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RESUMO

Trata-se da natureza do processo cautelar e das particularidades
da agao cautelar fiscal instituida pela Lei Federal n® 8.397/92.

ABSTRACT

We intend to discuss here the nature of the Caution process and
the particularites of Inspecting Caution Action, instituted by the
8.397/92 Federal Law.

I. COLOCAGAO DO PROBLEMA

O presente trabalho versard sobre as medidas cautelares no Processo
Fiscal, entretanto, o enfoque escolhido previlegia a abordagem de uma
medida cautelar fiscal especifica: a cautelar fiscal criada pela lei 8.397 de 06
de janeiro de 1992.

O-aludido-diploma-legal-cria um novo instrumento processual, de uso
exclusivo dos entes tributarios e de suas autarquias. Com peculiaridades
proéprias que nos permitem visualizar a sua natureza "sui generis".

Além da andlise das referidas peculiaridades discutiremos a opinido dos
autores sobre a citada medida cautelar.

II. A ATIVIDADE JURISDICIONAL EM FACE DO FENOMENO JURIDICO.
ATIVIDADE JURISDICIONAL E PROCESSO. OS TIPOS DE PRO-
CESSO.

O fenémeno juridico inicia-se quando ocorre a concregado, ou seja, a
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incidéncia da norma sobre o fato temporal. Desta incidéncia surge a relagdo
juiidica, fruto da evolugao do direito de um plano abstrato para um plano concreto.

A relagédo juridica, relagdo de coordenagdo e ndo de subordinagao,
atribui direitos e deveres aos dois pdlos juridicos nela envolvidos, denotando
o seu carater de bilateralidade - atributiva.

Quando do descumprimento dos direitos e obriga¢des surgem as lides,
conflitos de interesses. A solugdo desses conflitos de interesse, nos dias de
hoje, € monopdlio do Estado, com raras excegdes, consistindo na atividade
jurisdicional. Araujo Cintra, Ada Grinover e Dinamarco definem a Jurisdigéo
como o "instrumento por meio do qual os érgdos Jurisdicionais atuam para
pacificar as pessoas conflitantes, eliminando os conflitos e fazendo cumprir o
Preceito Juridico Pertinente a cada caso que Ihes é apresentado em busca
da soluc;é\o."1

A atividade juriédicional nao é apenas uma fungé@o do Estado, é um direito
do cidad@o. Em virtude disso, ndo pode ser realizada de qualquer forma. O
método, a maneira, o sistema de compor a lide em Juizo é chamado Processo.

De acordo com expectativa das partes em relagédo a atividade jurisdi-
cional, o processo realiza misséo diferente. Conforme a posigdo em que se
achem as partes, diante do conflito de interesses, o processo desempenha
fungdes distintas. Dai decorre a idéia de que existem trés tipos de processo.

Quando a jurisdigdo tiver como finalidade a verificagdo da efetiva si-
tuagdo juridica das partes teremos o processo de conhecimento; quando
buscar a realizagédo efetiva da situagao juridica apurada teremos o processo
de execugdo e, for fim, quando buscar o estabelecimento das condigdes
necessarias para que se possa pretender a prestagao jurisdicional teremos o
processo cautelar.

Evidencia-se, assim, que o processo cautelar € uma espécie autbnoma
de processo, um "tertium genus" entre o processo de conhecimento e a
execugao forgada, caracterizando-se por ser o meio indicado a assegurar a
permanéncia ou conservagao das pessoas, coisas e provas, a fim de evitar o
malogro da prestagao jurisidicional definitiva.

. O PROCESSO CAUTELAR. CONSIDERAGOES GERAIS. CARAC-
TERISTICAS. REQUISITOS

O processo cautelar tem a sua regulamentagao definida no Cddigo de
Processo Civil, onde Ihe é reservado livro Especial, com o titulo de "Processo
Cautelar", abrangendo os artigos 796 a 889.

