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Introducao

Em face de inovacdes introduzidas no Cédigo de Processo Civil pela Lei ne
11.382, de 6 de dezembro de 2006, algumas questdes tém sido colocadas no am-
bito das execugbes fiscais, dentre elas, a de saber qual é o prazo para a interposi-
cao dos embargos a execucgao e a de saber se os embargos tém efeito suspensivo.
Em outras palavras, tem-se questionado a aplicacdo do Cédigo de Processo Civil,
especialmente de seus artigos 738 e 739-A, ao processo de execucao fiscal, posto
que a Lei 6.830, de 22 de setembro de 1980, que o regula, diz ser a este aplicavel,
subsidiariamente, o Cédigo de Processo Civil. %

A solucao dessas questoes é muito simples. Depende apenas de saber o que
quer dizer aplicagdo subsididria. Ou, mais amplamente, depende apenas de se
ter razodvel nocao de Teoria Geral do Direito, especialmente no que concerne 3
superagao das antinomias entre as diversas normas do sistema juridico.

Ocorre que a relagao tributaria é uma relagcao extremamente conflituosa, e o
poder publico ndo parece nutrir nenhum interesse na construcio da seguranca
juridica. E enorme inflagao legislativa, que aumenta exageradamente a complexi-
dade do sistema e amesquinha o denominado efeito didatico da jurisprudéncia.
Ninguém esta seguro quanto ao conhecimento da legislagao tributaria e quando
surge uma decisdo final a respeito de um questionamento a lei aplicavel ja foi
alterada, de sorte que aquela decisdo ja ndo importa para casos futuros porque a
norma agora questionada ja é outra.

A questdo do prazo para a interposicao de embargos e do efeito suspensivo
destes, vale dizer, a questao da aplicagdo ou nao dos artigos 738 e 739-A do Cé-
digo de Processo Civil, decorrentes da Lei n° 11.382/2006, tem ensejado manifes-
tacoes divergentes de 6rgaos do Judiciario. A Fazenda Publica, na defesa do seu
98  Leine 6,830, de 22.09.80, art. 1.
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interesse no recebimento dos créditos inscritos em sua Divida Ativa, tem susten-
tado a aplicacdo desses dispositivos ao processo de execucao fiscal, enquanto os
contribuintes sustentam a prevaléncia da lei especifica, vale dizer, da lei 6.830/80,
que embora tenha sido de inicio mais favoravel aos interesses fazendarios, com as
referidas inovagoes no Estatuto Processual terminou por se tornar mais protetora
dos direitos do cidadao.

Seja como for, as divergéncias que se tém manifestado em decisées judiciais
sobre o assunto nos motivam a uma andlise dessas questdes. Comecaremos revi-
sitando a Teoria Geral do Direito, no que concerne a solugao das antinomias entre
as normas que integram o sistema juridico. Depois faremos algumas considera-
¢des a respeito do que se deve entender por aplicacdo subsidiaria, e, finalmente,
examinaremos especificamente as questdes de saber qual o prazo para a interpo-
sicao dos embargos a execugao fiscal, e se estes tém, ou nao, efeito suspensivo.

Solucao de Antinomias Entre Normas

O Direito como sistema

Que o Direito é um sistema de normas praticamente ninguém poe em duvi-
da. Nem se questiona seriamente a respeito da coeréncia entre as normas para
que possam compor um sistema. Mas com isto nao estamos pretendendo afirmar
a possibilidade de uma coeréncia absoluta. Quanto ao relativismo da prépria co-
eréncia, Radbruch, no poértico do capitulo sobre as antinomias da idéia de direito,
transcreve a seguinte afirmacao de lbsen:

“Ja alguma vez conduziste até ao fim um pensamento, sem teres tropecado
numa contradicao?”=

Seja como for, o que pretendemos dizer, e hoje é praticamente pacifico en-
tre os que trabalham com o Direito, é que este constitui um sistema de normas
razoavelmente coerente, sem contradicdes, ou pelo menos dotado de critérios
geralmente aceitos para a superacao das antinomias que eventualmente se ma-
nifestem entre as suas normas.

