pois, 0 mesmo dever ser que integra a
norma (primdria) também deve integrd-la na sua ndo-observdncia por meio
da sang¢do (norma secundaria).

Essa é a conseqiiéncia inarreddvel da aplicacdo do principio de contradigido
i norma dedntica.

14  Nascentes, Antenor. Diciondrio etimoldgico resumido.

15 Guimarées, Carlos da Rocha. A norma e a sentenca. Revista do Instituto dos Advo-
gados Brasileiros. v. 42.

16 Cossio, Carlos. La norma y el imperativo. Anuario de filosofia del derecho. Madrid,
1960. t. 7.

17 Heidegger. Sein und zeit.
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Se, no reino do ser, uma coisa ndo pode, a0 mesmo tempo, ser e ndo
ser, no reino do dever ser uma conduta nd3o pode, a0 mesmo tempo, dever
ser e deixar de dever ser.

O dever ser tende, por defini¢do, porque é um dever ser, a se realizar
(tornar-se real) pela atuagdo da sua eficicia que é a sangdo, isto &, a corre-
¢do de um desvio de sua eficicia natural.

Nédo pode admitir-se, de acordo com aquele principio, que exista uma
norma sem que exista um meio (sangdo) de preservar a sua normatividade.
Assim, forgoso € concluir que a sangdo € um aspecto ontoldgico da norma;
¢ a prépria norma encarada pelo outro lado; € a inevitdvel conseqiiéncia
debntica da nfo-norma (primdria). Sem a san¢do a norma nio seria norma,
mas mera opinao.

Kelsen, alids, ja havia salientado a impropriedade de se considerar o ndo
cumprimento da norma como antijuridico.

Também essa infracdo se contém dentro do conceito de juridico; passa
simplesmente a ser regulada pela parte sancionatéria da norma. Como bem
diz Cossio:

“La prestacién es lo que debe ser seglin la endonorma, pero segiin la
perinorma es la sancién lo que debe ser. La norma completa resulta, por
lo tanto, um juicio légicamente disyuntivo. Como en toda disyuncién propo-
sicional, la verificacién intuitiva de lo mentado sélo puede ocurrir respecto
de uno u otro miembro de lo alternativo; pero no se trata de dos normas
consecutivas diferentes porque ambas constituyen un urico sentido en cuento
que la endonorma como sentido se integra con la perinorma y vice versa’.*®
(O grifo é nosso.)

Por esse motivo, a norma se formaliza nao em um juizo categérico (cien-
tifico), nem mesmo em um juizo anancéstico (técnico, veja von Wright),
mas em um juizo debntico, cuja normatividade pressupde a ndo adequacio
da conduta individual & norma, isto é, & conduta normal.

N

A conseqiiéncia de tal possibilidade, inerente & natureza humana, como
liberdade, é a necessidade da existéncia da sangio como reguladora do desvio
da conduta normal (normativa, normada).

Esse o fundamento ontoldgico da unidade da norma.

Nesse sentido, a coercdo decorrente da sangdo sé pode ser considerada uma
coagdo por aquele que infringe uma obrigacdo ou um dever; para a comuni-
dade, a coercdo é uma nova sanc¢ado (no sentido de aprovacdo, consagragio)

18 Cossio, Carlos. Teoria de la verdad juridica. Losada, 1954. p. 134,



da norma pois, nada mais é do que a confirmacdo (consagragdo) de que o
conteido da norma primdria (obrigagdo, dever) deve ser a conduta normal.

Chegados & conclusdo de que a norma juridica, como qualquer outra nor-
ma, tem como integrante ontolégico a sangdo, ressalve-se que a parte sancio-
natdria da norma ndo é um componente fatico obrigatério do direito, pois a
obrigac¢do pode ser cumprida espontaneamente, como acontece, alids, na maio-
ria dos casos, sem necessidade de recurso a sangdo, pois, como bem acentua
August Thon “adimplemento nao € ressarcimento”.®

Com efeito, a andlise da estrutura da norma juridica feita por Kelsen e
Cossio, embora leve a uma necessidade ontoldgica da existéncia (potencial)
da san¢do, ndo leva a uma necessidade fatica da sua aplicacdo. Assim, a
observancia da norma priméria exclui a necessidade da outra, o que ndo
acontece no caso inverso. v

Se assim é, convém proceder a andlise légica da proposi¢do normativa,
para comprovar, por esse outro caminho, a conclusao a que se chegou até
agora.

7. Andlise légica da norma

Que a norma seja uma proposi¢ao dedntica parece ndo sofrer mais contesta-
¢do no atual estdgio da teoria do direito.

Com efeito, desde Kant até Kelsen e Cossio que estd bem nitida a distingdo
entre o serd como juizo categérico aplicavel a regido do ser, e o juizo dedntico,
conceituagdo do dever ser da conduta humana em interferéncia intersubjetiva.

Por esse motivo, como salientou Cossio, a norma, sendo um juizo, ndo €
um comando, ou imperativo, legal, como se costuma afirmar, mas uma ex-
pressdo da conduta humana conceitualizada.?®

Como essa conduta se realiza dentro do horizonte da vivéncia de liber-
dade, embora nos limites dos condicionamentos do mundo, o deve ser da
norma tanto pode vir a ser como ndo vir a ser, isto é, a norma primdria
tanto pode ser observada (conduta normal, e, s6 nesse sentido, normada),
como descumprida (conduta a-normal, conduta ilicita, mas ndo antijuridica),
caso em que a norma secunddria (sancfo) terd aplicag#o.

Por esse motivo, Cossio considera a norma complexa (primdria + secun-
déria) como uma norma disjuntiva.

Mas até que limite se manifestaria essa disjuntividade?

19 Thon, August. Norma juridica e diritto soggetivo. Cedam, 1951. p. 46.
20 Veja Cossio. La norma... cit.
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Nao, evidentemente, a ponto de a norma secunddria ter necessariamente
um conteido completamente diverso do da norma priméria. A san¢do nao
cria, em geral, um direito novo. Para tanto, necessdric seria que ela conti-
vesse dois juizos alternativos, ligados simplesmente pela cépula disjuntiva ou,
de modo a que, ndo cumprida a norma primaria, fosse ela substituida pela
secunddria.

No entanto, ndo € isso que acontece necessariamente.

Se a n#o observincia da norma primdria desencadeia a sangdc da norma
secundéria, nem por isso o dever ser daquela norma deixa necessariamente
de continuar eficaz.

Assim, ndo sendo alternativas as duas normas, 0 juizo que se expressa na
proposicdo dedntica plena (norma priméria -+ norma secundaria) ndo pode
ser necessariamente disjuntivo, em sentido absoluto.

A san¢do coexiste com a obrigacdo, ndo como uma figura diversa da obri-
gagdo, criando uma obriga¢do nova, mas como um desdobramento da eficicia
da prépria obrigagéo.

Desse modo, a norma complexa que gera obrigacdo e sancdo, desde que
realizados os seus pressupostos, s6 pode constituir uma unidade deébntica e,
portanto, conceitualizar-se em um juizo debntico, de dupla eficicia, o que
nao é o mesmo que dois juizos dednticos cada um com a sua eficicia autd-
noma.

Nido é ela, portanto, um juizo disjuntivo de cardter absoluto, pois essa
espécie de juizos constitui formalizagdo de juizos hipotéticos, nos quais uma
hipétese elimina a outra, dado que a realidade ndo pode abrigar coisas que
se excluam mutuamente.

Nio é o que acontece no caso da norma, juizo dedntico, nem poderia ser,
pois a hipétese é uma suposi¢do de como é o real, isto €, é um juizo veritativo,
a0 passo que o juizo dedntico é uma indicagdo de como deve ser a conduta
normal.

