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O QUE E SANCAO?

Mauricio Benevides Filho!

RESUMO: Sangdo juridica deve ser compreendida modernamente, como uma reagdo ou
retribuicdo prevista no ordenamento normativo, blindando-se esta contraprestagdo de uma
feicdo premial (sancéo premial), quando o agente adota a conduta aprovada ou esperada, ou um
caréter punitivo (sancdo negativa), quando o ato praticado é indesejado ou dissonante. Diante
dessa nova realidade, da mutabilidade e da abertura das regras juridicas ao progresso e a mu-
danca social, imperioso, reformular-se o vetusto e arraigado pensamento juridico, a fim de
abrir-se espaco para a existéncia e aceitacdo doutrinéria da sancéo premial.

PALAVRAS-CHAVE: Sancdo. Definicdo. Analise funcional do Direito.

“Seria uma deplordvel mutilagdo apresentar o Direi-
to como implicando exclusivamente o modo de retri-
buicéo danosa, a pena. A esséncia do Direito implica
a retribuicdo, mas esta pode ser ndo apenas castigo,
mas também a recompensa. "

1 INTRODUCAO

O vocébulo sancdo provem do latim santio, sanctionis, de sancire (es-
tabelecer por lei)®, possuindo o vocabulo, etimologicamente, dois significa-
dos distintos.

O primeiro vincula-se ao processo legislativo, sendo ato de competén-
cia exclusiva do presidente da republica, onde este adere ao projeto de lei
votado no Poder Legislativo, apondo sua aprovacéo e encaminhando-o para
promulgaco e publicacio.

Jé na segunda acep¢do, que seré objeto de estudo no presente trabalho,
representa consequéncia positiva ou negativa prevista em lei norma para
determinado ato praticado por determinado individuo. Realizada certa agdo
ou omissdo prevista na norma juridica, a retribuicdo sera a aplicacdo de uma
sancdo igualmente nela prevista.

! Professor Adjunto da Faculdade de Direito da UFC. Mestre em Direito Constituci-
onal. Livre-Docente em Direito. Advogado.

2 Lambias de Azevedo, Juan. Eidética y Aporética del Derecho Prolegomenos a la
Filosofia del Derecho, Editorial Galpe, Buenos Aires, 1940, p. 48

® Silva, De Placido e. Vocabulario Juridico: Forense, 14. ed., p. 732

* Silva, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo: Malheiros, 8. ed.,
p. 461
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2 COACAO E COERCAO

Imperioso, neste lanco, enfrentar-se algumas questdes conceituais e fi-
losdficas. A primeira que se apresenta é sobre a esséncia do Direito, bus-
cando-se perquirir se a coer¢do ou a coacdo integram a natureza do Direito.
Caso se constate que o Direito atua baseado unicamente na forga, isto im-
plicard na inaceitacdo e afastamento da hip6tese de existéncia de uma san-
¢ao positiva.

Calha a fiveleta, uma vez que se investiga a esséncia de um ser, me-
morar a licdo lapidar de Spinoza:

Digo que pertence a esséncia de uma coisa aquilo que, sendo dado,
faz necessariamente com que a coisa exista, e que, sendo suprimido,
faz necessariamente com que a coisa ndo exista.’

Deste feito, empenha-se agora em descobrir a peculiaridade autdbnoma,
o trago identificador, o que ha de indispensavel no Direito e o que o distin-
gue de outros conjuntos de normas de conduta.

Conveniente, ao ensejo, esclarecer-se meridianamente a distincdo entre
0s termos coer¢do e coagdo, empregados por muitos, equivocadamente,
como sinénimos, e indicados, por tantos outros, como caracteristica funda-
mental do Direito.

Para tanto, trabalha-se, inicialmente, com os conceitos aristotélicos de
“poténcia” e “ato”. Assim, verifica-se que coercao junge-se a possibilidade
ou mengdo ao uso da forga caso certa determinagdo sobeje desatendida. J& a
coacao corresponde ao ato em si, a concretizagdo da poténcia, da ameaca, é,
pois, 0 emprego direto da forca.

A idéia da coacdo e/ou coercdo como parte indispensavel de toda nor-
ma, defendida pela chamada corrente coercitiva, é lugar-comum ao longo de
toda a historia da filosofia juridica.

Para Jhering, talvez o mais significativo representante dessa corrente,
o Direito é uma reunido de regras asseguradoras da vida social, protegidas
pelo poder do Estado mediante a coagdo, logo :

® Spinoza, Baruch. Etica, “Os Pensadores”, Vol. XVIII, Ed. Abril Cultural, RJ,
1973, Cap. I, def. 2
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A coagdo exercida pelo Estado constitui o critério absoluto do Direi-
to; uma regra de Direito desprovida de coacéo juridica ndo tem sen-
tido, é fogo que ndo queima, chama que n&o ilumina.®

Igualmente Kant’ coloca a coagdo na sua definicdo de Direito ao adu-
zir que o Direito é a faculdade de coagir, significando, portanto, uma e a
mesma coisa.