Critérios para solucao das antinomias

Nao desconhecemos a insuficiéncia dos critérios até hoje apontados pela te-
oria juridica para a solugdo das antinomias entre as normas de um ordenamento
juridico. Nem desconsideramos as dificuldades que muitas vezes surgem na so-
lugdo de certas antinomias. Nao nos parece, todavia, que a solucao das questoes
gue estamos a enfrentar, neste pequeno estudo, demande consideragées mais
profundas sobre os critérios sobejamente conhecidos no ambito da Teoria do Di-

99 Gustav Radbruch, em Filosofia do Direito, tradugao de L. Cabral de Moncada, 52 edigdo, Arménio Amado,
Coimbra, 1974, pég. 159
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reito, para a solucéo das antinomias mais comuns entre normas de um ordena-
mento juridico.
Vejamos o que ensina Norberto Bobbio:

“As regras fundamentais para a solucdo das antinomias sao trés:
a) o critério cronoldgico;
b) o critério hierarquico;
c) o critério da especialidade.
O critério cronolégico, chamado também de lex posterior, é aquele
com base no qual, entre duas normas incompativeis, prevalece a norma poste-
rior: lex posterior derogat priori. ...

O critério hierarquico, chamado também de lex superior, é aquele
pelo qual, entre duas normas incompativeis, prevalece a hierarquicamente su-
perior: lex superior derogat inferiori. ...

O terceiro critério, dito justamente da lex specialis, é aquele pelo
qual, de duas normas incompativeis, uma geral e uma especial (ou excepcional),
prevalece a segunda: lex specialis deroga generali! "

Ninguém pode negar que a Lei das Execucdes Fiscais, vale dizer, a Lei n°
6.830/80, é€ uma lei especial, ou excepcional, em relacdo ao Cédigo de Processo
Civil, que é uma lei geral em relagao aquela. Assim, divida ndo pode haver de que
havendo alguma incompatibilidade entre a Lei das Execucées Fiscais e o Cédigo
de Processo Civil, prevalecera a primeira.

As Alteracoes Introduzidas pela Lein° 11.382/06

A Lei n° 11.382/06, por seu turno, porta ementa a dizer que “altera dispositi-
vos da Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973 - Codigo de Processo Civil, relativos
ao processo de execugao e a outros assuntos”” Os arts 738 e 739-A do Cédigo de
Processo Civil estdo inseridos no processo de execugao. Nao cuidam de outros
assuntos. Consubstanciam alteragcdes no Cédigo de Processo Civil, cuja aplicagéo,
0u nao, ao processo de execucdo fiscal obedece ao critério aplicavel quando se
questiona a aplicagdo do préprio Cédigo. Nao alteram a lei de execucéo fiscal,
mas com esta convivem.

Assim, nao obstante seja a Lei n° 11.382/06 uma lei ordinaria federal que po-
deria, como tal, alterar a lei de execugdes fiscais, certo que nao o fez. Inseriu-se
no ambito do Cédigo de Processo Civil, que se aplica as execucbes fiscais apenas
subsidiariamente.

100 Norberto Bobbio, Teoria do Ordenamento Juridico, tradugéo de Maria Celeste Cordeiro Leite dos Santos, 42
edi¢do, Edunb, Brasflia-DF, 1994, pags. 92 a 96.
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Aplicagao Subsidiaria do CPC as Execugdes Fiscais

Realmente, a Lei 6.830/80 estabelece que “a execucao judicial para cobranca
da Divida Ativa da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios e res-
pectivas autarquias sera regida por esta Lei e, subsidiariamente, pelo Cédigo de
Processo Civil” = Assim, é indiscutivel que as alteracoes introduzidas neste pela
Lei 11.382/06, ou por qualquer outra lei, ndo implicam alteracio da lei de execu-
¢oes fiscais.