Assim, uma hipétese que ndo seja adequada ao real é falsa, é errada, ao
passo que uma norma que ndo seja observada ndo tem esse cariter; ao
invés de ser considerada falsa ou errada, ela continua vélida e essa validez
se manifesta pela sua atuagdo coercitiva, conseqiiéncia da sang@o.

Initil, pois, querer analisar e conceituar a norma com base em estruturas
de juizos veritativos, quando a norma se exterioriza, se corporifica em juizos
dednticos cumulativos e nd3o em juizos hipotético-disjuntivos.

Alids, Cossio nega que a norma seja um juizo hipotético, donde parecer-
nos licito concluir que, ao caracterizar o ilustre jusfilésofo a norma como
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juizo disjuntivo, quis se referir a4 duplicidade de sua eficicia ¢ ndo a exclusao
de uma pela outra.

O que distingue, pois, as duas normas (primaria ¢ secundaria) é o plus
cancionatério da segunda que passa a constituir a penalidade.

Antes de prosseguir, convém estabelecer uma distincdo entre a estrutura
das normas, tal como se apresentam nas relacOes juridicas e nos deveres.

Naquelas a formalizacdo esquemdtica da norma se apresenta da seguinte
maneira:

Se A entdo B; se ndo B, entdo C, em que A é a norma genérica, B é a
relagdo juridica, norma individual de Kelsen, e C é a sancao.

Nos deveres genéricos, no entanto, o esquema normativo se simplifica,
pois pode ser formalizado da seguinte maneira: Se nao A, entdo C.

Essa estrutura formal da norma, nos dois casos, evidencia que no dltimo
vsquema desaparece o elemento B, dado que ndo se estabelecendo qualquer
clemento intermediario (relagc@o juridica, norma individual) a inobservéncia
de A (norma genérica) acarreta, desde logo, diretamente, C, isto ¢, a sangao.

Essa dupla formalizagdo é o espelho da diferenga entre a obrigacdo principal
e a obrigagdo acesséria, de que fala o CTN, ou entre obrigacao ¢ dever, salien-
tada por Barros Carvalho.

Fixados esses principios, relativos & estrutura da norma, estamos em condi-
¢Ges de melhor compreender as diversas figuras de sancido que se apresentam
no direito positivo.

8. Figuras de sancdo

H4 quase 100 anos, Holmes jd observava que “pode ser infligido ao infrator
um castigo de natureza tal que ndo reponha a vitima em sua situac@o anterior
ou em outra igualmente boa, mas que seja infligido com o exato intuito de
castigar.”*

Ylves Guimarées, em seu trabalho no 4.° Caderno de Pesquisas Tributdrias
(fls. 484), lembra a divisdo tripartida das sangbes de Garcia Maynez, a qual
se amolda a licdo de Holmes.

Tal divisdo, baseada na coincidéncia ou ndo-coincidéncia da sancdo com o
direito lesado, tal como em Holmes, é apresentada por Garcia Mdynez da
seguinte maneira:
1.°) Sang¢bes — cumprimento for¢ado — seu fim consiste em obter coativa-
mente a observincia da norma infringida.

21 Holmes Jr., Oliver Wendell. The common law. Little Brown, 1938. p. 41.
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2.°) Indenizagio — tem como fim obter do sancionamento uma prestacdo
economicamente equivalente ao dever juridico.

3.°) Castigo — sua finalidade imediata € punitiva. N3o tem em vista o
cumprimento do dever juridico nem a obtencdo de prestagdes equivalentes.

Garcia Maynez considera que o primeiro item representa um caso de
coincidéncia entre a obrigagdo e a sango, ao passo que os dois outros itens
representam casos de ndo-coincidéncia.

Cossio discorda de tal classificacdo das trés figuras de sancdo, por consi-
derar que ela “nos resulta vacia y puramente formal, porque cada género no
apunta a nada importante.”’?

Propde, em conseqiiéncia, reunir as duas primeiras espécies em um s
género e deixar a terceira espécie como género separado, com base no seguinte:

“En las sanciones de cumplimiento forzoso, a relacién ontoldgica entre los
términos comparades (contenido de la sancién y contenido del deber trans-
gredido) es de identidad. En la indemnizacidn, esta relacién es de equivalencia.
Pero en el castigo nos demos con una relacién ontolégica de incompara-
bles”.*

Em conseqiiéncia, resulta Cossio que a valoracdo juridica das duas pri-
meiras san¢l0es é de cardter racional, porque gira em torno do igual. Ao
passo que a terceira é irracional.

Apesar da justeza da observagdo de Cossio, diriamos que esta ultima tem,
no fundo, um sentido de justica, de reparagdo, embora de forma irracional.

Se o olho por olho, como observa Cossio, resulta em ficarem duas pessoas
sem olhos, observa-se uma simetria entre o dano e a sancdo.

Tomando como base aquelas observacGes de Cossio, parece-nos licito con-
siderar as duas primeiras espécies (1.° género, segundo Cossio) como sangdes
de cardter compensatdrio reparatério, e a terceira (2.° género, segundo Cos-
sio) como de cardter compensatério punitivo.

As primeiras costuma-se chamar de sangdes civis e, as outras, de sangdes
penais.

Embora essas designacdes se originem de pontos de vista Onticos, a expe-
riéncia tem demonstrado que, mesmo em conceituagdes menos rigorosas,
existe subjacente uma intuicdo da realidade juridica.

E o que nos parece acontecer no caso das chamadas sangdes civis, em
oposicdo as chamadas sangles penais.

22 F] principio Nulla poena sine lege en la axiologia egolégica, em apéndice & Teoria
de la verdad juridica. p. 295, n.° 4.
28 Cossio. op. cit. p. 296.
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Na realidade, podem ser consideradas como sangGes civis aquelas que tém
um cardter compensatério-reparatério, no sentido do 1.° género de sangles
a que se refere Cossio, a0 passo que as san¢des penais seriam consideradas
com aquele plus que ultrapassa 0 meramente compensatdrio-reparatério para
constituir o compensatdrio punitivo.

Assim se compreende a assergdo de A. Thon, citado anteriormente, segundo a
qual adimplemento ndo é ressarcimento. E que este é sangdo reparatdria, ao
passo que o adimplemento exclui a idéia de sancdo por ser o preenchimento
natural e direto da obrigacdo ou dever expressos na norma primdria.

Niao se pode, no entanto, negar que o ressarcimento seja um adimplemento
de carater sancionatério, mesmo quando coercitivo. Por outro lado, quando
a san¢do nao constitui um ressarcimento, fica patente o seu cariter penal.

Assim, se a n3o-observincia da norma desencadeia a sangdo, ndo quer
isso dizer que o adimplemento nao possa ser efetivado a qualquer mo-
mento espontaneamente (purgacdo da mora), ou coercitivamente, como ex-
tensdo da eficacia da sangdo.

Essa possibilidade decorre da observagdo que fizemos sobre a disjuntivi-
dude da norma, assinalando ndo ter ela necessariamente cardter absoluto,
embora possa té-lo, em certos casos.

No primeiro caso, ela ndo € absoluta, justamente porque o vinculo juri-
dico, decorrente da incidéncia da norma priméria, ndo € substituido pela
san¢do, sendo esta um prolongamento da eficicia daquele, o qual, por-
tanto, permanecia vivo.

Esse permanecer vivo do vinculo juridico permite seja cumprida a obri-
gacdo a qualquer momento.