E condigdo imprescindivel do entendimento do Processo Cautelar, o
reconhecimento da importancia da dimensao temporal do processo. Este
consubstanciando uma seqiiéncia de atos, cuja maneira de organizagao
1 "Teoria Geral do Processo", 8. ed., Editora RT, p. 27.
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compoe o procedimento, cria situagdbes em que nem sempre é possivel a
composi¢do da lide no estado origindrio em que se encontrava, ensejando
mutagdo nas pessoas, coisas ou relagdes envolvidas na lide.

Desta forma, surge o processo cautelar como uma eficaz maneira de
assegurar a manutengao das pessoas, coisas ou relagoes juridicas até que
se pronuncie a prestagao jurisdicional definitiva, evitando até que esta se torne
indcua. E neste sentido que José Albuquerque Rocha, seguindo os passos
de Pontes de Miranda, Cunha Campos e Theodoro Junior, o define: "O
Processo Cautelar ¢ dirigido a tutelar a situagdo existente atualmente, para
garantir éxito dos processos de conhecimento ou executivo."

O processo cautelar se caracteriza fundamentalmente pelos seguintes
elementos: instrumentalidade, serve a realizagéo pratica de outro processo;
provisoriedade, a sua duragdo temporal € restrita ao periodo que decorre
entre sua decretagdao e a superveniéncia do provimento principal ou
revogagdo, além de que sua sentenga nao faz coisa julgada material; aces-
soriedade, depende sempre do processo principal, autonomia técnica,
acolhida ou rejeitada por seus proprios fundamentos, independentemente do
mérito da agao principal.

Os entes tributantes e suas autarquias, em suas diversas possiveis
formas de se relacionar com os contribuintes, podem se utilizar desse eficaz
mecanismo de garantir o provimento principal, seja através de cautelares com
procedimentos especificos, as cautelares nominadas, previstas no titulo IlI,
Capitulo 1l, do Cédigo de Processo Civil; seja através das cautelares decor-
rentes do poder geral de cautela, previsto no artigo 798 do Cédigo de Processo
Civil, as cautelares inominadas.

Sao requisitos especificos das cautelares o "Periculum in mora" e o "Fumus
boni iuris". Decorrem da propria finalidade do processo cautelar. O primeiro
consiste no fundado temor de que faltem as condigdes favordveis a tutela
definitiva. O segundo na verificagao de que a parte tem direito a tutela definitiva.

IV. A MEDIDA CAUTELAR FISCAL CRIADA PELA LEI 8.397/1992. DIS-
POSICOES GERAIS.

Além das cautelares existentes no Codigo de Processo Civil, nominadas
ou inominadas, foi criada por lei uma medida cautelar, a fim de assegurar a
execugao da divida ativa da Fazenda Publica, tornando indisponivel os bens
do devedor, fortalecendo o Poder do Fisco.

Trata-se de inovagao nos campos da Cautelares. Ja que regulada por
lei especial, possuindo elementos proprios que a diferenciam das demais
cautelares.

No que tange as caracteristicas gerais a nova medida cautelar nao
2 "Teoria Geral do Processo", Editora Saraiva, 1991, p. 172.
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discrepa das demais. E certo que as caracteristicas da Instrumentalidade,
Provisoriedade, Revogabilidade, Acessoriedade e Autonomia Técnica sdo
componentes da natureza da nova cautelar. Devendo ser entendido, entre-
tanto, que o processo principal a que deve estar vinculada é a execugéo fiscal.

Possuindo um escopo nitidamente preventivo, procurando evitar que o
devedor venha a deixar de pagar o que deve, esta.nova medida cautelar fiscal
é um instrumento processual que estabelece flagrante desequilibrio entre as
partes envolvidas. Desequilibrio este que se torna patente pela andlise de seu
artigo primeiro, que permite apenas aos entes tributantes e suas autarquias,
portanto a somente um dos pdlos que compdem a relagao fisco/contribuinte,
a interposicao desta cautelar.

O desequilibrio ndo se limita a capacidade de interposigéo, outros hao
de existir, até para que se justifique a necessidade de lei especial-a regula-
mentar esta nova medida cautelar. Pois, a primeira vista, os seus efeitos sao
os mesmos alcangaveis através de arresto, sequestro ou das cautelares
inominadas.

