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Resumo

O presente trabalho tem por tema os bens juridicos tutelados pelo direito tributario
frente aos ditames constitucionais inaugurados em 1988.A multiplicidade de bens juri-
dicos tutelados pelas normas constitucionais, no ambito do direito tributario, determi-
na a necessidade de ampliagao do estudo desse ramo do direito, a fim de incluir analises
nao somente quanto ao bem juridico individual (propriedade) — tutelado pelas normas
que limitam o poder de tributar —, mas também a analise do bem juridico coletivo, re-
presentado pela arrecadagao tributaria. A Constituicao de 1988 determina fungdes ao
Estado, dentre elas a promogao de direitos fundamentais. Esta promogao, por sua vez,
se darj, financeiramente, por meio da arrecadagao tributaria. Esta perspectiva implica o
reconhecimento de uma relagao entre a coletividade e a arrecadagio tributaria. Diante
disso, considerando a complexidade de relagées com as quais o direito tem que lidar,
bem como o reconhecimento de fungdes estatais, este trabalho pretende analisar o
bem juridico arrecadagao tributaria. Para tanto, utiliza o conceito de bem juridico ja
muito bem desenvolvido pelo direito penal, de modo a encontrar uma denominagao
que atenda aos anseios de estudo para o direito tributario.

Palavras-chave: bem juridico, bens juridicos coletivos, tributagao, direitos funda-
mentais, desenvolvimento.

Abstract

This essay aims to study the institute of legal interest protected by tax law vis-a-vis
the constitutional dictates inaugurated in 1988. The multiplicity of legal rights pro-
tected by constitutional provisions under tax law determines the expansion of the
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study of this branch of law to include an analysis not only of the individual legal asset
(property) — safeguarded by the rules that limit the power to tax — but also an analy-
sis of the collective legal right, represented by tax revenues. The 1988 Constitution
determines some state functions, and among them is the promotion of fundamental
rights. This promotion happens, financially, through tax revenues.This perspective im-
plies the recognition of a relationship between the community and the tax revenues.
Therefore, considering the complexity of relations with which law must deal and the
recognition of state functions, this study aims to examine the legal interest that is tax
collection. For this, it uses the concept of legal interest already very well developed
by criminal law in order to find a concept that corresponds to tax law.

Keywords: legal interest, collective legal interests, taxation, fundamental rights, de-

velopment.

Introducao

A consagragao, na Constituicao de 1988, de di-
reitos, deveres e objetivos fundamentais da Republica
trouxe novo olhar para o estudo da tributacao e suas
funcdes no Estado Democriatico de Direito. Essa triade,
sobre a qual se constréi o Estado brasileiro, passou a
conflitar com a proposta epistemologica do direito tri-
butario tradicional, pautada no estudo da sua estrutura,
de forma reduzida a disciplina da norma juridica tribu-
taria. Essa nova ordem passou, entao, a determinar que
novas dimensoes fossem incluidas no estudo do direito
tributario, pois o modo de fazer a “ciéncia” deste ramo
do direito viu-se em descompasso com a realidade e,
por consequéncia, com os ditames constitucionais. Alia-
do a isso, o reconhecimento de direitos e deveres, mui-
tas vezes, conflituosos, exige a capacidade da ciéncia do
direito em lidar com a complexidade da realidade sobre
a qual atua. Por consequéncia, emerge a necessidade de
transformacao do direito tributario tradicional, para que
expanda suas fronteiras, alcangando em seu estudo as-
pectos anteriormente desprezados pelo reducionismo
da perspectiva que o pautava.

Entre os temas que surgem como essenciais ao
estudo do direito tributario situa-se o bem juridico. Por
longo periodo, sua andlise manteve-se dormente no di-
reito tributario, que se manteve adstrito ao denomina-
do “minimo irredutivel” — a norma juridico-tributaria.
A proposta deste artigo &, desta forma, retomar a ideia
de bem juridico no direito tributario, especialmente em
sua vertente coletiva, face a emergente necessidade de
retomada da relagao entre o cidadio e a arrecadagao
tributaria, em razao dos objetivos estabelecidos consti-
tucionalmente. Para tanto, o texto se inicia pelo exame
do ambiente tedrico contemporaneo do direito tribu-
tario; segue pela proposta de deslocamento do seu foco

de anilise, da norma para a pessoa; aprofunda, entio, a
nogao de bem juridico e a aplica ao direito tributario; e,
ao final, pensa a arrecadagao tributaria como bem juri-
dico coletivo.

A andlise é feita por meio de revisao bibliografica
sobre o tema e tem como método o estudo interdisci-
plinar entre direito tributario e direito penal, ramo este
que ha mais de dois séculos se dedica ao estudo do
bem juridico. Para tanto tomamos como marco teérico
o funcionalismo de Claus Roxin e a proposta de concei-
to de bem juridico de Eugenio Raul Zaffaroni.

O ambiente tedérico contemporaneo
no direito tributario

O estudo do direito tributario tem sofrido mu-
dancas nos ultimos anos. Estamos em um momento de
clara superagao da perspectiva hoje tradicional, inaugu-
rada na década de 1960 do século passado, pela obra de
Alfredo Augusto Becker. Aquela era uma visao excessi-
vamente cientificista do direito e, particularmente, do
direito tributario, baseada fortemente nos pressupostos
epistemologicos do século XIX (empirismo, reducionis-
mo, solipsismo), nos pressupostos filoséficos da primei-
ra fase da filosofia da linguagem (atomismo logico, neo-
positivismo, énfase no plano sintatico) e no positivismo
juridico de matriz kelseniana (normativismo, formalismo,
dualismo entre vontade e razao). Essa perspectiva, apos-
tando alto no método de redugao das complexidades
do objeto, em larga medida isolou o direito tributario
tanto do seu entorno juridico quanto de seu ambien-
te socioeconémico, de modo a restringi-lo quase que
somente a analise da obrigagao tributaria e de seu fato
gerador — ou, se se preferir, da norma tributaria (Borges,
2013,p. 107;Greco, 201 1, p. I; Folloni, 2013, p. 57; Folloni,
2014a, p. 24; Avila, 2012, p- 224; Bobbio, 2007, p. 3).
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Se perscrutarmos os escritos juridico-tributarios
que emergiram na origem desse movimento cientificis-
ta, perceberemos que o cenario brasileiro entre a Cons-
tituicdo de 1946 e a Emenda Constitucional n. 18/1965
era permeado por forte inseguranca juridica na relagao
Estado-contribuintes, gerada por varios fatores: confu-
sao entre direito financeiro e direito tributario, falta de
um codigo tributario ou de disciplina juridico-positiva
sistematizada da matéria, auséncia de disciplinas espe-
cializadas nas faculdades de direito — e, entdo, caréncia
de professores e de doutrina juridica tributaria. Essa si-
tuagdo, aliada ao regime totalitario instaurado em 1964,
ndo permitiu sendo a construgao de um direito tributa-
rio baseado, por um lado, na nogao de legalidade estrita
e interpretagao restritiva e, de outro, na ideia de limites
constitucionais ao poder de tributar (Barroso, 2007,
p- 3; Greco, 2009, p. 170,201 I, p. 8, 2008, p. 3; Folloni e
Dib, 2014, p. 120).