Essa possibilidade, quando realizada através da coergdo judicial, ndo
pode ser considerada como castigo, pois o adimplemento da obrigacdo, re-
pita-se, em si mesmo ndo é pena.

A dnica diferenga entre o adimplemento espontineo e o conseguido atra-
vés da ac@o judicial é que este tem cardter coercitivo. Assim, nesses casos,
o castigo estd na simples coer¢éo judicial e ndo no adimplemento, através
dela alcangado.

O mesmo acontece quando, ao invés de se repor as coisas no estado an-
terior, pela impossibilidade de fazé-lo, atribui-se ao titular do direito lesado
qualquer coisa equivalente & lesdo.

Trata-se ainda de uma reposi¢do, dentro do possivel, sendo a coergio,
nesse caso, mais uma vez, representada pela atuagdo judicial e ndo pelo
que esta atribuiu ao credor.
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No terceiro caso, isto é, quando nd3o existe correspondéncia repositéria
entre a lesdo € o que se atribui ao lesado, caberd entdo considerar como
uma pena aquilo que € atribuido; serd uma sangdo penal.

Esse castigo, no entanto, sé é irracional pela sua ndo-correspondéncia re-
positéria com a lesdo.

No entanto, é racional no sentido de ter como finalidade evitar as le-
sOes, constranger os membros da comunidade a observar a norma.

Mas, ndo se quer, com isso, dizer que esse meio indireto de proteger a
estabilidade comunitiria possa ser assemelhado a exata protecdo consis-
tente na treposi¢do no statu quo ante.

Assimilar os meios 4 finalidade a que se destinam constituiria inversdo
metonimica.

Assim, a pena e o castigo sdo meios de se atingir a verdadeira sangdo
que €, tanto quanto possivel, repor as coisas no statu quo ante, ainda que
somente por equivaléncia da prestagdo realmente devida. Nesse sentido ¢
que se pode compreender a racionalidade irracional da pena de talido: olho
por olho, dente por dente.

Na impossibilidade de se usar da coercdo para repor as coisas no estado
anterior, usava-se a opgdo de impor um dano, um prejuizo, ao infrator como
maneira de igualar negativamente as situagOes, pela igualdade dos danos
ou prejuizos para ambas as partes.

Duas negativas dariam um resultado positivo (—1 X —1=+1).

Se bem que inadequada a desejada reposi¢do, € que essa reagdo contra
o infrator da norma seja um castigo, ela é ainda uma tentativa de reposig@o.

Com efeito, castigar € um castus agere.

Esse castus agere é um “levar, conduzir, impelir, empurrar” para o “puro”,
o irrepreensivel, o integro, o virtuoso, isto é, tirar da posi¢do “impura, re-
preensivel, ndo-integra, ndo-virtuosa’?* (desvirtuada), procurando repor a
posicdo pura e irrepreensivel.

Castigar é, pois, originariamente, um reequilibrar o desequilibrio social
causado pela inobservincia da norma, é um castigare examen in trutina,
isto é, sustentar o fiel da balanca,®® fiel da balanga esse que corresponde, a
um pesar, ponderar, exame, cotejo, sendo a examina legum a balanca das

Icis,?® que é o simbolo da Justica.

24 Veja Saraiva. Diciondrio Latino-Portugués. 7. ed. v. castigo, castigare; ago, agere;
castus.

25 Persius. In: Saraiva. Diciondrio... cit. v. castigo, castigare.

26 Qvidio. In: Saraiva. Diciondrio... cit. v. Examen.
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A sangdo-castigo €, pois na realidade, um sustentar o fiel da balanca,
tendendo a manter o equilibrio entre os seus dois pratos, isto é, entre as
duas partes.

Por esse mesmo motivo, executar, isto é, usar do direito de pedir a pres-
tacdo jurisdicional até ser pago do que lhe é devido® é também a impo-
sicio de uma pena (executar o condenado).

Vemos, pois, que ndo sé as sangGes ndo se distinguem fundamentalmente
entre si, como também tendem sempre a restabelecer o equilibrio social per-
turbado pelo ndo cumprimento de uma cbrigacdo ou de um dever.

A sancdo ideal ¢, pois, aquela que se reduz a mero uso da coergdo para
que o adimplemento se execute em termos de igualdade com a prestacdo
devida, ou, se nao, pelo menos com a sua equivalente.

Fora desses casos, a sancdo passa a ser irracional, no dizer de Cossio,
isto é, pode ndo ter correspondéncia com o dano causado, sendo estabele-
cida segundo valoracdes varidveis.

Com esse exame das espécies de sangdo, que vao desde o uso da coercdo
para repor as coisas no estado anterior até aquela que visa atingir essa
finalidade de forma indireta ao castigar (castus agere), chegamos & conclu-
s80 que a sancdo nao se identifica com a coerc@o.

Aquela tende a indicar o modo como, substancialmente, a lesdo deve ser
superada, quer pela reposicdo no statu quo ante, quer por uma compensagio
que equivalha a esse estado anterior, quer pela imposicdo de uma pena ou
castigo, com a finalidade de restabelecer o equilibrio de interesses entre
as partes ou o equilibrio social, quando a sociedade é a interessada como
um todo, ainda que de forma irracional.

Nesse sentido é que se poderia aceitar a qualificacdc da norma complexa
como sendo de cardter disjuntivo, dado que a sanc@o passaria a ser com-
posta da prestacdo devida, mais a pena ou castigo.

Assim, o reconhecimento da lesdo, e a condenacdo, tendente a repard-la,
constituiriam, englobadamente, a sancdo, isto é, a declaracdo da persisténcia
da obrigacdo e a imposicdo das penas adequadas ao caso.

Dessa forma a sancdo substituiria a norma priméria, da qual seria, no
entanto, ndo necessariamente qualquer coisa de diferente, mas uma maneira
adequada de cumpri-la, pois teria, sempre que possivel, 0 mesmo contetido
dela, por identidade (acdo possesséria, acdo reivindicatéria, etc.), por equi-
valéncia (perdas e danos) ou de forma ndo repositéria, mas com funda-
mento de equivaléncia (olho por olho, dente por dente), embora nio racional.

27 De exsequor, seguir até o fim, origem de executar. Veja Saraiva. Diciondrio. .. cit.
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Nesse colocar o problema, é que se compreende por que a sangdo, no
direito romano arcaico, se resumia a uma declaracio (sacer esto).

Essa declaracdo, pelo seu carater religioso, isto ¢é, fundamental na es-
trutura da comunidade primitiva, era suficiente para gerar um castigo, no
sentido de repressdo, pois, a exclusio da comunidade implicava, pelo seu
lado negativo, isto é, pelo retirar do infrator a protecdo da comunidade,
sujeitd-lo ao arbitrio dos outros membros da comunidade ou dos de outras
comunidades.

Nesse sentido é que se pode compreender cabalmente a assercdo de Lévy-
Briihl ao declarar que o sacer esto era, em si, uma execugao.

Diminuida a fé religiosa a puni¢do passou a ter cardter mais objetivo,
piimeiro pelo direito de o credor reter a pessoa do devedor até que esta
cumprisse a sua obriga¢do, e depois pela execucdo de seus bens. Essa exe-
cucdo, como vimos, era um “ir até o fim”, um tornar efetiva, pela coergéo,
a sangdo declarada pelo juiz.

A execucdo nada mais é, portanto, do que a sangdo tornada eficaz, com-
pulsoriamente. Nao se identifica, pois, com a san¢do que tem caréiter decla-
ratrio, ao passo que a execugdo ja constitui uma fase posterior em que
sao usados os meios coercitivos.