Kelsen, tragando a distincdo entre as diversas ordens sociais normati-
vas, sublinha que o Direito se distingue por atrelar a determinadas condutas
indesejadas uma consequente aplicacdo de um ato de coagdo, de emprego de
forca. Definindo Direito como uma ordem de coacéo, Kelsen indica que sua
funcdo essencial é a de regulamentar o emprego da for¢a nas relagdes entre
os homens. O Direito aparece, assim, como uma organizacdo da forca.

J& os autores notadamente anticoercitivistas defendem a nitida separa-
cdo entre Direito e coacdo, vendo nesta apenas uma situacdo meramente
contingencial e ndo-essencial.

Victor Cathrein tauxia que, na definicdo de Direito, a coagdo ndo é um
elemento constitutivo, ndo é algo essencial a ele. No méaximo, pode ser
entendida como uma propriedade conectada a missdo do Direito, sendo
inexata a identificagdo entre norma juridica e norma coativa. E pontifica:

Assim como é impossivel conceber a coacdo como elemento essen-
cial da lei juridica, depreende-se que mesmo a coagao ha de ser regu-
lada pela lei. A coacdo acompanhada da lei ndo pode converter-se
em uma arbitrariedade e em violéncia. S6 pode permitir-se e supor-
tar-se a coacdo numa sociedade ordenada, quando va dirigida pela
lei. Agora repare, estas lei que tém por objeto a coagao e a regulam,
compreendem também a coacdo como elemento essencial ? E inda-
ga-se: que lei regula a coagdo ? E assim, ou se fica adstrito a um cir-
culo, ou ha de se chegar a conclusdo de que uma lei juridica ndo en-
cerra % coagdo como elemento essencial, apenas a autoriza e condi-
ciona.

® Jhering, Rudolf von.: Der Zureck in Rechet (L’evolution du Droit), trad. De
Meulerrasse, Paris, 1901, p. 216

" Kant, Immanuel. Indroducion a la Teoria del Derecho, Ed. Instituto de Estudios
Politicos, Madrid, 1954, p. 85

& Cathrein, Victor: Filosofia del Derecho, Instituto Editorial Reus, Madrid, 1945, p.
86

R. Fac. Dir., Fortaleza, v. 34, n. 1, p. 355-373, jan./jun. 2013



358

N4o se pode deixar de trasladar algumas das criticas feitas por Hart® as
doutrinas coercitivas. Segundo ele, em qualquer sociedade regida por nor-
mas, existem aqueles que voluntariamente cooperam para a manutengdo
destas e ha aqueles que a rejeitam. Levando-se em conta essa diversidade de
comportamento, pergunta como se podera definir o Direito verificando-se
apenas um desses aspectos ?

Miguel Reale vai mais além memorando que o grande mérito de Tho-
masius foi justamente ter reconhecido que o Direito pode eventualmente
estar unido a coagdo embora dela independa. A coagdo somente sobrevém
quando falha o cumprimento espontaneo. Destarte, 0 uso da for¢a é uma
segunda instancia, um elemento virtual, podendo existir ou ndo: o Direito é
de tal natureza que, quando se realiza a interferéncia da forca, esta ndo afeta
a sua esséncia. Também se acresga o fato de que nada muda no Direito
mesmo que infringido ou néo-observado. ™

Muitos outros argumentos anti-coercitivistas poderiam restar aqui
elencados, todavia, oportuno repisar os ensinamentos do professor Alvaro
Melo Filho, suficientes para defenestrar dividas que por ventura ainda re-
manesgam:

Os que asseveram que a coergao é da esséncia do conceito de Direito
comentem primario e grosseiro erro de natureza filoséfica, pois a co-
ercdo é poténcia, é a possibilidade juridica da coagdo, configurando-
se assim como coagéo virtual ou latente. E, se a coer¢do no mundo
juridico é potencialidade, ou seja, se ela pode aparecer ou deixar de
aparecer, 0 que é possibilidade jamais podera ser, filosoficamente
considerada como parte essencial do Direito. Assim, facilmente
compreende-se que a coergdo € um elemento acidental e contingente
do Direito, pondo-se por terra opinides e argumentos expostos por
muitos juristas.

Para eliminar a validade das teses coativistas e demonstrar que a co-
acdo € um elemento eventual do Direito, basta apontar-se o seguinte
silogismo:

A coacdo s6 ocorre quando a norma juridica é desatendida;

Ora, o desatendimento ao preceito normativo pressupde sua existén-
cia;

® Hart, H. L. A.: Law, Libert and Morality, Oxford University Press, 1968
10 Reale, Miguel: Filosofia do Direito, Ed. Saraiva, S. Paulo, 2° VVol., p. 575
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Logo, a norma juridica existe anterior e independentemente a coa-
¢4o, que, como tal, ndo lhe é essencial 1

Donde dessume-se que Direito ndo é tdo-somente uma ordem coativa
restrita a imposigdo de um ato de forca contra as situagdo sociais considera-
das indesejaveis. Esta é apenas a perspectiva mais alardeada e estudada.
Cumpre, agora, avangar-se sobre a teoria da sangéo.