Peculiaridade da cautelar, ora tratada, é que, interposta contra o sujeito
passivo de crédito tributario ou ndo tributdrio, sepultando qualquer duivida
sobre o cabimento nos créditos decorrentes de Empréstimos Compulsérios
ou Contribui¢gdes Sociais, estando presentes os seus requisitos, é concedida
liminarmente sem a ouvida da parte adversa, em excegdo ao que dispoe o
art. 804 do Cddigo de Processo Civil. O artigo 804 deste diploma legal deixa
a critério do juiz a concessao liminar das cautelares, podendo o mesmo exigir
justificagéo prévia ou caugao em garantia. Ja as disposigdes da lei 8.397/92
dispdem que, presentes 0s requisitos para sua concessao, o juiz concedera,
liminarmente, a cautelar, sem justificagao prévia ou caugao, é o que dispoe
expressamente o art. 72 da lei 8.397/92.

Os requisitos que devem estar presentes, a fim de autorizar a concesséo
da Cautelar sao individualizagdes dos requisitos do "Periculum in Mora" e
"Fumus boni iuris" e estao elencados no artigo 3° da referida lei. O "Famus"
é comprovado com a prova literal da Constituicdo do Crédito Fiscal, eviden-
ciando que o requerente tem direito ao processo principal, ou seja, a execugdo
fiscal. O "Periculum" é atestado com a prova documental-das—hipdteses
estabelecidas no art. 22, registre-se a péssima redacéo da lei ao elencéa-las,
as quais indicam situagdes em que a execugao passa a se tornar indcua.

Os efeitos da cautela fiscal sédo a imediata indisponibilidade dos bens do
requerido, conforme dispde o art. 4° da prefalada lei. A indisponibilidade dos
bens tem como limite a satisfagdo da obrigagao. Porém, quando o devedor
for pessoa juridica incidird apenas sobre os bens do ativo permanente,
podendo alcangar os bens do acionista controlador ou os dos que tenham
poderes, em face do contrato social ou estatuto, para fazer a empresa cumprir
suas obrigacdes fiscais. Podendo, ainda, ser estendida aos bens adquiridos
da empresa requerida, ou de seus administradcres, quando esta aquisigao
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puder frustrar a pretensa execugéo da Fazenda Publica.

As prescrigbes da lei 8.397/92 sao bastante confusas, até como con-
seqléncia da desastrosa redagdo que possui a lei. Esta confusdo é notéria no
que tange as espécies de cautela fiscal. A leitura do art. 22 leva-nos a crer que
s6 existe a cautelar incidental, ou seja, a cautelar interposta no curso da agao de
execugao fiscal. Contudo, o art. 11 expressamente admite a cautelar preparatdria.
No conflito entre os artigos, somos de opinido de que é de ser aceita a cautelar
preparatdria, ou seja, aquela cile antecede a agéo de execugdo fiscal. Afastar a
hipdtese de cautelar preparatéria ¢ tornar a lei 8.397/92 inteiramente desne-
cessdria, pois no curso da sxecugdo fiscal além das cautelares especificas
(arresto, seguestro, etc) a cobranga do crédito da Fazenda Publica possui a
garantia da presungéo de fraude e o previlégio sobre todos os demais créditos,
com exclus&o do trabalhista. A interpretagao teleoldgica nos leva a entender que
o legislador nédo produziria lei especial a fim de regulamentar situagdes ja
exaustivamente tuteladas. Some-se este raciocinio as expressas disposigdes do
art. 82 para entendermos que a disposi¢do do art. 22, "crédito regularmente
constituido", deve ser entendida como tendo o seu inicio de constituicao, ou seja,
apos a lavratura do auto de infragéo.

Nao é de se imaginar que esse entendimento produziria uma su1e|gao
extrema do contribuinte que contra si tivesse lavrado um auto de infracéo. E
de ser lembrado que a concessao da cautelar fiscal passara pela necessaria
ocorréncia das hipéteses do art. 2, as quais deveréo ter a sua prova docu-
mental.