E indubitdvel, no entanto, que norma primdria, norma sancionatéria e
¢xecucdo sdo existencidrios do direito, em geral, como o sdo, portanto, do
direito subjetive, isto é, quando o sistema juridico prevé a individualizacdo
de um direito em um sujeito (Kelsen).

Examinada a natureza da sangdo e sua posi¢do no sistema juridico, como
um todo, em face do ser do direito, estamos aptos a examinar o problema
das sangOes tributdrias.

9. Sangio no direito tributdrio

No direito tributario, ilustres tributaristas tém afirmado, de modo radical,
a inexisténcia de dualidade entre a obrigagdo (norma individual) e a cor-
respondente sangao.

E o que ressalta, por exemplo, do trabalho de Ives Gandra da Silva Mar-
tins, que considera o tributo como uma penalidade,®® com base em argu-
mentos sociais e financeiros.?®

28 Veja Caderno de Pesquisas Tributdrias n° 4, Sio Paulo, Resenha, 1979. p. 265.
29 QOp. cit. p. 266 segs.
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A falta de boa aplicagdo dos dinheiros publicos, resultando na excessiva
carga tributéria, justificaria a equiparagdo do tributo a uma pena.

E a posigio também adotada por Manuel de Juano:

“Toda sancién tributdria, aun siendo penal, no deja de ser impositiva,
lato sensu.”®

Encarada desse ponto de vista amplo (dntico, segundo Ives Gandra)
nfo hd divida que o tributo atinge o patrimdnio do contribuinte e, nesse
sentido, a sua liberdade.’?

Por esse motivo, como acentua de Juano, “a pena ndo pode ser criada
arbitrariamente sem se levar em conta os designios da especialidade fiscal.®

Essa relagdo intima do tributo e da sang@o tributdria expressam a intui¢do
da unidade da norma tributdria (obrigagdo + sangdo), que procuramos co-
locar em evidéncia.

Realmente a sangdo tem como meta reforcar a cobranga dos tributos.®

E o resultado a que se chega examinando a origem etimoldgica da palavra
sangdo, a sua funcdo no direito romano arcaico com o declarar o infrator
sacer esto, e o sentido ontolégico da sancéo expresso na estrutura légica da
norma, como procuramos salientar mais atrds.

No entanto, se a sangdo (norma secundaria) é um reaprovar a norma pri-
méria (obrigagdo tributdria), contém ela sempre um plus,*® o que faz com
que, por esse motivo, se distinga da norma primdria.

Esse plus (de contetdo) se exterioriza na diferenga de tratamento que o
direito positivo d4 ao crédito tributdrio e 4 sangdo.

Com efeito, no nosso direito, vemos, por exemplo, que o crédito tribu-
tdrio é admitido na faléncia, ao passo que as penalidades tributdrias sdo
dela excluidas. Da mesma forma, penalidades podem ser relevadas ou di-
minuidas por razdes de eqiiidade, ao passo que o crédito tributdrio é indis-
ponivel pela administragao.

Se a invocagdo do principio da liberdade, com base no direito natural,®
justifica a assemelhagdo de tributo e sangdo como figuras juridicas que in-
terferem com aquele principio, ndo podemos, por outro lado, desprezar a
clara distingdo de tratamento entre o tributo e a penalidade, estabelecida
pelo nosso direito positivo.

30 Op. cit. p. 401,

31 Gandra. op. cit. p. 269.

32  Luqui, Juan Carlos. Caderno de Pesquisas Tributdrias n° 4. p. 367.
33 Op. cit.

84 Gandra, Ives. op. cit. p. 270.

35 Id. ibid. p. 271.

36 Lugui. op. cit. p. 367.
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Assim sendo, do ponto de vista da ciéncia dogmatica, ndo podemos dei-
xar de atender as figuras e institutos do direito positivo, levando em conta
ndo sé aquilo em que se assemelham como também aquilo em que se di-
ferenciam.

Premido por esse principio metédico, o legislador tributdrio, ao concei-
tuar o que seja tributo, procurou extremé-lo claramente da penalidade pe-
cunidria.

10. Tributo e sangdo no CTN

Com efeito, no nosso direito tributdrio positivo estd pressuposta a possibi-
lidade de uma confusdo entre as duas normas (primiria e secundéria), tanto
que o Cédigo Tributdrio Nacional (CTN), ao definir, em seu art. 3.°, o
que seja tributo, acrescenta, apGs alinhar os elementos positivos da defini-
¢do, um outro de ordem negativa, em que se diz que tributo

“é toda prestagdo pecunidria... que nfo constitua san¢do de ato ilicito. ..”

Essa asser¢do, embora certa, por isso mesmo ndo deveria ser incluida na
definigdo de tributo, pois pressupGe, implicitamente, a possibilidade de con-
fusdo entre as duas figuras juridicas.

No entanto, a nosso ver, essa possibilidade poderia ter sido afastada, se,
ao invés de usar a palavra tributo, termo que veio da ciéncia das finangas,
tivesse sido usada a expressdo juridica correspondente, isto é, obrigacédo
tributdria, ou relagdo juridico-tributdria, as quais, desde logo, eliminariam
a suposi¢do de que nela estaria incluida a sangfo, pois a norma se compde
como ¢ sabido, de duas normas parciais: a norma priméria e a secundéria,
consistindo a primeira na relagdo juridico-tributdria e a segunda na sangéo.

No entanto, por encarar somente 0 aspecto externo da relagdo juridico-
tributdria e da penalidade pecunidria (sang#o), isto é, o de poderem ambas
serem solvidas em dinheiro, abandonou o legislador o seu aspecto ontolé-
gico, pressupondo uma semelhanga onde ela ndo existe, € porque nio existe
teve necessidade de exclui-la, na parte final do art. 3.°

Apesar disso, 0 CTN admite que uma san¢do possa passar a ser uma

obrigagdo principal, como se vé do disposto no § 3.° do seu art. 113:
“A obrigagdo acesséria, pelo simples fato da sua inobservéncia, converte-

N

se em obrigagdo principal relativamente a penalidade pecunidria”.

Ficaria, assim, anulada ndo s6 a disposi¢gdo do art. 3.° como a dicotomia
entre obrigagdo principal e obrigagdo acess6ria estabelecida no corpo do
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préprio art. 113, com a agravante de que se equipara uma obrigacdo (a
principal), ¢ uma sancdo decorrente da inobservancia de outra obrigagdo
de natureza diversa (a acesséria).
Terd suporte dogmatico essa conversdo de sancdo em obrigagdo?
Examinemos antes a diferenca entre as duas espécies de obrigacao.

11 ,Obrigagdo principal e obrigacdo acessdria

Paulo de Barros Carvalho salientou a impropriedade dessa dicotomia da
vbrigagdo por considerar que as chamadas obrigacdes acessérias “ndo tém
a estrutura intima de vinculo obrigacional, inexistindo nelas prestagdo sus-
ceptivel de avaliagao econdmica.”®” S3o, portanto, “deveres do cidaddo ou
de pessoa juridica para com a administragdo Publica”?®

A observagdo ¢ vilida.

Com efeito, como salienta o ilustre jurista, “a chamada obrigacdo aces-
séria n3o tem a estrutura de um vinculo™.

Vinculo juridico é a conjungdo de direitos e obrigagdes entre duas ou
mais pessoas; isto quer dizer que os direitos e obrigagGes estdo atribuidos a
pessoas determinadas.

Nos deveres ndo ha essa subjetivizagdo; o dever é previsto de forma ge-
nérica para pessoas indeterminadas.

S6 a ndo observincia da norma é que indica quem ¢ por ela atingido.