3 0 CONCEITO DE DIREITO E SANCAO EM KELSEN

“Conforme o modo pelo qual as ag¢ées humanas sdo
prescritas ou proibidas, podem distinguir-se diferentes
tipos - tipos ideais, ndo tipos médios. A ordem social
pode prescrever uma determinada conduta humana
sem ligar a observancia ou nédo observancia deste im-
perativo quaisquer conseqiéncias. Também pode, po-
rém, estatuir uma determinada conduta humana e, si-
multaneamente, ligar a esta conduta a concessédo de
uma vantagem, de um prémio, ou ligar a conduta
oposta uma desvantagem, uma pena (no sentido mais
amplo da palavra). O principio que conduz a reagir a
uma determinada conduta com um prémio ou uma pe-
na é o principio retributivo (Vergeltung). O prémio e o
castigo podem compreender-se no conceito de sangao.
No entanto, usualmente, designa-se por sangdo somen-
te a pena, isto é, um mal - a privagdo de certos bens
como a vida, a saude, a liberdade, a honra, valores
econdmicos - a aplicar como conseqliéncia de uma de-
terminada conduta, mas ja ndo o prémio ou a recom-
pensa. «2

Para Kelsen o Direito representa uma ordem a conduta humana. O Di-
reito vale-se de um ato coativo para punir um delito com uma pena. Por
coacao entende-se a reacdo Estatal as condutas consideradas indesejaveis,
reacdo esta externada através da inflicgdo de uma sangdo — sempre acompa-
nhada de um ato impositivo ou de forga — nota que distinguiria o Direito dos
outros sistemas de controle social.

1 Melo Filho, Alvaro: Teoria e Pratica dos Incentivos Fiscais, Ed. Eldorado, Rio de
Janeiro, 1976, p. 108-109.
12 Kelsen, Hans. Teoria Pura do Direito, Ed. Martins Fontes, Sdo Paulo, 1996, p. 26
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Observando-se que o individuo adota um comportamento valorado
como antijuridico, este conforma o pressuposto legal cuja consequiéncia € a
sancao. Noutras palavras, esta acdo é a contraria a conduta prescrita pelo
Direito, que afastaria a aplicacdo da sancao.

E o préprio consdrcio humano que autoriza o emprego da forga ou da
coacdo em face de uma conduta socialmente indesejada, estipulando seus
termos e condi¢des. Com efeito, confia-se 0 monopolio da coagdo ao Judi-
ciario. A sensacdo de seguranca juridica e paz social exsurge quando o
monopdlio da coacdo assegura protecdo dos homens contra o atos ilegais ou
de violéncia de seus concidaddos, excluida a necessidade de autodefesa.

Todavia, a plenitude dessa paz ndo é de todo alcancavel. Tal reconhe-
cimento, inclusive, encontra-se plasmado nos ordenamentos juridicos dos
Estados modernos através da permissdo expressa do emprego da forca por
particulares (autotutela) — em casos extremos e excepcionais — a fim de
defender bens maiores, como, verbi gratia, sua vida (legitima defesa) ou sua
propriedade (desfor¢o possessorio).

N&o sendo uma conduta juridicamente proibida licito concluir-se ser
juridicamente permitida, gerando ao individuo uma liberdade de acéo asse-
gurada pela ordenamento, uma vez que impde aos demais, por via obliqua,
o0 dever de respeito e de ndo ingeréncia. Por mais amplas sejam as leis, resta
sempre um minimo de liberdade individual pela impossibilidade material de
se disciplinar todos os aspectos da vida humana.

O sentido subjetivo e objetivo de um ato volitivo subentende a exis-
téncia de um dever-ser onde se prescreve a sangdo como retribugdo negativa
ao ato delituoso. Este é o sentido normativo dos atos coativos estatuidos
pela ordem juridica. Tomando um caso classico, qual a distingdo entre a
ordem de um ladréo (sentido subjetivo) e o comando de um érgdo jurisdici-
onal (sentido objetivo) ela estard na interpretagdo do Ultimo como uma
norma objetivamente valida. Isto é, a imputacdo da pena como dever-ser, 0
ato coativo como resultado de um delito. Contudo, “qual o fundamento de

validade da norma que nds consideramos o sentido objetivo do ato™?
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O fundamento de validade desta norma estaria lastrado na Constitui-
¢do, que por sua vez busca sua razdo justificativa na Norma Fundamental -
o fundamento Gltimo de validade da ordem juridica.

Deste modo, quando um sistema coercitivo torna-se duradouramente
eficaz, instaura-se uma ordem juridica valida, independentemente de consi-
deracdes derredor de seu contetdo justo ou injusto.

Ademais, pode-se questionar a definicdo de Direito como ordem coer-
citiva tomando em consideracdo a existéncia de normas que ndo trazem em
si san¢des, como por exemplo, as normas autorizativas. No caso em tela,
esclarece Kelsen, estamos diante de normas ndo autdnomas, “...que apenas
tém validade em ligagdo uma norma estatuidoras de um ato de coer¢do”.

Donde se dessume ser inimaginavel uma definicdo de Direito em Kel-
sen sem remissdo a uma ordem coativa, dés que é por intermedio da coacdo
que o Direito se distinguiria dos outros sistemas de controle social, mesmo
contendo uma grande por¢do de normas autbnomas.