Sobre a aplicagao subsidiaria do Cédigo de Processo Civil as execucbes fiscais
afirmam Carlos Henrique Abrao, Manoel Alvares, Maury Angelo Botesini, Odmir
Fernandes e Ricardo Cunha Chimenti:

“Quanto a observancia subsidiaria de normas do Cédigo de Processo Civil,
as regras gerais somente séo aplicaveis quando a Lei 6.830/80 nao contiver previ-
530 sobre o tema, ou seja, aplica-se o CPC somente para resolver as questdes nao
disciplinadas.” =

José da Silva Pacheco, por seu turno, ao comentar o art. 1° da Lei 6.830/80,
ensina:
“Naquilo que ndo contraria a Lei n. 6.830/80, prevalece o Cédigo de Proces-
so Civil, como ocorre com o seu art. 578 e respectivo paragrafo, sobre a compe-
téncia.’

Alids, mesmo que ndo existisse a norma estabelecendo a aplicacao subsidi-
aria do Codigo de Processo Civil ao processo de execucao fiscal, tal aplicacio te-
ria de ocorrer por forca dos critérios para o preenchimento de lacunas na lei. E a
busca de solucéo situa-se, primeiramente, na prépria Lei de Execucdes Fiscais e,
somente havendo omisséo desta € que se buscard solucido no Cédigo de Processo
Civil, 14

Assentados estes pontos, resta-nos verificar se a Lei 6.830/80 alberga lacuna
quanto ao prazo para interposicdo de embargos e quanto ao efeito suspensivo
destes. E o que vamos fazer a seguir.

Prazo para Interposicao dos Embargos
A questao relativa ao prazo para a interposicdo de embargos na execucéao

fiscal nos foi colocada por Ives Gandra da Silva Martins, em pergunta a ser respon-
dida no XXXIll Simposio Nacional de Direito Tributério, assim redigida:

101 Lein°®6.830,de 22.09.80, art. 1°.

102 Carlos Henrique Abrao, Manoel Alvares, Moury Angelo Botesini, Odmir Fernandes e Ricardo Cunha Chi-
menti, Lei de Execugdo Fiscal comentada e anotada, Revista dos Tribunais, Sio Paulo, 1997, pag. 22.

103 Jose da Silva Pacheco, Comentdrios a Nova Lei de Execugdo Fiscal, Saraiva, Sao Paulo, 1981, pag. 17.

104  Carlos Henrique Abrao, Manoel Alvares, Moury Angelo Botesini, Odmir Fernandes e Ricardo Cunha Chi-
menti, Lei de Execucdo Fiscal comentada e anotada, Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 1997, pag. 23/24.
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“ALei 11.232/05, que alterou as disposigbes do CPC sobre execugéao de titu-
los extrajudiciais, revogou a Lei 6.830/807 Considerando a resposta ofertada, os
embargos a execugéo fiscal possuem efeito suspensivo? Qual o prazo para sua
interposicao?”

Na verdade, a Lei 11.382, de 6 de dezembro de 2006, alterou o art. 738 do CPC
dando-lhe a seguinte redacao:
“Art. 738. Os embargos serdo oferecidos no prazo de 15 (quinze) dias, con-
tados da data da juntada aos autos do mandato de citacdo.”

Antes, esse prazo era de 10 (dez) dias, contados da garantia sem a qual os em-
bargos nao poderiam ser admitidos. * Depois das alteracdes introduzidas no Co-
digo de Processo Civil pela Lei 11.382/06 esse prazo passou a ser de quinze dias,
contados da juntada aos autos do mandado de citacdo, porque o devedor agora
pode opor embargos independentemente de penhora, depésito ou caucio. ™

O regime estabelecido pela Lei das Execugoes Fiscais é diferente. Nos termos
dessa lei o prazo para embargos é de 30 (trinta) dias e a garantia &, ao menos em
principio, condicédo de admissibilidade destes. A referida lei o diz expressamente:

“Art. 16. O executado oferecera embargos, no prazo de 30 (trinta) dias, con-
tados:

| - do depaosito;

Il - da juntada da prova da fianca bancéria;

[l - da intimagédo da penhora.

§ 1°- Ndo serao admissiveis embargos do executado antes da garantia da
execucao.”