Com a promulgacao da Constituicao de 1988, ja
apos duas décadas de estudos consolidados de direito
tributario no Brasil, novas perspectivas sao inauguradas,
exigindo leituras inovadoras e teorias criativas sobre a
tributagdo e sua regulagio juridica. A principal mudanga
de foco é a superagdo da visdo formalista, baseada na re-
gra juridica de incidéncia e nas regras constitucionais de
competéncias, destinadas a delimitar as possibilidades de
tributagao, para integrar outras dimensoes normativas e
politicas que demandam tratamento teérico diferenciado.

A Constituicio atual funda-se em uma triade de
direitos fundamentais, deveres fundamentais e objetivos
fundamentais. A teoria do direito tributario, até entao,
estava direcionada apenas a protegao de direitos indi-
viduais potencialmente oprimidos pela tributagao, mas
doravante deve incluir, em suas preocupagoes, também
os direitos sociais cujo financiamento depende da arre-
cadagio, os deveres fundamentais da cidadania, entre os
quais se inclui o dever fundamental de pagar tributos, e
os objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil: construgao de uma sociedade livre, justa e solida-
ria; garantia do desenvolvimento nacional; erradicagao
da pobreza e da marginalizagao; redugao das desigual-
dades; promogio do bem de todos, sem preconceitos e
outras formas de discriminagao.

Quando a regulagao juridica da tributagio se
insere nesse sistema complexo de direitos individuais,
direitos sociais, deveres fundamentais e objetivos funda-
mentais, a teoria do direito tributario perde a justificati-
va juridico-constitucional para se voltar exclusivamente
a norma tributaria de incidéncia e as normas constitu-
cionais de competéncia. Se essas normas permanecem
como objeto do direito tributario, esse objeto se am-

plia e se abre para outras normas, principios e valores
constitucionais que nao sio despreziveis nem no exame
cientifico da disciplina juridica atual da tributagao, nem
na projegao de disciplina juridica futura para uma tribu-
tacao melhor e mais justa. Quando a ciéncia contempo-
ranea dirige seu interesse para os sistemas complexos
e para as interagoes entre os varios aspectos e planos
da realidade produzem emergéncias e determinam a
qualidade dos préprios agentes em interagao, por efeito
de causacgao descendente (downward causation),a ciéncia
do direito tributario perde a justificativa epistemologica
que sustenta sua pretensao de separar as normas tribu-
tarias de competéncia e de incidéncia da realidade em
que se insere, formada por elementos juridicos, sociais,
econdmicos, politicos, culturais, etc. em constante inte-
racao e transformagao (Campbell, 2013, p. 144).

A inclusio de direitos, deveres e objetivos fun-
damentais na Constituicao ampliou a area de atuagao
do Estado, ampliando intensamente as suas fun¢oes de
transformacao da realidade social (Bobbio, 2007, p. 13;
Ferraz Junior, 2005, p. 208; Barroso, 2007, p. 9; Folloni,
2012, p. 23; Hachem, 2013, p. 137; Velloso, 2014, p.
23; Nabais, 1998, p. 55). Por consequéncia, o direito
enquanto instrumento do Estado demanda também no-
vas andlises. Nesses novos elementos teéricos inclui-se
aquilo que Norberto Bobbio, ainda na década de 1970,
chamaria de fungdo promocional do direito: o Estado
amplia sua atuagao, deixando de ser mero garantidor
de direitos individuais e passando a atuar também de
forma ativa, tanto na garantia daqueles direitos quanto,
também, na promocgao de direitos sociais e coletivos
(Balbin, 201 1, p. I18; Sarlet, 2010, p. 268; Streck, 2008,
p. 21; Bobbio, 2007, p. 71).

Essa expansao das fun¢oes do Estado e, por con-
sequéncia, das fungdes do direito, traz novas exigéncias
ao estudo do direito tributario, que deixara de ser apenas
baseado na norma tributaria e merecera novos enfoques.

Em busca de novas respostas, muitos autores
tém trabalhado em novas perspectivas do direito tribu-
tario. Sem maiores pretensoes, podemos lembrar alguns:
Marco Aurélio Greco, com o deslocamento da estru-
tura a fungao; José Souto Maior Borges, que trabalha
com estudo interdisciplinar, resgatando influéncias no
direito tributario que, pela sua autonomia didatica, fo-
ram desprezados; Humberto Avila, trazendo ao direito
tributdrio a teoria da argumentagao e a teoria da argu-
mentagio juridica como instincias de controle do dis-
curso juridico; Luis Eduardo Schoueri, que integra a sua
interpretacdo as questoes de direito econémico e das
denominadas normas indutoras; André Folloni, que bus-
ca na ciéncia da complexidade elementos para estudo
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do fenémeno tributario; Renato Lopes Becho, que toma
a filosofia como patamar de interpretagio do direito;
Ricardo Lodi Ribeiro, que tem se preocupado com as
relagoes entre tributacao e desigualdade; Hugo de Brito
Machado Segundo, buscando na epistemologia a refun-
dacido da ciéncia do direito tributario.Todos esses auto-
res, e muitos outros, estao trabalhando, e dessas novas
produgSes vem emergindo um novo direito tributario.