Demais disso, Kelsen separa o ato sancionador da coagdo pura e sim-
ples. A coacdo pode acompanhar a san¢do, deixando patente a sua possibili-
dade (coercibilidade). Em segundo lugar, a san¢do é sempre a conseqiéncia
preestabelecida para determinado comportamento, podendo significar, tam-
bém, a privacdo compulsoria de determinado bem. Kelsen distingue, outros-
sim, a sancdo penal da san¢do civil, citando, como exemplo, a pena para a
primeira hipotese e a execugdo forcada para a segunda. Por Ultimo, assevera
que ela ser4 sempre imposta por autoridade competente, o que permitira
caracterizar determinado ato de coacdo como sancdo e ndo como coercéo
indevida, sendo a autoridade competente determinada por norma superior.

Com este arcabougo teorico torna-se possivel analisar-se, agora, as
imbricagdes existentes entre os demais conceitos contidos na Teoria Pura e
a sancéo.

Primeiramente, vem a talho dar relevo a inversdo do conceito de ato
ilicito operada por Kelsen. Para ele ndo existe o mal em si, mas tdo-somente
o mal proibido. Em outras palavras, ndo é por determinada atitude ser con-

18 0Ob. cit., p. 64
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siderada ruim ou maléfica (qualidade imanente) que se lhe atribue uma
sancdo. Ao revés, uma acdo ou omissao é considerada antijuridica somente
por ter-lhe vinculada uma sancdo como resultado. A valoracdo social de
uma conduta € irrelevante para o conceito kelseniano de ilicito. Unicamente
as concepcdes baseadas no Direito Natural pressupde valor negativo ima-
nente a uma conduta, atrelando a esta, entdo, uma san¢éo no Direito Positi-
vo. A Teoria Pura pondera exatamente o contrario. Uma conduta é classifi-
cada de ilicita apenas e tdo-somente quando constitui pressuposto para apli-
cacdo de uma sancéo.

Ligado ao conceito de ato ilicito vem o de dever juridico. Kelsen con-
sidera dever juridico a “conduta oposta ao ato antijuridico”. O cidaddo que
comete o ilicito, viola o dever juridico e gera a incidéncia negativa da nor-
ma. O homem que néo pratica ato ilicito, cumpre o dever e observa a nor-
ma. Por conseguinte, o dever juridico é a obrigacdo de conduzir-se de ma-
neira contraria & norma que prevé a sancao, evitando sua aplicacéo.

Doutro angulo, Kelsen conceitua a responsabilidade como a possibili-
dade de um individuo ser sancionado. Este conceito encontra-se intimamen-
te ligado ao de dever juridico, sendo, todavia, distinto. A sang¢do, como
resultado do ilicito, pode ser imputada & pessoa responsavel pelo ilicito, isto
é, contra a pessoa cuja agdo € pressuposto da sangdo. Aqui o individuo obri-
gado e o individuo responsavel sdo a mesma pessoa. Responde pelo ato
aquele que pode provocar ou evitar a sangdo. Hipotese diferente, todavia, é
aquela em que o individuo obrigado e o individuo responsavel ndo sdo a
mesma pessoa. O individuo responsavel neste caso ndo pode através de sua
conduta provocar ou evitar a san¢do. O individuo que motivou a sancdo é
diverso do individuo responsavel. O primeiro é sujeito da conduta delituosa
(do dever juridico), enquanto o segundo é objeto do ato de coercao (respon-
sabilidade).

Adiante os direitos subjetivos sdo definidos por Kelsen como a prote-
¢ao juridica de um interesse, existindo unicamente na medida em que a
ordem juridica os considera e protege. Outrossim, a pessoa fisica ou juridica
é concebida como um conjunto de normas, de direitos e deveres, individuais
ou coletivos.
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As idéias de Kelsen e seu sistema juridico tém sido objeto de muitas
criticas, inclusive por autores que tiveram uma clara inspiracdo kelseniana -
como € o caso de Bobbio - ou por autores influenciados pelo normativismo
juridico de Austin - como Hart - onde se percebe que muitas das objecdes
de Hart a Austin aplicam-se igualmente a Kelsen. Procurar-se-a adiante,
partindo dos argumentos expendidos por estes dois autores, formular algu-
mas criticas as insuficiéncias do conceito de san¢do em Kelsen.

4 A SANCAO EM BOBBIO: UMA NOVA FUNCAO PARA O
DIREITO

“Uma sanc¢do tanto pode ser positiva como negativa;
pode ser a recompensa ou a pena, a aprovagao ou de-
saprovacao que acarreta determinado ato para a pes-
soa que o realiza. Em toda a coletividade, a conformi-
dade aos modelos pode merecer diversas recompensas
ea né}?—submisséo provocar a imposigéo de certas pe-
nas.

Bobbio desenvolve seu conceito de sancdo a partir da observacdo de
sua funcdo nas sociedades modernas. Deste feito, Bobbio associa e inter-
relaciona em sua analise os conceitos sociedade, Direito e jurista.