Existe, portanto, evidente incompatibilidade entre as disposicoes da Lei de
Execugbes Fiscais e as disposicoes correspondentes do Cédigo de Processo Civil.
E essa incompatibilidade ha de ser resolvida pelo critério da especialidade, vale
dizer, as disposicoes da lei especial seguem vigentes e nao se ha de cogitar da
aplicagdo das disposig¢oes do Coédigo de Processo Civil.

A aplicacao subsidiaria, repita-se, pressupde a existéncia de lacuna na lei es-
pecial, e, no caso de que se cuida, tal lacuna nao existe.

A seguir, examinaremos a questao de saber se a interposicao de embargos a
execucao fiscal continua tendo, ou nao, o efeito suspensivo automatico.

5. Efeito Suspensivo dos Embargos & Execucao Fiscal
Efeito suspensivo dos embargos no Cédigo de Processo Civil

No Cédigo de Processo Civil operou-se realmente mudanca clara e radical. An-
tes nada estabelecia sobre o efeito suspensivo dos embargos. Em seu artigo 739

105  Codigo de Processo Civil, artigos 736 e 737, como redigidos antes da Lei 11.382/06.
106  Codigo de Processo Civil, artigos 736, com a redagao que lhe deu a Lei 11.382/06
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foi inserido um paragrafo primeiro dispondo expressamente que “os embargos
serao sempre recebidos com efeito suspensivo!”  E, finalmente, a Lei 11.382/06
revogou expressamente esse dispositivo. Além disto(disso), inseriu no CPC o art.
739-A, estabelecendo que os embargos do executado nio terdo efeito suspensi-
vo.

O art. 739-A, inserido no CPC pela Lei 11.382/06, veio acompanhado de seis
paragrafos dispondo sobre a atribuicao, pelo juiz, de efeito suspensivo aos embar-
gos. No regime do Cédigo de Processo Civil, portanto, os embargos a execucao
ndo produzem mais o denominado efeito suspensivo automatico. Em sintese, po-
de-se dizer que a atribuicao de efeito suspensivo aos embargos passou a depen-
der de decisao do juiz da causa, que tem natureza de medida cautelar incidental.

Efeito Suspensivo dos Embargos na Lei de Execugbes Fiscais

A Lei 6.830/80 nao alberga dispositivo a dizer expressamente que os embar-
gos produzem efeito suspensivo. Entretanto, em seus artigos 18, 19, 24, inciso | e
32, § 2°, deixa bastante clara a ocorréncia desse importante efeito dos embargos,
0 que nos autoriza a dizer que, no ambito da execugao fiscal, a interposicdo de
embargos do executado produz efeito suspensivo automatico.

Os referidos dispositivos estabelecem:

“Art. 18. Caso nao sejam oferecidos os embargos a Fazenda Publica mani-
festar-se-a sobre a garantia da execucéo!”

“Art. 19. Nao sendo embargada a execucao ou sendo rejeitados os embar-
gos, no caso de garantia prestada por terceiro, ser este intimado, sobe pena de
contra ele prosseguir a execucao, para, no prazo de 15 (quinze) dias:

I - remir o bem, se a garantia for real; ou

Il - pagar o valor da divida, juros e multa de mora e demais encargos, in-
dicados na Certidao da Divida Ativa, pelos quais se obrigou, se a garantia for
fidejussoria.”

"Art. 24, A Fazenda Publica poderd adjudicar os bens penhorados:
I - antes do leilao, pelo preco da avaliagdo, se a execucao nao for embarga-
da ou se rejeitados os embargos.”

“Art32.

§ 2°, Ap6s o transito em julgado da decisdo, o depdsito, monetariamente
atualizado, sera devolvido ao depositante ou entregue a Fazenda Publica, me-
diante ordem do Juizo competente!”