Tornado o bem indisponivel, admite-se a sua substituicdo por outra
garantia, desde que corresponda ao valor da pretensao da Fazenda Publica.
Requerida a substituigdo, se a Fazenda Publica nao se manifestar em cinco
dias, sera aceita a substituigao.

A eficacia da cautelar cessara quando da ocorréncia de uma das
hipdteses do art. 13, ou seja, quando da nao interposigéo da execugao fiscal,
em 60 dias, quando a cautelar for preparatéria, quando a medida nio for
executada em 30 dias, quando for julgada extinta a execucao fiscal e se
houver a quitagao do débito. -

O indeferimento da cautelar fiscal ndo obsta a que a Fazenda Publica
intente a execugao, nem influi no julgamento desta, salvo quando houver a
acolhida da alegagdo de pagamento, compensagao, transagao, prescrigéo,
decadéncia, ou conversao de depdsito em renda.

Da decisao que conceder liminarmente a medida cautelar cabe agravo
de instrumento, com a possibilidade de mandado de seguranga para preduzir
efeito suspensivo. Cabe recurso da negativa da concessdo da liminar?
Pensamos que a finalidade da lei é ndo permitir o recurso, pois, do contréario,
ou faria previsdo expressa a esse respeito ou néo traria a previsao do agravo
da decisdo que concede liminarmente a cautelar, o que, com o total siléncio,
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levaria a aplicagéo da regra geral do CPC, de forma subsididria. Entretanto,
dispondo expressamente apenas a respeito do recurso quando da concessao,
pretendeu a lei excepcionar o cédigo, ndo admitindo o recurso. Defendemos
o ponto de vista de que, embora tenha sido esta a vontade da lei, tal
entendimento ndo pode prevalecer em face das garantias constitucionais da
igualdade, da ampla defesa e do contraditério.

Da sentenga que decreta a cautelar, cabera apelagédo, sem efeito
suspensivo, salvo se houver oferta de garantia. Neste ponto a lei 8.397/92
seguiu a regra geral do art. 520 do CPC.

V. OPINIAO DOS AUTORES

Para o prof. Hugo de Brito Machado, a lei em questdo, é fruto da
ignorancia das solugdes ja existentes para protegdo dos créditos da Fazenda
Publica, quais sejam, presungao de fraude e preferéncia do crédito tributario,
sendo desta forma inadequada ou inconveniente.

O art. 185 do Cédigo Tributario Nacional estabelece a presungéo abso-
luta de fraude em relagéo a alienagédo de bens ou rendas por sujeito passivo
de crédito tributario em fase de execugéo. Argumenta o douto professor que
a antecipagdo do momento da presungao de fraude para o inicio da consti-
tuicdo do crédito, ou seja, para ap6s a lavratura do auto da infragéo, surtiria
melhor efeito que a nova cautelar fiscal.

Ousamos discordar. Da forma em que esta disposta a presuncgéo de
fraude no cédigo tributério, esta somente existira apés a citagao valida do
executado, quando, entéo, se considera o crédito em fase de execugdo. A
antecipagé@o do momento da prescrigao de fraude também nao seria bastante,
pois quando da venda do patriménio do devedor da Fazenda Publica ha o
risco de envolvimento de terceiros de boa-fé que, fatalmente, seriam prejudi-
cados. A Fazenda Publica seria ressarcida, terceiros de boa-fé poderiam ser
prejudicados. Melhor solugdo do que estd é a cautelar fiscal que torna
indisponivel apenas os bens do devedor.

No que tange a preferéncia do crédito tributdrio, realmente este prefere a

todos.os demais, exceto o crédito trabalhista. Entretanto, de que valeria esta__ !

preferéncia se ndo houver bens ou recursos onde possa a mesma ser exercida?

Sem embargo das preferéncias existentes, defendemos que a cautelar
fiscal € um eficaz meio de possibilitar a atual e as futuras execugdes dos
créditos da Fazenda Publica.