Na primeira hipotese encontrada por Bobbio, a sociedade é estavel,
atuando o Direito como elemento de controle social, regulando as relagdes
privadas. Nestas sociedades, o operador do Direito cinge-se a interpretar e
aplicar as normas. A segunda realidade social com a qual Bobbio se depara
é a das sociedades em transformacéo, onde o Direito tem sua fungéo repres-
sora mitigada em face ao aparecimento de novas formas de controle social,
notadamente o controle antecipado, que incorpora Vérias técnicas das cién-
cias sociais e da comunicacdo de massa para conter, preventivamente, o ato
antijuridico. Neste caso o Direito encontra-se também em mutagéo, incum-
bindo ao jurista contribuir para a elaboragdo de uma nova realidade juridica.

Diante da dualidade social encontrada em seu estudo, Bobbio transpfe
0 exame estrutural do Direito, tipica de Kelsen, voltando-se para a analise
da fungdo do Direito nas sociedades atuais, escolhendo como pressuposto

1% Rocher, Guy. Sociologia Geral, Editorial Presenca, 3. ed. Lisboa, 1977, p. 94
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histérico-teorico a transmutacao do Estado liberal em um Estado Promocio-
nal.

O Estado Liberal, essencialmente voltado para a seguranca individual
de seus co-participes e de suas relagcdes negociais, ndo se preocupa em in-
fluir no processo de desenvolvimento econdmico e social, figurando o Di-
reito como mero garantidor da eficacia das leis por intermédio de seu apara-
to coativo. J& o Estado Social volta suas atencdes para o desenvolvimento
industrial, através da producdo de bens e controle do processo econémico.
Para atingir tal objetivo, amplia-se consideravelmente sua estrutura burocra-
tica, buscando ndo mais apenas castigar, mas também incentivar as condutas
entendidas como socialmente (teis. Neste diapaséo, Bobbio destaca a im-
portancia da fungdo promocional do Direito, exercida através da criacdo de
uma teia de incentivos, subsidios e prémios. Esta nova fungdo do Direito
reduz a importancia da imputa¢do como elemento toque entre o pressuposto
delituoso e a sancéo fulcrada unicamente nos Direitos penal e civil. Assim,
o Direito perde seu carater essencialmente coativo, deixando a san¢éo nega-
tiva de ser elemento central do sistema juridico.

Considerando a significativa tranformacdo sofrida pela sociedade,
Bobbio desenvolve uma nova teoria das sang¢Ges, mais adequada & funcéo
promocional do Direito: a teoria das sangdes positivas.

Na sua opinido um dos problemas da teoria kelseniana reside na sua
concepcdo de sangdo como emprego da forga fisica organizada. Bobbio
modifica os termos e assevera que “... a diferencia de las sanciones socia-
les, en el uso de la fuerza, [...], sino en una reaccién a la violacién, cual-
quiera que sea, incluso economica, social e moral, que viene garantizada
en ultima instancia por el uso de la fuerza”

A nova relagdo entre a san¢do e a coacdo operada por Bobbio da a li-
berdade de compreender como juridicas algumas sanc¢Oes positivas, aquelas
“... que crean en el destinatario del premio una pretensién al cumplimiento,

15 Bobbio, Norberto. Contribuicién a la teoria del derecho, Fernando Torres Editor,
Valéncia, 1980, p. 387
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protegida incluso mediante el recurso a la fuerza organizada de los poderes
publicos”.*®

Ao lado das sangBes negativas, Bobbio destaca também a existéncia de
varias sanc¢des positivas. Diferencia, ainda, as sancdes positivas retributivas
das indenizagdes. As primeiras constituem um prémio para quem pautou
seu comportamento em consonancia com o desejado socialmente. As se-
gundas sdo compensacdes percebidas por quem despendeu esforcos a fim de
praticar atos visando a consecucdo de uma vantagem para a comunidade.
Outra comparacéo € feita entre as san¢0es positivas preventivas e as suces-
sivas. As preventivas sdo anteriores a a¢do e procuram incentiva-las, como,
v.g., as isencdes fiscais. As sucessivas sdo posteriores ao ato, sendo recom-
pensas devidas e aguardadas em razdo da prética de a¢Bes meritorias.

A teoria das sanc¢Bes positivas de Bobbio acarreta uma mudanga na
tradicional interpretacdo estrutural do Direito, necessaria para uma interpre-
tacdo funcional do fendmeno normativo. Com efeito, se a teoria tradicional
observa o Direito sob o prisma da integracéo e sistematizagdo das normas, a
teoria funcional procura estudar o Direito a partir de sua inser¢do nas socie-
dades em transformacéo. Isto é, as sangdes positivas correspondem a um
novo tipo de controle social presente no estado promocional. Neste lango,
valido memorar as ponderagdes de Ferraz Janior. Em sua opinido, as san-
¢des positivas ao regularem comportamentos permitidos e augurados, pro-
piciam o surgimento de formas novas e amplas de atuacdo do poder Estatal.