O efeito suspensivo dos embargos, no ambito da execucao fiscal, acolhido
pela doutrina e pela jurisprudéncia, decorre desses dispositivos da lei especifica.
Jamais resultou de aplicagdo subsidiaria do Cédigo de Processo Civil. Em obra
escrita antes da inser¢ao no CPC de dispositivo atribuindo efeito suspensivo aos
107  Esse § 1°foiinserido no art. 739 do CPC pela Lei 8.953, de 13 de dezembro de 1994.
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embargos, J. Virgilio Castelo Branco Rocha Filho, Juiz de Direito no Estado do Pa-
rand, ensinou que
“as disposi¢oes dos artigos 18 e 19 da lei em exame nao deixam margem
a duvidas, quando esclarecem que somente apds a fluéncia, in albis, do prazo
para embargar é que a Fazenda se manifestara sobre a garantia da execucao, e
em tendo ocorrido embargos, sé ap6s o julgamento destes, é que o terceiro sera
intimado para as providéncias que a lei lhe reserva.

A mesma época José da Silva Pacheco, comentando o art. 24, da Lei 6.830/80,
doutrinou com inteira propriedade:

“Esclareca-se, porém, que ‘antes do leildo’ significa apés o decurso do pra-
zo sem a oposicao de embargos, ou apds a sentenca que os rejeitar, se tive-
rem sido opostos, mas nunca antes desses atos. Ndo se ha de interpretar como
sendo a qualquer tempo. A execugdo ha de estar na fase final, ultrapassadas as
fases de cognigéo ou de resolucéo de incidentes, dependendo, apenas, do ato
expropriatério.1e

Finalmente, 0 § 2°,do art. 32, da Lei 6.830/80, é de clareza meridiana. O dep¢-
sito que o contribuinte executado tenha feito em garantia da execuciao somente
sera convertido em renda, vale dizer, somente sera entregue a Fazenda Publica,
ap6s o transito em julgado da decisao. O depésito suspende a exigibilidade do
crédito tributario, " de sorte que uma vez efetuado o depésito para garantir a
execucao, é absolutamente inadmissivel a continuacdo desta, apesar de embar-
gada.

Aplicacao Subsidiaria do CPC?

Como falar-se, entdo, em aplicacdo subsididria do Cédigo de Processo Civil,
para negar-se o efeito suspensivo aos embargos na execucao fiscal?

Realmente, s6 nos sera possivel entender que na execucao fiscal os embargos
nao produzem o efeito suspensivo automatico se admitirmos que o art. 739-A, do
CPC, revogou os dispositivos da Lei 6.830/80, acima transcritos, que conduziram o
intérprete em sentido contrério.

Formacao do Titulo Executivo do Crédito Tributario

A atribuicao de efeito suspensivo automatico aos embargos, no regime da
Lei n° 6.830/80, justifica-se especialmente em razdo do modo pelo qual se forma
o titulo executivo do crédito tributario. Nao se pode esquecer que nas execucdes
para cobranca de divida consubstanciada em titulo executivo extrajudicial, regi-
das pelo Cédigo de Processo Civil, o titulo executivo em principio é formado com
o consentimento de devedor, enquanto o titulo executivo do crédito tributario é

108  J.Virgilio Castelo Branco Rocha Filho, Execugdo Fiscal Lei 6.830/80 e Titulos Executivos Extrajudiciais, Leud,
Sao Paulo, 1982, pdg. 61.

109  José da Silva Pacheco, Comentdrios & Nova Lei de Execugdo Fiscal, Saraiva, Sao Paulo, 1981, pag. 119/120.
110 Codigo Tributério Nacional, art. 151, I,
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constituido unilateralmente pelo credor. Em excelente estudo sobre o assunto,
Igor Mauler Santiago e Frederico Menezes Breyner advertem:

"Havendo prévio consenso entre as partes quanto ao conteddo do dever e
as conseqiiéncias de sua inobservéncia, nao é dificil compreender ou aceitar a
disposicao do art. 739-A do CPC.

Se o devedor constituiu livremente a divida (em ato unilateral ou bilateral
de que participe junto com o ¢redor) e aceitou submeter-se sem mais a coercao
estatal em caso de inadimplemento, deve haver relevante fundamento a opor-
se aos plenos e imediatos efeitos dos atos de execucao.