Deslocando perspectivas: da norma
ao cidadao, do tributo a pessoa, do
direito ao sujeito

A mudanga de perspectiva na doutrina do direito
tributario, em boa medida, é consequéncia de dois signi-
ficativos fatores: uma mudanga histéria e politica, com a
alteragao das fungdes do direito e do Estado nas consti-
tuicoes europeias e americanas apés a Segunda Guerra
Mundial, e uma mudanga teodrica do direito, para acom-
panhar essas alteragoes, com a inser¢ao de preocupa-
¢oes novas como a teoria dos principios, as renovadas
relagoes entre direito e moral, e as preocupagoes com
equidade, razoabilidade e proporcionalidade (Gros-
si, 2004, p. 78, Folloni e Dib, 2014, p. 120; Greco, 2009,
p. 167,2011,p. 16).

Os ideais revolucionarios do século XVIII, calca-
dos na garantia de direitos civis e politicos (direitos in-
dividuais), consagrava o denominado Estado de Direito,
cujo objetivo precipuo se consubstanciava na limitagao
do Estado perante o cidadao.Veja-se que tal perspectiva
se confirmava frente a um contexto histérico em que
eram separadas as monarquias absolutistas, nas quais o
Estado se confundia com o soberano, de modo que os
siditos a eles serviam, sem direito a contrapartida. A
ruptura com esse modelo, por consequéncia, exalta os
direitos individuais, que passam a ser a base dos Estados
erigidos a partir das Revolugoes (principalmente france-
sa e norte-americana), em especial a protegao do direito
a propriedade (muito em razio do carater burgués da
revolugdo na Franga e agricultor nos EUA). Naquele mo-
mento historico, pensar numa atuagao estatal para além
de garantia de direitos civis era descabido; ao Estado ca-
biam, apenas, limites (Canotilho, 2000, p. 56; Miranda, 2002,
p. 44; Bonavides, 2012, p. 580; Greco, 2009, p. | 68; Bobbio,
2007, p. 64). Nesse ambiente, o tributo era compreendi-
do, preponderantemente, enquanto expropriagao do pa-
trimonio, ou seja, enquanto afronta a direitos individuais,
merecedor de limites pelo direito. Dai a emergéncia da
nocao de limites constitucionais ao poder de tributar.

Nesse cenario, prolongado por mais de um século,
desenvolve-se uma teoria do direito que, em boa medida,

atinha-se apenas a estrutura do ordenamento. Partindo
de um ideal de direito enquanto ciéncia, a teoria kelse-
niana, por exemplo, propositada e decididamente isola o
estudo do direito de valores. Incluir no estudo juridico
valores seria o0 mesmo que o descredenciar enquanto ci-
éncia, pois sao aspectos que nao se submetem a critérios
de verdade e falsidade e, portanto, nao sao cientificos. A
definicdo do direito, para Kelsen, pode abstrair conota-
¢oes morais, restringindo-se a registra-lo como uma es-
pecifica técnica de organizagio social (Kelsen, 2005, p. 8;
Grossi, 2004, p. 70; Ferraz Junior, 2013, p. 174).

A atividade do jurista deveria ser meramente
descritiva e limitada a proposigoes suscetiveis de valor
de verdade, isto é, que possam ser verificadas como ver-
dadeiras ou falsas. O estudo do direito nessa vertente
limitava-se a sua estrutura e, em boa medida, ao estu-
do da norma. Nao deixa de considerar a existéncia de
fungoes do direito além da coer¢iao, mas metodologica-
mente evita delas tratar (Bobbio, 2007, p. 58), atribuindo
UM processo recursivo a outras normas para encontrar
o significado da norma estudada (Ferraz Junior, 2013,
p- 73). Esta perspectiva, aliada a ideia de que a andlise do
direito se tornaria cientifica se ficasse restrita ao estudo
do ordenamento juridico em sua estrutura (tomando
por base, evidentemente, o minimo dedntico — a nor-
ma), acabou por desprezar estudo de um aspecto funda-
mental do direito, exatamente sua fungao (Grossi, 2004,
p. 68; Bobbio, 2007, p. 13; Greco, 2009, p. 169).

No direito tributario brasileiro, construiu-se
uma teoria calcada no positivismo kelseniano, de for-
ma a restringir o estudo da disciplina a norma positi-
vada. O problema da fungao, contudo, vem a tona com
a promulgacao da Constituicao de 1988. A inclusao de
dispositivos que nao apenas garantem direitos individu-
ais, mas também determinam a promogio de direitos
sociais e coletivos, abre vasto campo de temas a serem
estudados pelo direito tributario. A consagragdo de um
Estado Fiscal — ou seja, de um Estado que deve cumprir
seus objetivos constitucionais financiado pela tributagao
(Nabais, 1998, p. 192) — traz novos rumos ao direito
tributario, transformando seu estudo que, anteriormen-
te era calcado no poder (considerando que se atinha
apenas aos limites ao poder de tributar) para a fungao
— ja que o Estado nao esta mais investido, apenas, no
poder de tributar; mas primordialmente na fungao de
promocao de direitos (Barroso, 2007, p. 21; Miranda,
2002, p. 230; Caliendo, 2009, p. 142; Bobbio, 2007, p. 17;
Greco, 2009, p. 174). Da restrigao apenas a proibigio de
excesso, a proibi¢io de protegdo deficiente determina
que ao Estado nao cabe apenas a garantia de direitos
individuais, mas também a promogao de direitos indi-
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viduais e coletivos (Hachem, 2014, p. 161; Sarlet, 2010,
p. 16; Greco, 2009, p. 169; Bobbio, 2007, p. |8; Ferraz
Junior, 2005, p. 210).

Essa ampliagao gera, por sua vez, consequéncias
numa doutrina tradicional, exigindo da ciéncia do direito
tributario que se amolde a novas perspectivas, sob pena
de nao atender a realidade que regula. Afinal,“o direito
nao é e nao pode ser a realidade simples e unilinear
pensada pelos nossos antepassados do século XVIII”
(Grossi, 2004, p. 67). A complexidade das relagoes so-
ciais e das exigéncias constitucionais, como a promogao
do desenvolvimento nacional, a redugao das desigualda-
des, etc., desloca o foco do estudo da tributagao, pas-
sando, como salienta Becho (2009, p. 341), do tributo ao
contribuinte: “Conforme ja dito, se nos direitos huma-
nos o homem substituiu a norma juridica como maior
referéncia do direito, no direito tributario esse homem
recebe o rétulo de contribuinte (lato sensu), o que exige
varias novas conformacgoes”.