5 SANCAO POSITIVA E SANCAO NEGATIVA

“A sangdo ndo é sempre e necessariamente um casti-
go. E mera conseqiiéncia juridica que se desencadeia
(incide) no caso de ser desobedecido o mandamento
principal da norma. E um preconceito que precisa ser
dissipado - por flagrantemente anti-cientifico - a afir-
macdo vulgar infelizmente repetida por alguns juris-
tas, no sentido de que a sancdo é castigo. Pode ser,
algumas vezes. N&o o é muitas vezes. "’

16 i

Ibidem
7 Ataliba, Geraldo. Hipétese de incidéncia tributaria, Ed. Revista dos Tribunais,
Séo Paulo, 1973, p. 38
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O conceito de sancéo, latu sensu, faz mencdo as medidas que um or-
denamento normativo dispde com o escopo de reforcar o respeito as suas
leis e, em alguns casos, remediar os efeitos de uma possivel inobservancia.
Infere-se, desta forma, que, em primeiro lugar, todo sistema normativo pode
ter suas regras violadas e que, em maior ou menor medida, uma considera-
vel quantidade de normas integrantes dos referidos sistemas restam escoria-
das.

Assim, todo ordenamento juridico que assume a pretensao de ser efeti-
Vo, isto ¢, de ndo desaparecer em conseqiliéncia de uma generalizada falta de
atengdo as normas que o compdem, estatui medidas que podem ser classifi-
cadas em funcdo do momento da violagéo.

Quando esta surge como mera possibilidade ou ameaca, os expedien-
tes adotados s&o de natureza preventiva. Segundo Bobbio, nestes tipos de
medidas podem-se distinguir aquelas que se valem de meios materiais (vigi-
lancia, controle, etc.), daquelas que se utilizam unicamente de medidas
psicolégicas de desencorajamento de condutas (intimidacdo, dissuasdo,
etc.). Doutro angulo, quando a infragdo a norma materializa-se, as sancdes,
gue Bobbio denomina de sucessivas, aparecem como reagdes estatais desfa-
voraveis ao comportamento indesejado, podendo assumir um carater repa-
rador do dano produzido e/ou punitivo em relagdo ao agente.

Completando este panorama tipolégico, Bobbio destaca a existéncia
das chamadas sancdes positivas (prémios, incentivos ou recompensas), que
sdo medidas de reforcamento ou encorajamento a adoc¢do de condutas en-
tendidas como favoraveis pela sociedade.

Se, geralmente, entende-se por “sancionar” tdo-somente a inflicdo de
um mal a quem desatende as normas, deve-se compreender as sangdes posi-
tivas como aquelas conseqiiéncias agradaveis ou aquele bem que o Direito
promete a quem se acomoda a certos esquemas de comportamento.

Enquanto o Estado hodierno vem adotando de maneira cada vez mais
freqliente técnicas promocionais e provocado, de certa maneira, um distan-
ciamento da concepcdo tradicional do Direito como uma ordem de carater
protetor-repressivo, domina, ainda, nos meios cientificos, a idéia de que o
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Direito € um ordenamento coativo, cuja unido com a forga é necesséaria e
indissoluvel.

Isto talvez se deva, conforme sinalado por Santo Agostinho, ao fato de
historicamente a administracdo da justica sempre ter-se preocupado priorita-
riamente com a mantenca da ordem coexistencial, renegando a indugdo a
comportamentos positivos a um segundo plano.

Este vetusto conceito de sangdo, tal como é empregado largamente na
linguagem juridica atual, é heranca da tradicional corrente positivista inau-
gurada por John Austin, que impinge ao Direito, a partir de uma perspectiva
funcional, a tarefa de assegurar determinados interesses através da protecdo
de condutas adotadas em conformidade com as normas marchetadas e com
a repressdo dos comportamentos desviantes, considerando exclusivamente a
dimensdo negativa da norma.

Kelsen, depois de admitir a possibilidade da existéncia de regras cuja
consequéncia normativa fosse um prémio e ndo um castigo, atribui-lhes
uma importancia secundaria no contexto dos ordenamentos juridicos que se
afiguram, rigorosa e aprioristicamente, como ajuntamento de normas coerci-
tivas.

Como nota Bobbio, a nogdo de sanc¢do positiva contrapfe-se e com-
plementa a idéia de san¢do negativa. Isto d& azo a uma elaboracéo conceitu-
al onde ambas encontram-se dispostas de forma simétrica, conforme pensa-
do pelas escolas penalistas do século XVIII.

E termina afirmando :

“o castigo ¢ uma reagdo a uma agdo ma, o prémio ¢ uma reagdo a
uma acdo boa. No primeiro caso a reacdo consiste em devolver mal
por mal; no segundo, bem por bem.”*

Vem a talho repetir a conceituagdo elaborada pelo Professor Alvaro
Melo Filho, para quem o género Sancdo Juridica subdivide-se na espécie
Sancao Negativa ou Preventiva e espécie Sanc¢ao Positiva ou Premial.

Continua Melo Filho revelando existir entre as san¢fes negativas pe-
nas de carater econémico, social e juridica stricto sensu. Analoga classifica-

18 Bobbio, Norberto. Las sanciones positivas, in “Contribuicion a la teoria del Dere-
cho”, A. Ruiz Miguel Ed., F. Torres, Valéncia, 1980, p. 384
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cdo também é aplicavel as sangfes premiais, que podem ser de natureza
econdmica (recompensa em dinheiro), social (condecoracgBes) e juridica
stricto sensu (incentivos).