Donde a razoabilidade da regra que suprime o efeito suspensivo dos em-
bargos a execugao fundada em titulo extrajudicial, eficacia que fica a depender
do reconhecimento de fumus boni iuris e periculum in mora e que s6 pode ser
deferido apos a total garantia do débito (CPC, art. 739-A, paragrafo 1°).

Porém, o titulo executivo extrajudicial da divida tributéaria (CDA) néo conta
com o consentimento do devedor, sendo constituido de forma unilateral pelo
credor, razao pela qual nao pode sujeitar-se a inovacao legislativa.” "

Alias, por isto mesmo nos parece incensuravel a doutrina segundo a qual nos-
so ordenamento juridico alberga “principios constitucionais que imporiam a efi-
cdcia suspensiva dos embargos a execucao fiscal mesmo em face de lei especifica
em sentido contrario, cuja invalidade seria necessério declarar.” 2

Realmente, dispositivo de lei ordindria que negue efeito suspensivo aos em-
bargos a execucao fiscal seria contrario aos principios constitucionais da garan-
tia de jurisdicao, da razoabilidade e da justica, como a seguir vamos demonstrar.
Quando preconizamos a solucdo para as questoes aqui analisadas mediante a
interpretacao da Lei n° 6.830/80 como lei especial, e do Codigo de Processo Civil
como lei geral, estamos fazendo interpretacao conforme com a Constituicao. Em
outras palavras, estamos dando as normas de leis ordinarias interpretando que
realiza os principios constitucionais, como a seguir serd demonstrado.

Interpretacao e Principios Constitucionais

Garantia de Jurisdicao

Tendo-se em vista que a formagao do titulo executivo do crédito tributario,
como descrito no item 5.4 deste estudo, é indiscutivel que negar o efeito suspen-
sivo na execucao fiscal é negar o direito a jurisdicao efetiva, expressamente asse-
gurada pela Constituicao Federal, em seu art. 59, inciso XXXV, ao estabelecer que
“a lei ndo excluird da apreciacao do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito”

111 Igor Mauler Santiago e Frederico Menezes Breyner, Eficdcia Suspensiva dos Embargos a Execugéo Fiscal
em face do art. 739-A do Cédigo de Processo Civil, em Revista Dialética de Direito Tributdrio, Dialética, Sao Paulo,
n® 145, outubro de 2007, pag. 58.
112 Igor Mauler Santiago e Frederico Menezes Breyner, Eficicia Suspensiva dos Embargos & Execugao Fiscal
em face do art. 739-A do Codigo de Processo Civil, em Revista Dialética de Direito Tributdrio, Dialética, Sao Paulo,
ne 145, outubro de 2007, pag. 58.
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Realmente, o titulo executivo do crédito tributério pode ser construido pela
Fazenda Publica unilateralmente, sem qualquer participagao da vontade do con-
tribuinte e em flagrante violagao da lei. Por isto mesmo nao se pode admitir que
uma vez caracterizado o inadimplemento da obrigagéo por parte do contribuinte
a Fazenda Publica faca justica com as préprias maos. A agdao de execucao fiscal
é o caminho para que a Fazenda Publica possa haver o que diz ser seu crédito,
precisamente porque esse caminho alberga a garantia da jurisdicao executiva em
favor do contribuinte.

Os embargos, embora dotados de autonomia do ponto de vista formal, na
verdade, os embargos constituem uma fase da execucao fiscal, fase na qual o Es-
tado exerce a jurisdicao cognitiva. Toma conhecimento das alegacées do contri-
buinte e resolve a lide entdo instaurada. Se os embargos a execucao fiscal ndo
tiverem efeito suspensivo pode ocorrer que resultem inteiramente inuteis.