Esse deslocamento, como alerta o autor, exige
novas conformagodes ao direito tributario. De fato,como
também observa Avila (2012, p. 225), o direito nio é
formado apenas por regras, mas também por principios,
que “[...] protegem determinados bens juridicos e que
determinam a promogao de fins”, de modo que a res-
tricio do objeto do estudo a norma juridico-tributaria
acabou por deixar de lado outros institutos fundamen-
tais ao direito. Por isso, Caliendo (2009, p. 7) propde
que uma teoria “sistematica” do direito tributario deve
integrar trés aspectos que superam a preocupagao ex-
clusiva com as normas de incidéncia e de competéncia:
“(i) teoria dos direitos fundamentais e neoconstitucio-
nalismo; (ii) a hermenéutica ética e a teoria da justia e
a (iii) teoria do discurso e da argumentagao”. Ou, nas
palavras de André Folloni (2013, p. 219),“[...] é preciso
que a doutrina fornega subsidios para a melhor inter-
pretacao e aplicagdo concreta do direito, preocupada
com o sujeito atingido pelas normas: o ser humano que
foi talhado pelo corte metodologico”. Assim, é necessa-
rio que o corte reducionista seja suspenso para reinse-
rir, nas preocupagoes dos juristas, as pessoas, os sujeitos
do direito e ao direito, que nao tém lugar numa teoria
juridica voltada exclusivamente as normas. O estudo do
direito tributario demanda, entao, ampliagao.

O deslocamento do objeto de estudo do direito
tributario, do tributo ao cidadao, implica desvelar uma
perspectiva historicamente ocultada no estudo do direi-
to. Enquanto o direto tributario se atinha as implicagdes
de lesdo do patriménio do cidadio, a relagdo que se
estabelecia era, apenas, de protecao do direito individual
ao patrimonio. No momento em que se amplia o estudo

e percebe as interagoes entre o tributo e os cidadaos,
nao sé os contribuintes mas também os destinatarios
de servicos e politicas publicas sustentadas pelos tribu-
tos, emergem relagGes que sio essenciais aos preceitos
determinados pelo Estado Social de Direito, de modo a
que possamos identificar tanto direitos quanto deveres,
naquela dimensdo bilateral da cidadania a que se refe-
re Ricardo Lobo Torres. O pagamento de tributos gera
direitos e deveres, mesmo que assimétricos, tornando
necessario o estudo desses direitos e deveres — que, ali-
as, possuem titularidades distintas (Torres, 2001, p. 316).
Ha o dever de pagar tributos em razao do imperativo
de solidariedade social (Nabais, 1998, p. 55), que deve
ser cumprido na forma da lei. Ha direitos decorrentes
desse fenémeno, tanto no ambito individual — limites
ao poder de tributar, prote¢ao do contribuinte contra
excessos estatais — quanto direitos coletivos — dever
de aplicacao da arrecadagao tributaria para a promogao
dos objetivos fundamentais, dever de direcionamento
da tributacao extrafiscal para o atingimento dos obijeti-
vos fundamentais da Republica, etc.

E nesse contexto que emerge a necessidade de
estudo dos bens juridicos envolvidos na atividade de tri-
butagido, tanto os bens juridicos individuais (liberdade,
propriedade, etc.) quanto os bens juridicos coletivos.

Sobre a no¢ao de ‘“bem juridico”

De toda a exposigdo feita até aqui, queremos
salientar duas ideias: (i) o direito como um todo lida
com fendomenos complexos, de modo que sua reducao
para fins de estudo nao pode desprezar relagoes deter-
minantes para a sua compreensao enquanto agente no
ambiente socioeconémico; e (ii) a partir da Constitui-
¢do de 1988, é preciso integrar a fungdo a estrutura, e
deslocar o estudo do direito tributario do fetichismo da
norma e do tributo para os sujeitos concretos envolvi-
dos na atividade financeira do Estado.

A perspectiva ativa do Estado enquanto elemen-
to de transformacio socioecondémica traz ao debate a
fungao que o tributo exerce no Estado Democratico de
Direito. Retomar a ideia de fungdes do tributo gera, por
consequéncia, a necessidade de analise da arrecadagao e
como ela atende aos interesses da coletividade. Como
consequéncia dessas premissas, reconhecem-se no di-
reito tributario lacunas de pesquisa, dentre as quais se
destaca o estudo do bem juridico.

A nogio de bem juridico ficou subjacente a
teoria do direito tributario, sem enfrentamento dire-
to. Além disso, o que ficou subjacente foram apenas
os bens juridicos individuais atingidos pela tributacio,
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ficando abandonada a sua perspectiva coletiva, da qual
faz parte a arrecadagao tributaria, imprescindivel na or-
dem constitucional vigente.

Partindo desta perspectiva, esse trabalho — com
base num estudo interdisciplinar — busca encontrar um
termo comum para o estudo do bem juridico “arreca-
dacdo tributaria”, que possa atender a conflituosidade
presente na Constituicao, no que se refere a dicoto-
mia bem juridico individual (propriedade), de um lado, e

bem juridico coletivo (arrecadagao tributaria), de outro.

A proposta neste trabalho é o estudo do bem juridico
na sua perspectiva coletiva, entretanto, é precipuo que
inicialmente se estabeleca um conceito.

Para tanto, tomar-se-a por base a doutrina do
direito penal, que desde a revolugao francesa dedica im-
portantes esforgos ao estudo do bem juridico, podendo
em grande medida contribuir para o tema.

A perspectiva funcionalista, defendida por Roxin
(2009, p. 29), atribui ao direito penal uma fungao subsi-
didria de protegao de bens juridicos. Explica que a este
ramo do direito cabe a tutela de bens juridicos em ul-
tima ratio. Ou seja, cabe a atuagao do direito penal nas
hipoteses em que os outros ramos do direito nao sao
capazes de promover a protecao desses bens de forma
satisfatoria.

Da teoria, podemos depreender que, entre as
fungdes do direito, ndo s6 no ambito penal mas no di-
reito como um todo, esta a tutela desses bens juridicos.
Mas qual o conceito de bem juridico?