E, mesmo assim, ndo se estabelece, com a conduta ilegal, um vinculo
juridico.

O Estado n#o passa a ter direito a punir; ao contrdrio: passa a ter o
dever de punir.

Vemos, pois, que, no vinculo juridico, infringido o direito de uma das
partes surge outro para o mesmo titular do direito anterior, ao passo que,
ao ser infringido um dever, surge outro dever, mas ndo para aquele a quem
competia o cumprimento do dever anterior, mas para aquele a quem com-
pete velar pela observancia da norma (a imposi¢do da penalidade), sem
que, em contrapartida, nasga também qualquer direito para o infrator.

A respeito, tivemos ja ocasido de lembrar “o caso de um individuo mise-
rdvel que quebra uma vitrine para ser preso e se abrigar do inverno na
prisdo.

87 Teoria da norma tributdria. Sao Paulo, Sael, 1974. p. 145.
38  Op. cit.
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Embora possa com esse ato volitivo atingir a sua finalidade, ndo foi esse
ato que lhe criou qualquer direito de ser preso”.3®

Vemos, pois, ser nitida a distinggo entre vinculo juridico e dever juridico.

Mas, ainda que se adote a nomenclatura do CTN para caracterizar esse
tipo de sujeicdo das pessoas fisicas e juridicas, ainda assim seriam elas
“obrigagbes acessdrias”, o que, de qualquer forma, as desqualificaria como
obrigagdes tributdrias propriamente ditas, as quais sdo denominadas pelo
CTN de principais.

Fixada essa distingdo entre o vinculo juridico (obrigagdo principal) e o
dever (obrigacdo acesséria), cabe aprofundar o problema da conversdo da
san¢do (pecunidria), decorrente da inobservincia do dever, em obrigagdo
principal (vinculo juridico).

12. Conversdo da pena pecunidria em obrigacdo principal

Estabelecida a nitida diferenca entre as duas espécies de obrigagdo, a prin-
cipal e a acessOria, assim nomeadas pelo CTN, que na realidade se referem
a vinculo juridico e estado de sujeicdo (dever), fica evidente que o segundo
n3o pode, de modo algum, transformar-se no primeiro, pois, do contrario,
seria negar-se a existéncia da diferenca, a qual, no entanto, é bem delimitada.

Se é impossivel a conversdo de uma espécie em outra, com mais razao
o serd a conversdo da penalidade, por descumprimento da segunda (dever)
na primeira (vinculo juridico). Ndo seria mais uma conversio, mas verda-
deira transmutacio.

Se aceita essa tese, teriamos de pressupor, preliminarmente, que a multa
pecunidria teria passado a ser uma relagdo juridica.

Mas, que espécie de relagdo juridica seria essa?

Tratando-se de uma sancdo, onde ndo hd obrigacdes e direitos reciprocos,
mas simples dever descumprido, ndo se pode nunca confundi-la com uma
relagdo juridica.®

3% Veja A norma e a sentenga. Revista do Instituto dos Advogados Brasileiros. 42:44-5.
40 Veja a clara distingdo de Ataliba, Geraldo. Hipdtese de incidéncia tributdria. 1973.
p- 28 segs.
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Nio pode, pois, aplicar-se, analogicamente, ao § 3.° do art. 113 do CTN
o principio da conversdo do negécio juridico, que deriva da regra de que
cnde existe 0 mais também estd o menos.*

Por essa regra, se se faz uma venda de imével por instrumento particular
nao valerda como venda; pode ter, no entanto, eficicia de promessa de
venda.

Nio se altera, com essa conversdo, a natureza do acordo de vontades, que
¢ fazer um negécio de venda de imével, sendo, além disso, a promessa um
minus em relagdo & compra e venda. Por outro lado, a natureza da operacéao
nido se modifica fundamentalmente, pois uma prcmessa de venda tende a
uma venda.

Nido se pode, no entanto, converter, por exemplo, uma venda em doagado
pelo simples fato de ter havido omissdo involuntiria do prego, estando claro
que o prego estava previsto como elemento essencial do referido negécio juri-
dico (por exemplo: “preco adiante indicado”, faltando depois essa indicag@o),
pois a doagdo ndo é um minus, em relagdo a compra e venda, que justifique
uma conversdo, mas uma verdadeira mudanga de natureza contréria a intengao
das partes.

Muito menos cabimento terd pois a conversdo de uma sangdo em relagdo
juridica.

O que poderia haver, em direito tributério, seria a conversao de um tributo
em outro. Por exemplo, um Estado da Federagdo promulga uma lei estabele-
cendo uma taxa sobre transmissao de imdveis. Sc essa taxa tiver todas as
caracteristicas do imposto de transmissdo, valerd pela conversdo da relacdo
juridico-tributdria de taxa em relagfo juridico-tributdria de imposto de trans-
missdo imobiliaria.

Existiria, no caso, mera conversdo formal, dado que a relagdo substancial
permaneceria a mesma: tributagdo de transmissdo imobilidria, como, aliés,
estabelece com precisdo dogmatica o art. 4.°, I, do CTN.

Assim sendo, quando o CTN fala em conversdo de uma pena pecunigria
em obrigacdo principal, ndo estd, na realidade, querendo significar que a
pena passou a ser tributo.

Seria uma tese equivocada pensar-se que uma pena, s por ser representada
por uma quantia em dinheiro, possa ser considerada vinculo juridico obriga-
cional, decorrente da eficicia da norma primadria, quando, por ser uma sangio,
¢é, por natureza, decorrente da eficicia da norma secunddria.

41  Trabucchi, Alberto. Instituzioni di diritto civille. 22. ed. p. 199, n° 84.
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Tal entendimento implicaria atribuir a uma inobservancia da lei a proprie-
dade de alterar a estrutura da norma juridica, convertendo a norma secundaria
em priméria.

Isso implicaria também admitir um direito subjetivo do Estado a pena,
quando esta tem fungdo de sancGes para que obrigagles e deveres sejam cum-
pridos e ndo a de fornecer, diretamente, meios ao patrimdnio do Estado.

Essa conclusdo esclarece o equivoco do Tribunal Federal de Recursos ao
negar-se a declarar ex officio a prescrigdo (art. 219, § 5.°, do C4d. de Proc.
Civil) de multas administrativas, por considerd-las de natureza patrimonial,
em virtude de se tratar de quantia certa.*

O equivoco estd em considerar como integrada no patrimbnio do Estado
a aplicacdo de uma penalidade pecuniéria.

Antes de recebida, no entanto, tal penalidade continua sendo penalidade
e, no momento do pagamento, também ¢é recebida a titulo de penalidade.

S6 depois de ingressar nos cofres do Estado é que passara a fazer parte do
patrimbnio deste, mas ndo por motivo da sua titulagdo, e sim porque dinheiro,
ao passar a ser propriedade de alguém, desvincula-se de sua titulagdo anterior,
passando a integrar o patrimbnio desse alguém.

Por esse motivo é que os créditos tributdrios, decorrentes de obrigagGes
principais, que sdo verdadeiros direitos subjetivos patrimoniais, podem ser
recebidos das massas falidas, o que ndo acontece com as multas, pois estas,
como penalidades, sdo personalissimas, atingindo o infrator, o que fundamenta
a diferenca de tratamento que o direito positivo d4 as duas figuras juridicas
a qual foi destacada mais atrds.

Por outro lado, como se salientou antes, as multas podem ser diminuidas
ou dispensadas pela administragdo, por eqiiidade, a0 passo que a relagdo
juridico-tributédria é indisponivel administrativamente (veja art. 141 do CTN),
justamente porque aquelas sdo meios de coergdo e ndo parte do patrimdnio
do Estado, ao passo que esta, integrando direitos subjetivos do Estado, ndo
pode ser dispensada, a ndo ser por lei.