Imaginemos situagdo na qual ocorra a penhora de bem do executado, de va-
lor significativamente maior que o crédito em cobranca. E, ndo obstante a inter-
posicao de embargos, nos quais o contribuinte demonstra ter havido indiscutivel
ilegalidade na constituicao do crédito, o bem seja levado a leildo e arrematado
por preco inferior a seu real valor. Quando a final os embargos forem julgados
procedentes, vale dizer, quando o Judiciério vier a reconhecer a ilegalidade prati-
cada pela Fazenda Publica na constitui¢ao do crédito, nao havera como reparar a
lesdo ja consumada ao direito do contribuinte. A atividade jurisdicional desenvol-
vida nos embargos restara inteiramente inutil. Sem qualquer efetividade. A sen-
tenca proferida nos embargos, em casos assim, servird apenas para demonstrar
que restou violado, também, o principio da justica, que além de ser um elemen-
to essencial a prépria idéia de Direito esta expressamente consagrado por nossa
Constituicao Federal.

O Principio de Justica

A justica e a seguranca tém sido referidas como os tnicos elementos que, no
Direito, escapam a relatividade no tempo e no espaco. “Podemos resumir o nosso
pensamento” - assevera Radbruch - “dizendo que os elementos universalmente
vélidos da idéia de direito sao s a justica e a seguranca’” " Dai se pode concluir
que o prestar-se como instrumento para preservar a justica, e a seguranca, é algo
essencial para o Direito. Em outras palavras, sistema normativo que nio tende a
preservar a justica, nem a seguranca, efetivamente, nao é Direito.

Por isto mesmo, comentando o art. 2°, da Lei de Introdugéao ao Cédigo Civil,
ao cuidar das antinomias de segundo grau e critérios para sua solucao, Maria He-
lena Diniz conclui, com inteira propriedade:

113 GUSTAV RADBRUCH, Filosofia do Direito, trad. do Prof. L.Cabral de Moncada, 52 edicdo, Arménio Amado,
Coimbra, 1974, p. 162

114 Hugo de Brito Machado, Os Principios Juridicos da Tributagdo na Constituicdo de 1988, 52 edigao, Dialética,
Sao Paulo, 2004, pag. 123
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“Num caso extremo de falta de um critério que possa resolver a antinomia
de segundo grau, o critério dos critérios para solucionar o conflito normativo se-
ria o principio supremo da justica: entre duas normas incompativeis dever-se-a
escolher a mais justa. Isso € assim porque os referidos critérios nao sdo axiomas,
visto que gravitam na interpretacao ao lado de consideracgées valorativas, fazen-
do com que a lei seja aplicada de acordo com a consciéncia juridica popular e
com os objetivos sociais. Portanto, o valor justum deve lograr entre duas normas
incompativeis.” s

Alias, a justica é, na verdade, um principio consagrado expressamente pela
vigente Constituicao Federal, que coloca entre os objetivos fundamentais da Re-
publica Federativa do Brasil construir uma sociedade livre, justa e soliddria. "

E nio se pode construir uma sociedade justa atribuindo a Fazenda Publica
condic¢do que lhe permita amesquinhar a Constituicdo e as leis do Pais.

Além de violar os principios da garantia de jurisdicdo e de justica, o ndo atri-
buir efeito suspensivo aos embargos a execucao viola, também, o principio da
razoabilidade.

Principio da Razoabilidade

Temos sustentado que o Direito é fruto e instrumento da racionalidade hu-
mana. Fruto, porque dela decorre, e instrumento porque se presta para realizar a
solucao racional dos conflitos entre os humanos. Para demonstrarmos essa tese
escrevemos:

Em um encontro social na residéncia de um amigo, um psiquiatra comentou
a avaliacao pouco lisonjeira que os médicos em geral fazem da psiquiatria, di-
zendo que um colega seu, ndo psiquiatra, certa vez Ihe perguntou se psiquiatria
é mesmo medicina. Ao que respondeu prontamente: é, colega, é exatamente o
ramo da medicina que nos permite distingui-la da veterinaria.

Colho aquela afirmagao, que aparentemente nada tem a ver com o estudo do
Direito, para demonstrar que o Direito é o elemento que nos permite distinguir o
ser humano dos animais irracionais.