Construcdo do conceito de bem juridico
no direito penal

A doutrina penal, por um longo tempo, tomou
diversas teorias para a adogao de um conceito de bem
juridico (Gomes e Yacobucci, 2005, p. 71; Busato, 2013,
p- 366). Mesmo no direito penal, é preciso salientar, nao
ha univocidade para o conceito em questao (Dib e Gua-
ragni, 2012, p. 383). Tomamos aqui, como marco teorico,
as perspectivas defendidas por Roxin (2006, 2009) e
Zaffaroni et al. (2005).

Na perspectiva de Roxin, bens juridicos sao “cir-
cunstancias reais dadas ou finalidades necessarias para
uma vida segura e livre, que garanta todos os direitos
humanos e civis de cada um na sociedade ou para o
funcionamento de um sistema estatal que se baseia nes-
tes objetivos” (Roxin, 2009, p. 18). Complementa, ainda,

que para a delimitagdo dos bens que serao tutelados
pelo direito penal nio é necessaria uma materialidade
especifica — como se propde na tutela de direitos indivi-
duais — mas que a tutela se estende de modo a envolver
“bens juridicos individuais” e “bens juridicos da genera-
lidade”, de tal maneira que os “impostos”, por exemplo,
se caracterizariam como bens juridicos da generalidade,
posto que essenciais para o financiamento do Estado
e, por consequéncia, para a promogao dos direitos dos
cidadaos (Roxin, 2009, p. 19).

Partindo de uma concepgao semelhante, Zaffaro-
ni toma os bens juridicos a partir da denominada tipici-
dade objetiva. Esclarece que para a anilise da tipicidade
objetiva do crime® deve-se levar em conta nio somente
a lesividade resultante do ato, mas também a imputa-
¢do deste ato a um agente. Fala que ndo se configura
a tipicidade objetiva se nao houver agdes que efetiva-
mente lesionem bens juridicos, ou agdes que lesionem
bens, mas que estes nao pertencam a ninguém. Chega a
esta conclusdo, tendo em vista que acredita s6 haver a
conduta tipica se estas importarem em “lesao ao outro,
que se produzem na interagao humana” (Zaffaroni et al,
2005, p. 484). E partindo dessas bases que Zaffaroni et
al. (1999, p. 240) estabelece o conceito de bem juridico
como “a relagao de disponibilidade de uma pessoa com
um objeto, protegida pelo Estado, que revela seu inte-
resse mediante normas que proibem determinadas con-
dutas que as afetam [...]”.A proposta do autor argentino
vai de encontro a concepgio de que o bem juridico esta
definido na norma penal, de modo que com a tutela do
ordenamento e da norma restaria protegido o bem juri-
dico (Fernandez, 2004, p. 65; Zaffaroni et al., 2005, p. 486).
Para ele, a nogdo de bem juridico transcende o direito
penal, que se limita a proteger os bens, que necessitam
de sua tutela — principios da subsidiariedade e fragmen-
tariedade (Busato, 2013, p. 55).

Bem juridico-penal: um resgate histérico

No que se refere a posigio do autor argenti-
no, insta resgatar brevemente o contexto recente de
conceituagiao de bem juridico, bem como um pouco do
histérico do conceito de bem juridico penal. Cada uma
das abordagens apresentadas, lembre-se, esta inserida
num contexto social, politico e historico que, em grande
medida, fazem emergir conceitos que coadunem com o
momento estudado.

? Lembre-se aqui a concepgio tradicional de delito como conduta tipica, antijuridica e culpavel.A andlise aqui exposta, quanto ao bem juridico, se restringe a tipicidade
objetiva, na medida em que o pressuposto de lesdo ou perigo de lesio ao bem juridico (principio da lesividade) é essencial para a legitimagdo da atuagdo do direito
penal. Neste sentido: Zaffaroni et al. (2005), Gomes (2009, p. 50), Freitas e Freitas (2015, p. 102) e Busato (2013, p. 267-270).
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O surgimento da nogdo de bem juridico-penal
se da a partir do lluminismo. O direito penal deixa de
ser um direito divino, para ser um direito dos homens
(Prado, 2009, p. 23), com regras e limites. Estabelece-se
a limitagao da punibilidade do Estado, face a um impera-
tivo de protecao dos direitos individuais, que emergiram
num momento pos-revolucao francesa. Nesse cenario,
Feuerbach (2007, p. 15), em 1801, inaugura a ideia de
bem juridico como direito subjetivo, de modo que a le-
sao a tal direito ensejaria a atuagao do Estado. Contudo,
esta concepgao nao se sustentou, argumentando-se que
a definicdo de bem juridico enquanto um direito subje-
tivo implicaria a possibilidade de sua perda, o que, por
si s6, era inconcebivel vez que nao ha a possibilidade de
atingir a existéncia de um direito subjetivo, de um direi-
to que pertence ao sujeito.

Em oposicao a essa proposta e em busca de um
conceito menos abstrato, Johann Birnbaum, em 1834,
propoe que bens juridicos se definam como bens ma-
teriais pertencentes aos individuos ou a coletividade
(Pelarin, 2002, p. 55; Gomes e Yacobucci, 2005, p. 78).
Tal proposta se vé inserida na realidade racionalista da
Revolugao Industrial. Buscar uma vertente mais objetiva
e racional do bem se mostrava essencial, de tal sorte
que a conceituagao se desloca do sujeito para a maté-
ria, definindo-se como bens do ser humano (Fernandez,
2004, p. 17). Entretanto, ao defender essa posigao, acaba
por reduzir bens juridicos a “coisas” e excluir o sujeito
— a quem a norma deve atingir — da relagao, de modo
que a atuagao penal restaria “deslegitimada”, vez que o
direito e a atuagdo estatal se justificam apenas para a
protecao de um sujeito.