Vemos, pois, que o disposto no art. 113 do CTN ndo € suficiente para trans-
formar sangGes, por ndo observdncia de obrigagGes acessérias (deveres), em
obriga¢bes principais, ¢ nem mesmo consideri-las equivalentes ou equipari- .
veis a obrigagOes deste género, a ndo ser para efeitos formais (modo de
execugdo, por exemplo), sem no entanto alterar-lhes a natureza intrinseca.

42 Veja D], de 29 de margo de 1979. p. 2.365,, 1.* col. AC n.° 52425 e AC n.° 52.429.
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Nem no Cédigo Tributdrio Nacional se encontra apoio para essa identifi-
cagdo, pois 0 § 1.° do seu art. 113 distingue os dois objetos do pagamento:
tributo e penalidade pecuniéria.

Cremos, pois, poder afirmar que, também no nosso direito tributdrio, per-
manecem como tendo esséncias diferentes (causas juridicas diversas) a obrigagao
tributdria propriamente dita (principal), e, por outro lado, a obrigacdo aces-
soria (dever); conseqiientemente, diferente deve ser a sancdo pela ndo obser-
vancia de dispositivos que regulam simples deveres.

Essa conclusdo coaduna-se exatamente com a andlise da norma juridica
rcomplexa) feita mais atras, a qual nos leva a convicgao da unidade de sentido
entre obrigacdo (norma individual) e dever (norma objetiva), por um lado,
e sang¢do, por outro lado, pois todas duas tendem, na realidade, a arrecadacdo
de meios para as necessidades do Estado.

Essa identidade da funcfo teleolégica das duas normas (priméria e secun-
déria, ndo implica, no entanto, iguald-las no plano ontoldgico e, como conse-
giiéncia, no plano pragmatico.

Chegados a esse ponto, podemos tirar, do estudo feito, as seguintes con-
clusdes sobre a natureza e a func¢do da sangfo:

1. A norma objetiva torna-se valida pela sancdo explicita (aprovacao pelo
poder competente) ou pela sangdo implicita (aprovacdo pela reiteracdo da
conduta, expressdo social da norma costumeira).

2. Sendo o dever ser, objetivado na norma escrita ou na costumeira, um
dever ser debntico, isto é, um dever ser que deve ser ¢ ndo meramente matéria
de opinido (tépico), a ndo observincia da norma acarreta a sangdo, que nada
mais € do que a reaprovacdo da norma (priméria) expressada na sancgio
(norma secunddria) prevista para que a eficdcia da norma primaria se realize.

3. Declarada a sancdo pela autoridade competente, cabe efetivar essa
sang@o: € a execugdo que tanto pode ser pagar uma determinada importincia
(prestagdo e acréscimos, multa pecunidria) como até perder a liberdade ou
a vida (executar a sentenca, executar o condenado, tanto que este dltimo
caso € assemelhado a um pagamento: pagar uma divida a sociedade, na
{inguagem comum).

4. Assim, a sangdo ndo se confunde, analiticamente, com a coercdo (exe-
,Cucdo) para torné-la eficaz, embora a coer¢do seja um complemento ontolé-
gico da sangdo, como esta 0 é do vinculo juridico ou do dever estabelecido.

5. No entanto, coer¢do ndo quer necessariamente dizer coerc@o fisica,
como se viu da declaragdo de sacer esto no direito romano, das excomunhdes
rveligiosas em geral e da sanc¢do moral.
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Todas elas sdo sangbes com eficcia inegdvel, embora esta ndo seja efetivada
por meios coercitivos diretos.

6. Da divisdo tripartida das sancdes, vé-se que a terceira espécie (imposicdo
de pena) é que tem realmente cardter punitivo, sendo as outras meramente
compensatorias.

7. Sobre essa distingdo é que se pode construir uma separagdo entre as
san¢les que fixam a reposi¢do no statu quo ante, como salienta Cossio, quer
pela identidade entre a obrigagdo e a sancdo, quer pela equivaléncia entre
ambas. A terceira san¢do serd realmente punitiva pela falta de equivaléncia
entre a obrigacdo ou dever e a sangdo aplicada.

Na base dessas conclusGes dogméticas € que passaremos ao exame das
diversas figuras de sangGes tributérias.

13. Sancgées tributdrias

Aplicando tal entendimento ao direito tributdrio, teremos parametros juri-
dicos para aferir a natureza de cada figura das chamadas sangGes tributarias,
as quais, embora, as vezes, tenham denominacdo idéntica podem ter sentido
juridico diverso, o que, evidentemente, lhes atribuird natureza diversa.

Como conseqiiéncia, os efeitos de cada um dos géneros de sancdo serdo
diferentes, pois, o primeiro se liga a um direito subjetivo do Estado, ao passo
que o segundo terd mais o contetido de protegdo a esse direito subjetivo.

Comecemos pela sangdo tipica do direito tributdrio: a multa.

Partindo das premissas postas, vemos que o conceito de multa pode variar
de acordo com a sua fungio sancionatéria. Assim uma multa por falta de
recolhimento de um tributo, ou mesmo de recolhimento com atraso, tanto
pode significar uma reparagdo pelo atraso (falta de recolhimento também é
um atraso), como uma simples puni¢do.*

Com efeito, num regime em que se aplique a corre¢do monetdria sobre
o crédito tributdrio, além de juros compensatdrios, é evidente que, tendo
essas medidas carater reparatério, compensatério, a multa imposta, além
das sanc¢Oes expostas, s6 pode ter cardter punitivo.

Outrora, quando nio existia a correcdo monetdria dos referidos créditos,
a multa funcionava como uma compensagdo pelo atraso, embora inadequada
a essa finalidade, pois poderia ser exagerada ou insuficiente, de acordo com o
lapso de tempo decorrido.

43 Veja Machado, Hugo de Brito. Caderno de Pesquisas Tributdrias, n.° 4. p. 251 e 257.
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Era uma reparagao & forfait, como o &, alids, a cldusula penal no direito
civil.

Essa dubiedade de sentido desse tipo de multas levanta, sem divida, o
problema de como enquadri-las na classificacdo de Holmes-Maynez-Cossio,
problema que nfo tem natureza meramente formal.

Com efeito, € sabido que a apuragdo do crédito tributdrio é uma atividade
vinculada (art. 142, pardgrafo tnico do CTN), o que significa dizer que o
administrador tributdrio ndo pode fazer um langamento em desacordo com
os elementos previstos na lei e concretizados no fato gerador da obrigacdo
tributdria. Nem poderia ser de outro modo: trata-se de um direito subjetivo
do Estado, do qual o administrador ndo pode abrir méo.

Por isso, como vimos, é ele admitido como tal na faléncia. No entanto, na
multa por atraso, como admiti-la, ou deixar de admiti-la, como crédito, dado
o seu carater ddbio?

A solugdo é, a nosso ver, considera-la como uma verdadeira cldusula penal,
sendo permitida a sua inclusdo na faléncia, como reparacdo pelo atraso, até
o limite do seu valor que seja considerado como tal, sendo o restante
excluido dos débitos da massa (veja arts. 919 e 924 do Cédigo Civil).

Observe-se que o restante da multa, ndo admitido como crédito da massa,
continuard a ser devida pela falida como pena, punig&o.

Cumpre salientar que tal assemelhagdo a cldusula penal do direito privado
nio é completa, pois, se a lei civil pode regular as relages de direito
privado,* ndo pode influir na regulagdo das obrigagGes e deveres de direito
puablico.

