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    Os impostos são o que pagamos por uma sociedade civilizada.




    (Olivier Wendell Holmes, Jr., 1.927)
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    INTRODUÇÃO




    Há algum tempo, o Ministro do Supremo Tribunal Federal, Marco Aurélio Mello, concedeu entrevista na qual declarou que o juiz primeiro decide no seu íntimo e só depois vai buscar os fundamentos de sua decisão.




    De fato, a prática jurídica demonstra que as decisões em matéria tributária, em razão dos valores envolvendo os cofres públicos, frequentemente atendem a critérios políticos e financeiros, antes de se atentar aos direitos fundamentais dos contribuintes e aos ditames da Constituição Federal.




    Contudo, a visão de apenas um lado da relação tributária não pode prevalecer ou, simplesmente, ser tomada como verdadeira. Daí a pertinência dessa pesquisa, que foi realizada de 2015 a 2017 e, desde então, não foi falseada. Por essa razão, foi mantida incólume sem atualizações ou alterações.




    Através dela, de forma idônea e imparcial, como toda pesquisa científica deve ser, foram analisados os Direitos Fundamentais e o Direito Tributário Brasileiro para verificar até que ponto os direitos fundamentais dos contribuintes são respeitados pelo Direito Tributário Brasileiro.




    Foi eleita a Teoria Geral do Garantismo proposta por Luigi Ferrajoli como marco teórico para realização da pesquisa e dela se extraiu o primeiro capítulo que visa, justamente, explicar essa teoria, trazendo diversas obras do autor florentino.




    O primeiro capítulo trata dos significados de garantismo, do garantismo como modelo de direito, como teoria do direito e como filosofia política; da definição de direitos fundamentais para o autor, para entendermos o constitucionalismo garantista.




    No segundo capítulo, discute-se, de acordo com a Teoria Geral do Garantismo estudada, a Constituição Brasileira e os direitos humanos nela positivados, isto é, os direitos fundamentais que ela expressamente reconhece, delimitando cada vez mais para definir quais são os direitos fundamentais dos contribuintes no Brasil. Foi igualmente necessário discutir sobre o Estatuto do Contribuinte no Brasil e, brevemente, alertar sobre o dever fundamental do contribuinte.




    No terceiro e último capítulo toma-se o caso da Emenda Constitucional n.º 62 para analisar se os direitos fundamentais dos contribuintes são respeitados no Brasil. Ao fim, foram abordados outros casos apontados pela doutrina para confirmar a amostragem e formular a conclusão da pesquisa.




    Para a elaboração da dissertação foi utilizado o método de abordagem indutivo. O método de procedimento é o monográfico. A técnica de pesquisa, por sua vez, é a documentação indireta mediante pesquisa bibliográfica de fontes secundárias tais quais as publicações avulsas, boletins, jornais, revistas, livros, pesquisas, monografias etc., técnica clássica das ciências jurídicas.




    O objetivo geral consiste em verificar se o Direito Tributário Brasileiro reconhece integralmente, parcialmente ou se não reconhece os direitos fundamentais dos contribuintes.




    Os objetivos específicos, por sua vez, consistem em explanar os direitos fundamentais de acordo com a Teoria Geral do Garantismo proposta por Luigi Ferrajoli; analisar os direitos fundamentais dos contribuintes de acordo com a referida teoria; e verificar se o Direito Tributário Brasileiro reconhece os direitos fundamentais dos contribuintes integralmente, parcialmente ou se não os reconhece, tomando por base o caso da Emenda Constitucional n.º 62/2009.
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    OS DIREITOS FUNDAMENTAIS DOS CONTRIBUINTES E O DIREITO TRIBUTÁRIO BRASILEIRO




    2.1 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS SEGUNDO FERRAJOLI




    O clássico e tão criticado positivismo do século XIX, esvaziado da validade do conteúdo das normas, foi descartado pelo doutrinador florentino Luigi Ferrajoli no desenvolvimento de um novo positivismo em contraposição às teses neoconstitucionalistas.




    Neste novo positivismo, o autor cria uma fórmula de aplicação dos direitos fundamentais hierárquica, evitando que colidam entre si para que possam ser aplicados como regras, enquanto os princípios são de fato princípios gerais do direto e não direitos fundamentais.




    A satisfação dos direitos fundamentais, por sua vez, constitui o objetivo do Estado e justifica a sua existência, de acordo com a Teoria Geral do Garantismo por ele proposta.




    2.1.1 TEORIA GERAL DO GARANTISMO




    Ferrajoli, em sua obra Direito e Razão, ao construir uma teoria do garantismo penal, percebe na abrangência na sua obra, uma teoria garantista geral. Segundo esta tese, garantismo possui três significados distintos, a seguir analisados.