Passada essa fase, na segunda metade do século
XIX, surgem duas concepgoes diferentes de bem juri-
dico-penal, que inegavelmente influenciaram o direito
penal no final do século. O primeiro conceito, crono-
logicamente, a ser abordado é o trazido por Binding,
que parte da protegdo da norma como fungiao do di-
reito penal. Para ele, o bem juridico seria determinado
pelo legislador, que elevaria um direito indispensavel aos
cidadaos a bem juridico. Como assevera Prado (2009,
p. 28), nessa perspectiva, “bem juridico vem a ser a ga-
rantia das expectativas normativas”. Definicao esta for-
temente refutada sob o argumento de que o Direito
que protege a si mesmo (normas) se deslegitima (Dias,
1999, p. 54), de modo que nao seriam concebiveis nor-
mas que protegessem outras normas. Claramente, tal
perspectiva emerge dentro dum contexto em que o
positivismo passa a influenciar o modo de ver o direi-
to, transportando a experiéncia das ciéncias naturais as
ciéncias sociais. A partir desta optica, a protegio do
ordenamento como estrutura se fazia essencial.

Em oposigdo a essa perspectiva, surge a proposta
de que bens juridicos sdo interesses juridicamente pro-
tegidos (Liszt, 1999, p. 6) — denominada de positivismo
naturalista, retomando a ideia de que a teoria do delito
deve repudiar a proposta metafisica e se ater ao mundo
real. Entretanto, tanto a proposta de Binding quanto a
proposta de Liszt mantém a legitimacao da punibilidade
no Estado, deslocando o sujeito deste conceito (Fernan-
dez, 2004, p. 20).

E nessa realidade que se insere a proposta de
Zaffaroni. Ao refutar a ideia de que bens juridicos se
limitem a determinagdo legal ou mesmo a determinagao
do Estado, prop6e um conceito relacional que reinsira
o sujeito, que sera o destinatario da norma penal.Vale
lembrar que as propostas encampadas por Binding e
Liszt precediam os Estados constitucionais. O momen-
to pos-Segunda Guerra gerou grandes questionamen-
tos sobre a proposta positivista, frente aos resultados
odientos da auséncia de valores na norma, que em razao
da objetividade cientifica restaram mitigados. O surgi-
mento da Declaragao Universal dos Direitos Humanos
(1948), da Lei Fundamental Alema (1949), da Constitui-
¢ao italiana (1948) e da, mesmo que tardia, Constituigao
espanhola (1978) incluiu a dignidade da pessoa humana
como pressuposto de qualquer Estado, de modo que
a retomada de valores incutidos ao direito, a norma e,
principalmente, ao bem juridico se fez fundamental.

E neste cendrio que emergem as concepgdes de
Roxin e Zaffaroni. A compreensao de que a tutela de
bens juridicos é crucial para o desenvolvimento do ser
humano leva a retomada do sujeito em seu conceito —a
vitima reaparece, de modo que a teoria passa a tratar de
um conceito relacional.

Inserido neste contexto, Zaffaroni afirma, entao,
que a construgao dos bens juridicos é dada a partir da
Constituicao e outras disposigoes internacionais, de
modo a delimitar quais as relagdes que serao tuteladas
pelo direito. Concebe o bem juridico como “relagio de
disponibilidade de uma pessoa com um objeto” (Zaffa-
roni et al., 2005, p. 489). E, ciente das criticas acerca da
possibilidade de se interpretar disponibilidade como pos-
sibilidade de destruicdo, esclarece que “disponibilidade
nao significa outra coisa do que possibilidade de dispor,
mas na vida social organizada pelo moderno Estado so-
cial de direito, a disposicao deve entender-se como um
uso que os cidadaos fazem de certos objetos para se
autorrealizarem” (Zaffaroni et al., 1999, p. 240).

Em mesmo sentido seguem Guilhermo Yacobuc-
ci e Michael Kahlo. O primeiro afirma que “o centro da
nogdo de bem juridico se relaciona com a pessoa que
vive em sociedade, com seu desenvolvimento dentro
desta e seu modo de vincular-se com terceiros, dentro
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de um contexto geral de ordem e seguranga garantidos
pelas normas” (Gomes e Yacobucci, 2005, p. 79). Como
se percebe, trata-se também de um conceito relacional,
gravitando sempre em torno de um sujeito. O segundo,
na mesma linha, conceitua bem juridico como “uma re-
lacao considerada positiva, valorada positivamente, isto
¢, como um bem’, entre uma realidade e um sujeito”
(Kahlo, 2007, p. 55). Luiz Regis Prado, por sua vez, desta-
ca que o bem juridico é “[...] ente (dado de valor social)
material ou imaterial haurido de contexto social, de ti-
tularidade individual ou metaindividual reputado como
essencial para a coexisténcia e desenvolvimento do ho-
mem em sociedade [...]” (Prado, 2009, p. 44).

Bem juridico conceitua-se, entio, como uma re-
lagcao entre um sujeito e um objeto. Nesse sentido, sa-
lienta Roxin (2009, p. 18): “Eles [os bens juridicos] nao
sao elementos portadores de sentido como frequente-
mente se supde — se eles o fossem, ndo poderiam ser
lesionados de nenhum modo —, mas circunstancias re-
ais dadas: a vida, a integridade corporal ou o poder de
disposi¢ao sobre os bens materiais (propriedade)”. Ou,
como define Kahlo (2007, p. 55), entre uma realidade e
um sujeito que merece a tutela do direito. Deve-se acen-
tuar o carater relacional do bem juridico. Assim sendo,
o que se protege nao ¢é a liberdade em si, mas a relagao
de disponibilidade que um sujeito (seja ele individual ou
coletivo) tem com a liberdade, da mesma forma que nao
se protege a propriedade em si, mas a relagdo que se
tem com ela. Alids, quando esta a se tratar de direitos
ou bens juridicos, ha necessariamente uma vinculagao
ao verbo — tem-se um direito, se ¢ titular de um direito
— de forma que ¢ indispensavel um sujeito. Trata-se de
verbo transitivo, que nao prescinde de sujeito. Portanto,
descabe supor um direito por si s6, sem um sujeito, que
pode ser individual ou coletivo.

Bem juridico-tributdrio

Disso, podemos chegar a relagao protegida pelo
direito tributario — que, na linha que adotamos neste
trabalho, pode-se configurar sob duas perspectivas. A
primeira se estabelece pela prote¢do da propriedade,
na medida em que se limita o poder estatal de expro-
priacao do patriménio individual — protege-se a relagao
de disponibilidade do cidadio com o seu patrimdnio.
A segunda, por sua vez, define-se como a prote¢do da
relagao de disponibilidade do cidadao ou de uma coleti-
vidade de cidadios com a arrecadagao tributaria.