Assim, a referéncia aos artigos do Cédigo Civil, acima feita, ndo constitui
a busca de um fundamento legal para apoiar a nossa opinido, mas um exemplo
de outro ramo de direito positivo, que pode servir de justificativa analégica
% nossa tentativa de uma construgdo dogmditica da natureza dessa multa e
da sua eficécia.

Tal observagdo, aplica-se também ao acréscimo que é estabelecido para
0 caso em que o contribuinte, pela sua inércia, provoca o ajuizamento do
crédito tributdrio.

Assim, parece-nos sem base dogmética ou legal a diminuigdo indiscriminada
desse acréscimo, pois, se 0 seu montante se contiver dentro dos limites de
uma compensagdo deve ser considerado como acréscimo desse tipo, € 0 que
cxceder aqueles limites serd uma pena, a qual tem como Unico limite ser
ou ndo confiscatéria, o que, alids, pode acontecer com o préprio tributo, pois,

44 Veja Cédigo Civil, art. 1.°
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tanto uma como o outro podem vir a ser considerados como expropriagio
sem prévia e justa indenizagdo (§ 22 do art. 153 da Constituigio Federal),
quando atinjam tal montante que extrapolem o que se considera poder de
tributar e poder de punir, em determinada comunidade e em determinado
momento.

No que se refere aos juros, cabe distinguir entre os compensatérios € os
moratdrios.

Os primeiros visam, como o nome indica, compensar a retengdo do capital
alheio,®® ndo constituindo, portanto, uma san¢do, 0 que ndo acontece com
os juros moratdrios, que constituem uma pena; a menos, € claro, que, nao
estando previstos juros compensatdrios, possam eles ser considerados como

composigdo pela retengdo do capital.

Essa parece ser a qualificacio que lhe atribui o CTN, pois considera-os
devidos, “sem prejuizo da imposi¢do das penalidades cabiveis” (art. 161),
0 que significa dizer que ndo os considera uma penalidade, mas uma com-
pensagdo, tanto assim que acrescem ao débito “seja qual for o motivo deter-
minante da falta” de pagamento no vencimento. (Veja art. 161 do CTN.)

No mesmo sentido deve ser entendida a correcdo monetiria que nem ao
menos pode ser considerada um acréscimo ao crédito, mas a sua adequagio ao
valor real da moeda desvalorizada.

Cossio, ao considerar impicita a clausula rebus sic estantibus em todos os

z

contratos observou com precisdo que uma coisa € o “‘contrato em situagdo

¢ outra a situagdo do contrato” .

Pode-se ampliar, legitimamente, essa ascer¢do a qualquer relagdo juridica,
inclusive a tributaria, pois a corregio dos valores expressos em moeda ndo
sdo valores abstratos, mas valores reais relacionados a determinados momen-
tos e situag@o.

Mudada a situagdo, deve adequar-se o valor nominal & nova realidade,
pena de considerar-se o direito e a relagdo juridica entidades abstratas.

Por esse fundamento, a corre¢do monetaria nem necessitaria de constar
da lei.

Ainda por esse motivo é legitima a corre¢do monetiria das multas ainda
que tenham nitido cariter punitivo.t”

45 Alvim, Agostinho. Da inexecucio das obrigacbes e suas conseqiiéncias. Sdo Paulo,
Saraiva, 1949, p. 89.

46 Veja La teoria de la imprevision. Buenos Aires, Abelado Perrot, 1961. p. 47.
47 Gandra, Ives. op. cit. p. 279.
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Teria também como finalidade manter o efeito punitivo das multas, que
se perderia com o amesquinhamento do seu valor real, se mantide o nominal.

O mesmo sentido teria a cobranga de juros sobre a multa, pois, embora nao
se podendo consider4-los como remuneragdo de capital, que a multa ndo é,
constituiriam um meio de manter a eficicia punitiva da multa, impedindo
que o infrator continuasse a obter lucro com a parte do sen capital equiva-
lente ao valor da multa.*8

Mas, estabelecidos os critérios que distinguem as punigdes das compensa-
¢Oes, sendo estas simplesmente reposicGes diretas (por igualdade ou equiva-
Iéncia, segundo a clara licdo Holmes, Maynez e Cossio), por meio de coergéo, €
aqueles meios indiretos de procurar obstar o inadimplemento da obrigacao
ou forgcar a compensagdo, ou, por fim, punir, ainda que de modo pouco
racional, pelo ilicito cometido, cumpre levantar o problema da distinco entre
as tipicas sang¢les (penas, castigos).

A nosso ver, desde uma pequena multa até a condenacdo a morte t€ém todas
clas a mesma finalidade: castigar; o que decorre de sua natureza punitiva®
e ndo compensatéria.

Como pode, no entanto, ser explicitada a extensa gama de sancdes puniti-
vas, partindo de pequenas multas até a propria pena de prisio?

A nosso ver, a unica diferenca entre elas decorre da valoracdo que cada
comunidade atribui a certas infracGes (inobservédncia da norma).

Assim, numa regido de criadores de cavalos, quem rouba tais animais pode
ser penalizado com o enforcamento, como acontecia no oeste americano; no
entanto, mudada aquela situacdo, tal furto ndo se diferencia de qualquer
outro.

Num pais com grande vinculaggo religiosa, a blasfémia € considerada crime
gravissimo, ao passo que num Estado leigo, tal fato poderia nem ser passivel
de qualquer penalidade.

E inatil multiplicar os exemplos.

A constatacdo desse fato nos mostra que, também a penalizacio do cha-
mado crime tributdrio, nada mais é, socialmente, do que uma sang¢do como
as outras, s6 que de cardter mais grave.

Deveu-se essa agravagdo & maior importincia atribuida as infracdes tribu-
tdiias, decorrente do aumento da sonegacdo no pagamento dos tributos, ou
de maior urgéncia nas necessidades de caixa do Tesouro, ou qualquer outro?

48 Id. ibid. p. 279.
4 Id. ibid. p. 270, n° 2.2.
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Pouco importa. Em qualquer caso, seria um motivo contingente ¢ ndo uma
causa juridica.

Por isso, mesmo no crime tributario, vemos a diferenca de tratamento, no
fato de que o pagamento de alguns tributos, até certo momento, extingue
a punibilidade criminal, o que j4 ndo acontece com outros (por exemplo,
descaminho).

Também a denidncia espontinea da pratica da infracdo pode extinguir a
punibilidade e, se for o caso, quando essa dentincia for acompanhada do
pagamento do tributo devido e dos juros de mora (art. 138 do CTN).

A nosso ver, a primeira parte do dispositivo se refere a infracdo a deveres,
onde ndo haja tributo a pagar, ao passo que a segunda se refere (“se for o
caso”, diz o texto legal) a infragOes a obrigacdo de pagar.

Esse pagamento, entende-se que deva ser integral e, assim, quando a lei
fala em tributo deve querer significar: com o valor atualizado (corrigido mo-
netariamente) e os juros de mora nela referidos, os quais devem ser, pois,
considerados como juros compensatdrios.

Os juros de mora propriamente ditos, isto é, aqueles que sdo pagos, além
dos compensatérios, como verdadeira pena, da mesma maneira que a multa
moratdria, podem, a nosso ver, ser excluidos do pagamento que acompanhe
a dentincia espontinea, pois, constituindo pena, por infracio, ficam excluidos
da responsabilidade do infrator e portanto fica extinta a punibilidade a que
estava ele sujeito.