Giacomo Gavazzi esposa esta diferenciacdo, esclarecendo que a san-
¢ao pressupde sempre uma norma ou genericamente um modelo de compor-
tamento que o grupo social considera desejavel, definindo-a como aquela
que consiste em um mal que advém ou deve vir imposto a quem haja viola-
do a norma (sancdo negativa), ou um bem que é ou deve ser atribuido a
quem observou a norma (sangéo positiva).*®

Desenvolvendo o assunto, assinala o doutrinador que a sangéo negati-
va é um mal, uma pena, uma privacdo, uma desvantagem; a san¢ao positiva
¢ um bem, um prazer, uma vantagem; a primeira chama-se genericamente
pena, e a segunda prémio.

E claro que a sancdo negativa decorre da violagdo de uma norma, ao
passo que a sangao positiva € concedida ou prometida em razdo da obser-
vancia desta. A sangdo negativa pretende desencorajar as condutas disso-
nantes, preservando os preceitos insculpidos no ordenamento normativo ou,
em caso de violagdo, providenciar sua restauragdo na medida do possivel,
tendo, por conseguinte, uma fungdo reparadora. J& a san¢ao positiva objeti-
va incentivar os comportamentos conformes, compensando o esforco e o
sacrificio particular requisitado ao cidadao.

Gavazzi insurge-se contra a visdo exclusivamente negativa da sangdo
juridica divulgada por diversos doutrinadores, condenando efusivamente
este reducionismo, observando, adiante, que tal consideracdo representa
uma verdadeira insensatez no plano fatico, consistindo em uma clara detur-
pacdo proveniente da parcialidade ideoldgica de alguns.

Demonstra, ademais, que o Direito ndo prevé somente pena, ressarci-
mento de dano, decadéncia, mas, além disso, prémios, incentivos, isengdes,
honorificagdes. Assim, incluir-se no género sancao juridica a espécie san¢éo
positiva significa conceber o Direito ndo somente como simples custodiador
e garantidor do equilibrio estatico, mas também como promotor de um

1% Gavazzi, Giacomo. Elementi di teoria del diritto, G. Giappichelli Editore, Torino,
1970, p. 64
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equilibrio dinamico no qual, ao lado de um conjunto de atos conformes, da-
se relevo especial & avaliacdo de comportamentos “superconformes”. Anota,
ainda, que numa concepgdo rigidamente repressiva do Direito ndo existe a
categoria dos comportamentos superconformes, ou mais exatamente, estes
integram a classe de comportamentos indiferentes.

Deste feito, arremata asseverando que a san¢do negativa equivale a
funcdo repressiva do Direito, enquanto a sangdo positiva corresponde a sua
face promocional.

Em breves linhas, pode-se definir a sancdo juridica como sendo uma
reacdo ou retribuicdo prevista no ordenamento normativo, externando esta
uma feicdo premial (sangdo premial), quando o agente adota a conduta
aprovada ou esperada, ou um carater punitivo (san¢do negativa), quando o
ato praticado é indesejado ou dissonante.

6 CONCLUSOES E PROVOCACOES

“Uma sang¢do tanto pode Ser positiva como negativa;
pode ser a recompensa ou a pena, a aprovagado ou de-
saprovacao que acarreta determinado ato para a pes-
soa que o realiza. Em toda a coletividade, a conformi-
dade aos modelos pode merecer diversas recompensas
e a nao-submissdo provocar a imposigdo de certas pe-

nas. 220

Cedico que a idéia de recompensar o0 ato benéfico e castigar o malfei-
tor é tdo antiga quanto o proprio homem, sendo esta inerente ou decorrente
de seu sentimento de justica. J& nos filésofos gregos encontramos diversas
exortacfes a premiacdo dos bravos e a puni¢do dos destituidos de mérito,
como da mostra a seguinte passagem da obra aristotélica, verbis :

Disto sdo valido testemunhos, ja os individuos em particular, ja os
proprios legisladores, os quais castigam e punem aqueles que come-
tem agdes perversas, quando as ndo tenham feito & forga ou por igno-
rancia, de que sejam eles as causas: e honram, ao contrario, quem
executa 0s belos empreendimentos como para incitar a estes e refrear
agueles.?