Vale lembrar, os bens juridicos a serem tutelados
pelo direito variam no tempo e no espago, e sua posi-
tivagdo se da, de inicio, pela Constituigao. E no texto

constitucional que se encontrarao os bens juridicos va-
liosos a sociedade e que deverdo ser objeto de prote-
¢ao e promogao pelo Direito (Streck, 2008, p. 30; Roxin,
2009, p. 16; Prado, 2009, p. 61).A Constituicao estabele-
ce juizos de valor, inaugura ditames que, em tese, repre-
sentam os anseios da sociedade.

E imprescindivel a compreensio de que a Cons-
tituicdo, em nosso caso, pretende a transformacao da
realidade social e impoe compromissos nesse sentido.
A Constituigao, claramente, contém avaliagoes da reali-
dade socioeconémica e ambiental, juizos de fato (ex.:a
sociedade ndo é livre, justa e solidaria), juizos de valor
(a falta de liberdade, justica e solidariedade é ruim) e
determinagSes de agao (é objetivo construir uma socie-
dade livre justa e soliddria). Ha juizos de fato e juizos de
valor, que denotam avaliagdo negativa da realidade na-
cional e, a partir dessa verificagao avaliativa, constroem
deveres de agao transformadora (Folloni, 2014b, p. 74).

Por isso, a Constituicdo estabelece uma série de
bens a serem tutelados. Como exemplo disso pode-se
citar o artigo 5.° da Constituicdo, que trata dos “direitos
e deveres individuais e coletivos”. O titulo por si s6 ja
sugere conflituosidade de direitos,a medida que equipa-
ra a protegao de direitos individuais e coletivos, assim
como equipara deveres individuais e coletivos. O inciso
XXIl, por exemplo, enuncia: “é garantido o direito de
propriedade”. Logo em seguida, o inciso XIlII determina
que “a propriedade atendera a sua fungao social”. Ou
seja, evidente a multipla representatividade da Cons-
tituicdo de 1988 e sua ambiguidade, abrindo espaco
para disputas ideologicas. Deste modo, sao facilmente
identificaveis, na Constituicao, dispositivos protetores
da propriedade individual e, portanto, limitadores da
tributagcao, da mesma forma que se fazem presentes
dispositivos que determinam a tutela de bens coletivos,
relativizando o direito a propriedade, em nome de um
principio de solidariedade social, que determina a pro-
priedade o cumprimento de uma fungio (Barroso, 2007,
p. 18; Folloni, 2014b, p. 63).

A tutela dos bens juridicos que merecem estudo
do direito tributario nao é diferente.Veja-se, por exem-
plo, a previsao contida no artigo 151, I, da Constituigao.
Do dispositivo, depreendem-se duas perspectivas que,
em certa medida, colidem. No inicio do artigo ha uma
vedagao, um limite ao poder de tributar, garantindo-se a
igualdade de tributagao. Entretanto, no mesmo disposi-
tivo, consta uma ressalva, a possibilidade de admitir-se a
desigualdade se houver um interesse social, qual seja, a
promogao do desenvolvimento socioeconémico.Ambas
as perspectivas acomodam diferentes valores que, em
grande medida, ja foram delimitados nos objetivos fun-
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damentais da Republica Federativa do Brasil, enunciados
no artigo 3° da Constituigio.

Como se percebe, a andlise dos bens juridicos
tutelados pelo direito tributirio compreende relagées
de natureza individual e coletiva, sendo fundamental o
seu estudo para o estabelecimento do alcance dos valo-
res determinados constitucionalmente.

A arrecadacao de tributos enquanto
bem juridico

Estabelecido, entao, o conceito de bem juridico
neste trabalho como relagao de disponibilidade entre
um sujeito e um objeto, e reconhecida a existéncia da
multiplicidade de bens juridicos individuais e coletivos
tutelados pelo direito como um todo, passa-se a analise
do denominado bem juridico coletivo, tutelado pelo di-
reito tributario.

O Estado brasileiro, pautado na livre iniciativa,
atribui a arrecadacio tributaria o meio de financiamen-
to estatal. A exploragdo direta de atividade econémica
pelo Estado brasileiro é vedada, em principio, pela Cons-
titui¢do, conforme preceitua seu artigo 173. Por isso, o
sustento da fungao publica se dara por meio de parcela
da riqueza produzida pelo cidadio. E o denominado Es-
tado Fiscal (Nabais, 1998, p. 192) ou Estado Tributario
(Caliendo, 2009, p. 145).

A Constituicao, ao determinar que o financiamen-
to do Estado se dara por meio da arrecadagao tributaria,
em grande medida, atribui fungdo a tributagio. Os ob-
jetivos fundamentais, delimitados constitucionalmente,
definem uma série de imperativos ao Estado que devem
ser promovidos, também, por meio da tributagao. Os
recursos derivados da arrecadagio tributaria devem ser
utilizados nao apenas para sustento da estrutura do go-
verno, mas também, e principalmente, para a promogao
de direitos. E neste sentido que Jorge Miranda atribui aos
tributos o meio de promogao de direitos fundamentais
(Miranda, 1999, p. 46).A concepgao de bem juridico tute-
lado pelo direito tributario se assenta na relagao entre o
cidadao e o tributo e, tradicionalmente, no que diz res-
peito a tutela do patriménio como objeto desta relagio.
Entretanto, a partir da Constituicao de 1988, essa relagao
se faz mais abrangente, de modo que ao direito tributario
cabe também a tutela da relagao entre a coletividade e a
arrecadagao tributaria, na medida em que representa o
instrumento financeiro para a promogao de direitos (Dib
e Guaragni, 2012, p. 385; Prado, 2007, p. 399). Neste sen-
tido, ha a necessidade de estender a atenciao do direito
tributario do tributo (patrimoénio) ao cidadao (sujeito de
direitos a serem promovidos pela arrecadagao tributaria).

A afirmagdo segundo a qual a tributagiao tem fun-
¢Oes, dentre as quais a promogao de direitos fundamen-
tais, estabelecidos constitucionalmente, implica algumas
consequéncias. Dentre elas, o reconhecimento da exis-
téncia de um bem juridico coletivo, na medida em que a
arrecadacao representa o meio financeiro para a tutela
e promogao dos direitos previstos na Constituicao, e o
reconhecimento de um dever de solidariedade social no
pagamento de tributos (Nabais, 2005, p. | 19).