    2.1.1.1 SIGNIFICADOS DE GARANTISMO




    O Garantismo pode significar um modelo normativo de direito, uma teoria jurídica e uma filosofia política. Como modelo normativo de direito o garantismo afirma a “estrita legalidade”, própria do Estado de direito.1




    Como modelo normativo de direito, é (i) epistemologicamente, um sistema cognitivo ou de poder mínimo, (ii) politicamente, uma técnica apta a diminuir a violência e a aumentar a liberdade e; (iii) juridicamente, um conjunto de vínculos e limites impostos ao Estado para assegurar os direitos dos cidadãos.2




    Num segundo plano, o garantismo significa “[…] uma teoria jurídica da “validade” e da “efetividade” como categorias distintas não só entre si mas, também, pela “existência” ou “vigor das normas.”3 Quer dizer, aproxima o “ser” e o “dever ser” no direito tratando sua divergência como antinomias “[…] que subsiste entre validade (e não efetividade) dos primeiros e efetividade (e invalidade) das segundas.”4




    Numa terceira acepção, garantismo importa numa filosofia política “[…] que requer do direito e do Estado o ônus da justificação externa com base nos bens e nos interesses dos quais a tutela ou a garantia constituem a finalidade.”5 Assim, o garantismo implica numa doutrina laica que separa direito e moral, validade e justiça, ponto de vista interno e ponto de vista externo, o “ser” e o “dever ser” do direito. Além disso, “[…] equivale à assunção, para os fins da legitimação e da perda da legitimação ético-política do direito e dos Estados, do ponto de vista exclusivamente externo.”6




    Esses três significados de garantismo delineiam uma teoria geral do garantismo, tendo como pressuposto a separação entre direito e moral e entre ser e dever ser, permitindo um alcance epistemológico, teórico e político.7 Por isso, pertinente a análise desses significados e seus reflexos mais detidamente.




    2.1.1.2 GARANTISMO COMO MODELO DE DIREITO




    O garantismo expande-se do plano formal no qual por força do princípio da legalidade todo poder público – legislativo, judiciário e administrativo – está submisso “[…] às leis gerais e abstratas que lhe disciplinam as formas de exercício e cuja observância é submetida a controle de legitimidade por parte dos juízes delas separados e independentes […]”8, abrangendo o plano material, ou seja, substancial, no qual se garante os direitos fundamentais dos cidadãos, através da incorporação limitadora em sua Constituição dos deveres públicos correspondentes, ou seja, “[…] das vedações legais de lesão aos direitos de liberdade e das obrigações de satisfação dos direitos sociais, bem como dos correlativos poderes dos cidadãos de ativarem a tutela judiciária.” 9




    O sentido de garantismo é tão forte e extenso que o termo “Estado de direito” é empregado como sinônimo de “garantismo”,10 avançando do Estado legal que é regulado pelas leis para um Estado garantidor, um verdadeiro Estado de direito.




    Neste modelo, portanto, tem-se uma fonte de legitimação formal e outra de legitimação substancial de qualquer poder, assegurando, assim, poderes regulados e controlados, “[…] limitados por deveres jurídicos, relativos não somente à forma mas também aos conteúdos de seu exercício, cuja violação é causa de invalidez judicial dos atos e, ao menos em teoria, de responsabilidade de seu autores.”11




    Da legitimidade formal extraem-se as condições formais de exercício do poder e as regras sobre quem pode e sobre como se deve decidir. Elas dizem respeito à forma de governo e da sua natureza depende o caráter politicamente democrático (ou ao invés, monárquico, ou oligárquico, ou burocrático) do sistema político.12




    Por sua vez, da legitimidade substancial deduz-se as condições substanciais de válido exercício do poder e as regras sobre o que se deve ou não se deve decidir que “[…] depende o caráter de direito (ou, ao contrário, absoluto, ou totalitário, ou seja, mais ou menos de direito) do sistema judiciário.”13




    Ferrajoli considera que a grande inovação que permitiu a existência do Estado de direito foi a positivação e a constitucionalização da relação Estado cidadão. No Estado absoluto têm-se os súditos titulares de direitos naturais.




    Evoluindo para “[…] tradição liberal o Estado de direito foi concebido como limitador somente por vedações legais, em garantia dos direitos do indivíduo de não ser privado de bens pré-políticos da vida e da liberdade (além da propriedade)”14, reconhecendo as garantias liberais ou negativas que não passam de um não intervir do Estado, uma abstenção, um dever negativo.




    Quando da concepção do Estado de direito o súdito do Estado absoluto se transforma em cidadão e passa a ser titular de direitos constitucionais, reconhecendo, além dos direitos de liberdade, “[…] outros direitos vitais ou fundamentais: os direitos já recordados à subsistência, à alimentação, ao trabalho, à saúde, à instrução, à habitação e similares”15. São reconhecidos, portanto, os direitos sociais, isto é, materiais, gerando nos cidadãos a expectativa de cumprimento desses direitos que são considerados deveres públicos.16 Assim,




    A técnica garantista é sempre aquela da incorporação limitativa de direitos civis e correlativamente de deveres públicos nos níveis normativos superiores do ordenamento: a declaração constitucional dos direitos dos cidadãos […] equivale à declaração constitucional dos deveres do Estado.17




    Nesse sentido, o Estado de direito liberal tem apenas o dever de não piorar as condições de vida dos cidadãos. O Estado de direito social, por seu turno, tem o dever de melhorá-las. Neste modelo os cidadãos não têm apenas “direitos de” liberdade (negativos), mas também “direitos a” satisfação dos seus direitos sociais (positivos).18




    Os direitos de liberdade “[…] correspondem às vedações legais e prestações negativas; os segundos, a obrigações e prestações positivas do Estado.”19 Não há como prever seus conteúdos, mas somente os limites. Sua prática é ativa, acionável simplesmente através do seu exercício imperturbável.
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