2 Rocher, Guy. Sociologia Geral, Editorial Presenca, 3. ed. Lisboa, 1977, p. 94
2 Aristoteles. A Etica de Nicdmano, Athens Editora, S. Paulo, p. 71
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Todavia, somente no século XV inaugura-se um movimento voltado a
melhor utilizar e institucionalizar o uso politico-normativo dos prémios e
das penas. Conforme destacado por Michel Foucault em seu opusculo “A
Vontade de Saber”, somente a partir da época iluminista é que as sociedades
ocidentais viram desenvolver-se, no seu seio, novos instrumentos de poder -
disciplinas dos corpos e controles reguladores das populacfes - que abrem a
era do “bio-poder.”” A um tipo de poder durante muito tempo caracterizado
pelo “direito de fazer morrer e de deixar viver”, exercido sob a forma nega-
tiva da captura, da reclusdo, da subtragdo ou da repressdo que culmina na
morte, sucedeu “um poder destinado a produzir forgas, fazé-las crescer e a
ordené-las”, um “poder que se exerce positivamente sobre a vida, que se
encarrega de a gerir, de a valorizar, de a multiplicar, de sobre ela exercer
controles precisos e regulagoes de conjunto.” E Foucault, apés ter notado
gue esta transformacdo nos mecanismos de poder significa “nada menos
que a entrada da vida na histdria”, conclui a passagem pontificando que:
“outra consegqiiéncia deste desenvolvimento do bio-poder € a importancia
que toma o jogo da norma em detrimento do sistema juridico da lei.”?

Com isto Foucault ndo prediz que o desenvolvimento do bio-poder
acarretara um processo de declinio do direito tradicional. Ao revés, aquele
ensejara um profundo movimento de renovacdo da “sociedade normatizado-
ra”, com a superagdo do conceito de poder estatal vinculado a soberania e
de direito atrelado a forca. Inscreve a norma entre as “artes de julgar”, sali-
entando que esta tem relagdo ocasional com o poder, caracterizando-se ndo
pelo emprego da forca, de uma violéncia suplementar, de uma coercéo re-
forgada, de uma intensidade acrescida, mas de uma logica, uma economia,
uma maneira de o poder refletir as suas estratégias e definir os seus objeti-
vos. Numa palavra, aquilo que lhe da a forma de uma “bio-politica”.

As modificacdes sociais e a pressdo dos interesses coletivos forcaram,
entdo, a alteracdo na atuacdo Estatal. Derruiu-se definitivamente a concep-
¢do ndo-intervencionista, onde o papel do Direito restringia-se unicamente a
preservacao e protecdo das situa¢fes constituidas através do uso da forca e

22 Foucault, Michel. La Volonté de Savoir, Paris, 1976, p. 177 e segs.
28 |dem, p. 189
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castigos, exsurgindo, em seu lugar, um Estado promocional, voltado para as
transformagdes socioeconémica e para o bem estar de toda a coletividade.

Destarte, a agdo promocional do Estado se traduz através da imple-
mentacdo de medidas juridicas adequadas visando acompanhar e incentivar
as modificagGes socioecondmicas desejadas. A sangdo penal, como técnica
de controle social, embora permaneca importante como meio de obtencédo
da conduta augurada, tornou-se inadequada para o enfrentamento de diver-
sos problemas da sociedade capitalista hodierna. Por isso, em paralelo com
a pena, advoga-se a utilizacdo da san¢do premial, por configurar-se como
mecanismo mais aplicvel a equacdo dos entraves oriundos e préprios da
necessidade de desenvolvimento econémico.

Assim, diante da funcdo mobilizadora das normas de encorajamento
no Estado atual, tendo em vista que ndo se tratam de normas que téo-
somente outorgam direitos e deveres, mas que, favorecem, estimulam e
motivam positivamente determinados atos, dada sua especificidade e carac-
teres, afigura-se obrigatoria a ampliacdo da forma estrutural da norma juri-
dica, considerando-se, acima de tudo, a prética social, pois, conforme ensina
Pasini :

[...] pode observar-se como a transformagdo estrutural e a mutacéo
radical da realidade social implica incessantemente em novos pro-
blemas, e estes exigem novos instrumentos e novos procedimentos,
nova estrutura I6gico-conceitual .

Urge, portanto, a elaboracdo de uma nova dogmatica juridica que reco-
Iha e sistematize 0s novos métodos juridicos postos em prética pelo Estado
contemporaneo.

Deste feito, ndo se pode mais restringir o conceito de san¢do a uma
“resposta a violagdo” ou “como meio pelo qual, em um sistema normativo,

trata-se de salvaguardar as leis, das condutas que Ihe sdo contrarias”?,

24 Pasini, Dino, “Norma giuridica e realitd sociale”, in Rivista Internacionale di
Filosofia del Diritto, ano XXXVII, Série Ill, Casa Ed. Dott. Antonino Giuffre,
Milano, 1960, p. 222

% pacheco, Angela Maria da Motta, Sancdes Tributarias e Sances Penais Tributa-
ria, Editora Max Limonad, S. Paulo, p. 60
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definicBes estas repetidas acriticamente desde a publicacéo das idéias kelse-
nianas.

Sancéo juridica deve ser compreendida modernamente, como uma rea-
¢do ou retribuicdo prevista no ordenamento normativo, blindando-se esta
contraprestacdo de uma feicdo premial (sangdo premial), quando o agente
adota a conduta aprovada ou esperada, ou um carater punitivo (san¢do nega-
tiva), quando o ato praticado é indesejado ou dissonante.

Diante dessa nova realidade, da mutabilidade e da abertura das regras
juridicas ao progresso e a mudanca social, imperioso, reformular-se o vetus-
to e arraigado pensamento juridico, a fim de abrir-se espago para a existén-
cia e aceitagdo doutrinaria da sanc¢do premial.
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