14. Igualdade das sancédes

Dissemos que desde uma pequena multa até a pena extrema, todas se
igualam, quanto a natureza: sd3o pura e simplesmente, no sentido ontoldgico,
sangoes.

Cabe, no entanto, indagar: podem os estados e municipios criar penas de
privacao da liberdade?

Sabemos, muito bem, que, até agora aquelas unidades da Federagdo ainda
ndo se arrogaram tal competéncia, e que a lei sobre sonegagdo tributiria
emanou da Unido.

Mas, se assim &€, por que motivo as penas pecunidrias podem ser criadas
pelos estados e municipios?

Dino Jarach levanta problema semelhante em relacdo ao direito argentino
perguntando :
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“Si las Provincias han delegado en la Nicion la facultad de dictar el
Codigo Penal, ; Como es possible que existan en las leyes provinciales dispo-
siciones de cardter sancionatorio. . .?"®

Jarach d4 como solugdo para a divida uma reserva implicita da delegagio
das provincias, que lhes permitiria “dictar verdaderas penas, que es una
forma especial de sancién de las normas juridicas, em determinados casos.””!

Evidentemente, tratando-se de matéria de competéncia, o apelo a estrutura
constitucional de cada povo é vilido.

Mas sera suficiente em todos os casos sem um aprofundamento maior da
questao?

Examinemos a aplicacdo dessa solugdo ao caso brasileiro.

Diz a Constituigdo Federal:

“Art. 8.° — Compete a Unido;

..............................................................

..............................................................

b) — ... direito penal ...”

Se assim €, todas as penas, aceito o texto constitucional sem maior exame,
deveriam constar de leis federais.

No entanto, ndo € o que acontece.

E bem verdade que o § 1.° do art. 13 da Constituicdo dispde:

“Aos Estados sdo conferidos todos os poderes que, explicita ou implicita-
mente, ndo lhes sejam vedados por esta Constituicdo”.

Dara esse texto Constitucional suporte suficiente para que os Estados
legislem sobre sangGes tributdrias?

Nio nos parece que assim seja, dado que a aceitagdo literal do seu art. 8.°,
XVII, b, parece vedar explicitamente a existéncia de tal competéncia.

Além do mais, o citado texto ndo daria, de modo algum, suporte & previsdo
de penalidades em leis municipais, o que existe sem qualquer contestac&o.

E bem verdade que, em matéria tributdria s6 as normas gerais é que
seriam estabelecidas em lei federal (§ 1.° do art. 18).

No entanto, nessas normas gerais (Cédigo Tributdrio Nacional) ndo se
atribui expressamente competéncia aos estados e municipios para legislar
sobre sangDes.

80 Jarach, Dino. Curso superior de derecho tributdrio. Buenos Aires, Ed. Cima, 1957.
t. 1, p. 335-6.
51 Jd. ibid. p. 336.
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Parece-nos, pois, que, para o Brasil a solugdo de Jarach ndo daria suporte
suficiente 4 competéncia dos estados e municipios para legislarem sobre
sangoes.

Qual a razdo, pois, que justifique o estado de coisas existente?

A nosso ver, a razdo de ser do exercicio da competéncia dos estados e mu-
nicipios para impor sangGes tributdrias advém do fato de que, tendo com-
peténcia para regular os tributos que lhes sdo atribuidos pela Constituicdo,
tém também, necessariamente, a de criar sangGes pelo ndo cumprimento dessa
regulagdo, quer no que concetne a relagdo juridico-tributaria, quer no que se
refere & matéria formal de protecdo & arrecadagdo dos tributos.

Tal decorréncia, como se viu aqui, € conseqiiéncia l6gica da propria estru-
tura da norma deOntica, que também o é a norma tributiria, e do préprio
ser do direito em geral, que tem implicito em sua esséncia tanto o indicar o
normativo, propriamento dito, como também a corregdo da infringéncia ao
rormativo.

Chegados a tal conclusdo, ainda continua em suspenso o problema da im-
possibilidade de os estados e municipios poderem criar penas privativas da
liberdade por sonegacdo tributaria.

Em principio, nada impediria que essas unidades da Federagdo tivessem
cssa competéncia.

No entanto, no nosso sistema juridico, atual, parece-nos dificil que se
possa aceitar essa possibilidade.

Com efeito, essa pena, no caso do direito tributdrio local, consistiria na
realidade em aplicd-la ao contribuinte ou responsivel pelo tributo, em vir-
tude de divida, embora tributiria, o que ¢ § 17 do art. 153 da Constituicdo
Federal proibe.

Mas, se assim é, por que razdo pode a Unido fazé-lo?

Porque tendo competéncia para legislar sobre direito penal, pode confi-
gurar os atos dolosos como delitos em si, independente da divida tributéria.

Niao se trataria mais da protegdo a um crédito, da punigdo a um devedor
por usar de certos métodos para ndo pagid-lo, mas de punir diretamente tais
métodos que assumiriam periculosidade auténoma.

No caso dos fiscos locais, que sé6 podem criar penalidades para defesa
direta de seu crédito tributério, entdo a pena de pris@io se caracterizaria como
prisdo por divida; a Unido, no entanto, pode encarar o dolo, ainda que even-
tualmente ligado a créditos tributdrios, como um delito auténomo, e, como
tal, aplicar, a quem o pratica, a pena de privagdo da liberdade.

Assim, embora esse género de penalizagdo da atividade dolosa venha a
beneficiar a cobranga de créditos dos estados e municipios, bem como os da
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Unido, ndo se trata de uma prisdo por dividas, mas por atividade dolosa,
considerada como atentatdria a estrutura do Estado, isto ¢, do sistema juridico
estruturado (Kelsen).

Dir-se-d4 que tal justificativa deixa de ser de cardter ontolégico, para ter
o de axioldgico.

Sem ddvida assim é.

Mas nédo pode ser de modo diferente. A escolha do que deve ser considerado
crime varia bastante, tanto de povo para povo, COmo €m uma mesma comu-
nidade ao longo do tempo.

Com mais razdo, essa diversidade axiclégica, informadora da norma, ou
melhor, contefido da norma, se apresenta em um mesmo Estado, quando se
faz a divisdo de competéncias entre as vdrias pessoas de direito piblico. Cada
pais tem a sua estrutura juridica prépria, decorréncia de sua histdria, indole
de seu povo, estrutura econdmica e social e de vdrios outros fatores.

Assim, o que é fundamental para uma comunidade pode nio ser para
cutra.

Donde o que é crime para uma pode nfo ser para outra, dependendo dos
perigos que determinadas condutas possam representar para os fundamentos
estruturais de cada comunidade.

A origem axioldgica da consideragdo de certas condutas como criminosas,
atingindo os fundamentos do Estado, isto é, do sistema juridico de determi-
nada comunidade, foi bem cunhada por Hector Villegas ao se referir ao
contrabando nos seguintes termos:

“E a estrutura mesma do Estado que é atacada de forma direta e ime-
diata,””?

A vista da anélise das sangdes, aqui feita, desde a origem etimoldgica
da palavra, passando pelas suas manifestagGes histéricas e pela sua formu-
lagdo atual, cremos poder concluir que:

1. A sangdo é um repddio da comunidade ao desrespeito a suas normas
de conduta, expressdo da sua estrutura social.

2. Em conseqiiéncia, a comunidade reaje, quer pela exclus@o do infrator
do seu convivio (homo sacer, prisdo, banimento, etc.), quer pela imposigdo
de um castigo, quer pela tentativa de constranger o infrator a repor as coisas

N

no estado que precedeu a infragdo.

52 Villegas, Hector. Direito penal tributdrio. Sdo Paulo, Resenha, 1974. p. 109.
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