Outro critico da medida cautelar fiscal da lei 8.397/92, é o jurista Ives
Gandra da Silva Martins. Argumenta o conhecido tributarista que a cautelar
fiscal é inconstitucional por violagdo ao principio do devido processo legal,
previsto na Constituicdo Federal no artigo 52, inciso Liv.3

Ocorre que tais argumentos nao procedem. Nao ha que se falar em
3 Repertdrio I0B de Jurisprudéncia, 1? Quinzena de margo de 1992, n® 05/92.
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violagao do devido processo legal. Na verdade, os efeitos que decorrem da
cautelar fiscal sdo os mesmos produzidos pelo arresto, sequestro de bens e
de inimeras outras providéncias cautelares, sem, entretanto, haver alegagao
de contrariedade ao principio do devido processo legal.

Contudo, é de ser reconhecido que ha um desequilibrio a favor do Fisco.
O desequilibrio que se percebe decorre da propria instrumentalidade do
processo, que permite a técnica de privilegiar posi¢cdes de direto material
através de normas processuais, sendo exemplo desses desequilibrios
aceitaveis, por exemplo, a agdo de busca e apreensdo decorrente de
alineagéo fiduciaria, para previlegiar o financiador ou a retirada do efeito
suspensivo da apelagao contra sentenga de despejo, tal como prevé a nova
lei de locagoes urbanas, para beneficiar o locador. O professor Vicente Greco
Filho corrobora tal entendimento: "A técnica de previlegiar posi¢coes de direto
material por intermédio de normas processuais € de natureza da propria
instrumentalidade do processo".4

Outro argumento contrario a posi¢cdo do professor lves Gandra é o que
nés chamamos de "Guerra de Principios". Ao lado do principio do devido
processo legal inimeros outros principios colocam-se em posigao de conflito.
Conforme nos ensina Eros Grau, na esteira de Pietro Barcelona, os principios,
ao contrario das normas, possuem uma dimensao propria de valor, segundo
a qual ndo é possivel estabelecer uma posigao de hierarquia, como se faz
com as normas, mas definir qual princ'lgio deve prevalecer no caso concreto
em face de sua importancia, seu valor.

Impossivel é conceber a prevaléncia do principio do devido processo legal
em detrimento do principio da capacidade impositiva dos entes tributantes, pois
de nada adiantaria atribuir capacidade impositiva sem o fornecimento dos meios
para evitar a sonegac¢ao, bem como dificil & defender a prevaléncia do "due
process of law" em face do principio da ndo intervengdo do Estado na atividade
econdmica, ja que sem recursos proprios so resta ao Estado exercer ele mesmo
atividades econdmicas, entre inimeros outros principios.

VI. CONCLUSAO

Temos por conclusdo que, apesar da defeituosa redagao da lei 8.397/92,
a nova medida cautelar fiscal constitui-se em eficiente instrumento a fim de
assegurar a cobranga judicial dos débitos da Fazenda Publica. As criticas que
procuram a ela impor nao subsistem.

Ao lado da presungdo de fraude e do previlégio do crédito fiscal,
garantias restritas a créditos tributarios, a cautelar fiscal, que inclusive pode
se interposta para garantir créditos nao tributarios, é mais um instrumento de
fortalecimento do Estado.

4 Artigo no Jornal Correio Brasiliense, "Da Medida Cautelar Fiscal, em 10.08.1992.
5 "A Ordem e Econdmica na Constituigdo de 1988", Eros Roberto Grau, RT, p. 110.
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Entretanto, ndo é de se imaginar que esse desequilibrio estabelecido na
relagdo material, através da via processual. E de ser lembrado que a admi-
nistragdo publica deve pautar a sua conduta pelos principios da legalidade e
da moralidade administrativa, expressamente previstos na Constituigdo Fe-
deral, em seu art. 37, caput. A utilizagéo da nova cautelar fiscal é limitada por
esses principios, qualquer tentativa de utiliza-la além de suas finalidades ou
extrapolando os seus limites configurara abuso de poder.
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