Enquanto os animais irracionais resolvem os seus problemas de convivéncia
a partir dos instintos e das aptidoes fisicas de cada qual, os seres humanos procu-
ram resolvé-las racionalmente. Por isto estabelecem normas reguladoras de suas
condutas. O Direito é esse conjunto de normas. E esse sistema de limites, fruto da
racionalidade humana. E como tal ha de albergar necessariamente legitimidade
e justica.m

O principio da razoabilidade é uma diretriz da razdo humana. Prestigiando-o
nao se esta voltando ao racionalismo juridico, mas de certa forma se esta reco-

115  Maria Helena Diniz, Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil Brasileiro Interpretada, 107 edi¢do, Saraiva, Sao Paulo,
2004, pég. 81.

116  Constituigdo Federal de 1988, art. 3¢, inciso |.

117  Hugo de Brito Machado, Uma Introdugdo ao Estudo do Direito, Dialética, Sao Paulo, 2000, pags. 16/17.
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nhecendo suas virtudes, posto que o principio da razoabilidade preconiza a in-
terpretacao das leis conducente a solugdes racionais. Entre duas ou mais solugoes
possiveis em face da lei, opta-se pela que se mostre mais racional. O principio
funciona, portanto, como um critério a orientar a escolha de uma interpretacao,
entre as varias que compoem o quadro ou moldura de interpretacoes possiveis, a
que se reportava Kelsen. Com ele se pée limites ao formalismo juridico.

Cunha Pontes, com apoio em Perelman, vé na razoabilidade um limite ao for-
malismo juridico, que nos autoriza a buscar no ordenamento juridico as solugoes
mais aceitaveis, quando a lei em sua expressao literal nos leva a solugdes iniquas.
E pode mesmo ser invocado para justificar a presenca do valor justica na interpre-
tacdo das leis. Cunha Pontes, alids, examinando os varios significados nos quais
tem sido utilizado o principio da razoabilidade, refere-se ao principio como um
apelo ao imperativo de justica, e assevera:

“A razoabilidade, neste sentido, nada mais é do que um apelo a prudéncia
do homem comum e remete a idéia aristotélica do justo como o adequado, e a
busca do ponto intermediario entre dois extremos. O ideal de busca de justica
quase sempre vem latente na aplicacdo da idéia de razoabilidade, em razao, so-
bretudo, da dificuldade do discurso juridico em tratar do tema “justica’; ap6s a
doutrina positivista legalista ter tentado separar de forma absoluta o “juridico”
do "justo”

A reducéo do Direito ao estatuido pelo legislador implicou a retirada do con-
ceito de justica do processo de interpretagdo e aplicacao do Direito. Esta tentativa
de “esvaziamento” valorativo do Direito afastou do discurso juridico a utilizagao
da expressao “justica”; em seu lugar aparece, por vezes, o termo razoabilidade.
O intérprete-aplicador do Direito ja ndo afasta a norma porque ela € injusta, mas
porque ela é irrazoavel. Assim, a razoabilidade assume o sentido de justica." "

E certo que tanto o que seja razoavel, como o que seja justo, comportam
enorme carga de subjetividade. Tanto um, como o outro termo, séo sempre do-
tados de diversos significados. Por isto mesmo nao vemos porque nao utilizar o
principio da razoabilidade como um principio que busca a realizacao da justica.
Alias, neste sentido podemos afirmar que ele esta expressamente autorizado pela
Constituicao Federal de 1988.

Realmente, conforme ja afirmamos, a Constituicdo elegeu como objetivo
fundamental da Republica Federativa do Brasil, em primeiro lugar, construir uma
sociedade livre, justa e solidaria. ™ Assim, pode-se dizer com seguranca que esta
positivado o principio da razoabilidade como diretriz na interpretacao das nor-
mas juridicas porque, sem ele, jamais alcangaremos esse objetivo.

118 Helenilson Cunha Pontes, O Principio da Proporcionalidade e o Direito Tributdrio, Dialética, Sao Paulo, 2000,
pags. 77/78.
119 Constituicao Federal de 1988, art. 39, inciso [.
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