O artigo 195 da Constituicio, por exemplo, defi-
ne que a seguridade social sera financiada por toda a so-
ciedade. Por sua vez, o artigo anterior define seguridade
social como “o conjunto integrado de agoes de iniciativa
dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a as-
segurar os direitos relativos a salde, a previdéncia e a
assisténcia social”. O dispositivo mencionado traduz ju-
ridicamente um valor da sociedade.Ainda, um valor que
representa, por consequéncia, um bem juridico de titu-
laridade de uma coletividade. As contribui¢cdes sociais
arrecadadas tém, por um imperativo constitucional, uma
destinagao delimitada. Podemos inferir que a protecao
dessa arrecadagao, mediatamente, protege a relagao da
sociedade com a fungdo que tem a arrecadagao deste
tributo, qual seja, o financiamento da seguridade social.

E neste sentido que a doutrina penal defende
uma dupla dimensido do bem juridico ordem tributaria.
Explica Martinez-Bujan Pérez (2002, p. 372, 2007, p. 162)
que a ordem tributaria se perfaz pela dimensao imedia-
ta, caracterizada pela arrecadagio tributaria em si e pela
dimensao mediata, definida pelas fungdes dos tributos
no Estado Democratico de Direito. Afinal, a protegao
do mero patrimonio do Estado, sem a vinculagao a so-
ciedade que representa, se demonstraria descolada do
modelo estatal vigente. Admitir a protecao da arrecada-
¢do enquanto patriménio estatal implicaria admitir uma
protecao do Estado pelo Estado, o que nao se legitima
pelo modelo estatal de soberania popular. Os crimes
que afetam a ordem tributaria tém, por isso, um carater
que supera a mera ofensa patrimonial ao erario (Prado,
2007, p. 303). Outros aspectos inerentes ao bem juri-
dico devem ser considerados: as funcdes dos tributos
no Estado Democriatico de Direito, a visio mediata do
bem juridico, o interesse coletivo violado quando da le-
sao a esse bem juridico. Esses aspectos, por um lado,
legitimam a ordem tributaria enquanto bem juridico a
ser tutelado pelo direito penal; por outro, caracterizam-
-na como bem juridico supraindividual difuso (Moccia,
1997, p. I 17).Rios (1998, p. 46), na mesma toada, salienta
a fungdo do tributo como bem juridico mediato a ser
tutelado pelo direito penal.

Se o ramo reconhecidamente mais agressivo do
direito, o criminal, preocupa-se com a tutela da fungao
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do tributo no Estado Democratico de Direito, parece
fundamental que o direito tributario esteja atento a essa
perspectiva, o que implica a inclusao de alguns temas
que se fazem essenciais ao estudo da tributagdo, tais
como: a finalidade da arrecadagao tributaria; a correta
gestao da arrecadagao, em consonancia com os ditames
constitucionais; a vinculagio de um dever fundamental
de pagar tributos, decorrente da solidariedade social;
a necessidade do controle da promogio dos objetivos
constitucionais, dentre eles o desenvolvimento nacional;
a diregao da tributagao extrafiscal ao cumprimento dos
objetivos fundamentais; e assim por diante.

Portanto, ampliar as perspectivas de analise da
tributagao para abranger nao somente os bens juridicos
individuais, mas também os coletivos, parece fundamen-
tal perante a realidade traduzida pela Constituigao de
1988 e pode abrir campos importantes de estudo para
a pesquisa em direito.

Consideracoes finais

O estudo do direito tributario demanda trata-
mento inovador. A anilise calcada no positivismo kelse-
niano, que voltava a atenc¢ao apenas aos limites ao poder
de tributar, precisa ser revista diante da Constituicao
de 1988, que juridiciza uma multiplicidade de interesses
sociais, em consonancia com a realidade complexa para
a qual se volta.

No ambito do direito tributario, essa multiplici-
dade se reflete no reconhecimento de bens juridicos
individuais e coletivos, que envolvem a tributagao e o
necessario deslocamento da analise da norma tributaria
para a analise da relagdo entre os cidadidos — os con-
tribuintes e os destinatarios de politicas publicas — e a
arrecadacio tributaria: do tributo ao cidadao.

Contudo, o estudo do instituto do bem juridico
exige a delimitagao de um conceito, o que tem recebido
pouca — ou nenhuma — atengao da doutrina tributarista.
Por isso, optamos por um estudo interdisciplinar, uma
vez que o conceito de bem juridico se faz presente no
direito como um todo, mas é formulado, em especial,
pelos penalistas. Bem juridico configura-se como uma
relagao de disponibilidade entre um sujeito e um objeto,
de modo a implicar a protecgao da relagao que um sujei-
to tem com um ente ou um objeto.

No caso da tributagdo, essa perspectiva pode se
dar a partir de duas vertentes: a relagdo que se estabe-
lece entre o cidadao e seu patrimonio e sua liberdade,
nas hipoteses de vedagiao de excesso de tributacao ou
de normas tributarias indutoras, e a relacio entre o ci-
dadao destinatario de politicas publicas e a arrecadagao

tributdria, nas hipoteses de promogao de direitos por
meio da arrecadagao ou por meio de normas tributarias
indutoras.

Sem relativizar a importancia do primeiro, este
trabalho, buscando suprir lacuna no conhecimento cien-
tifico em direito tributario, preocupa-se especialmente
com a tributagao enquanto bem juridico coletivo. Par-
tindo da perspectiva da relagao de tributagao que envol-
ve a coletividade, a ser tutelada pelo direito tributario,
amplia-se o seu estudo, de modo a determinar a analise
para além das normas de arrecadagio, englobando ou-
tros aspectos que devem ser incluidos no ambito de
estudos de direito tributario, como, por exemplo, a fi-
nalidade da arrecadagao tributaria; a correta gestao da
arrecadacao, em consonancia com os ditames constitu-
cionais; a vinculagdo de um dever fundamental de pagar
tributos, decorrente da solidariedade social; a necessi-
dade do controle da promogao dos objetivos consti-
tucionais, dentre eles o desenvolvimento nacional; e a
diregao da tributagao extrafiscal ao cumprimento dos
objetivos fundamentais.
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