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Breve histoérico

A proposta inicial deste artigo é preencher, mediante analise integrativa
da legislacdo, lacuna importante que verifico na legislagdo ordinaria e
também na regulamentagdo aduaneira que se refere ao conceito de
interposicao fraudulenta.

Ressalto que a aplicagdo da lei ndo estd prejudicada em face dessa
omissdo, porém pode ser aperfeicoada com o estabelecimento de um
conceito objetivo do que é interposicao fraudulenta.

O que vem a ser interposi¢ao fraudulenta? A denominag¢do nos remete ao
instituto da Simulacdo do Direito Civil, onde se encontra a figura da
“interposta pessoa” que, embora ndo conste do texto de lei, foi
consagrado pela doutrina que se ocupa dos vicios dos contratos.

A expresséo “interposi¢cdo fraudulenta” analisada fora do contexto supfe
muitas coisas, até mesmo um fato banal, como furar a fila do 6nibus com
a conivéncia de um amigo, mas nunca ilicito ligado ao Direito Aduaneiro.

Depois dessa breve digressdao, adentro no exame da base legal que
introduziu a interposi¢ao fraudulenta no ordenamento juridico patrio.

O Decreto-Lei n°® 1.445/76 com a alteracdo introduzida pela Medida
Provisoria n® 66/2002 (convertida na Lei n® 10.637/2002) em seu artigo
23, faz surgir no mundo juridico a figura da interposi¢cdo fraudulenta,
apontando a sua ocorréncia quando se verificar dano causado ao erario,
de forma -caracterizada pela ocultacdo do sujeito passivo, do real
vendedor, do comprador ou do responsavel pela operagdo. A lei
acrescenta ainda: mediante fraude ou simulacgéo.

Mais adiante a lei (Decreto-Lei n°® 1.455/76 com a redacdo dada pela Lei
n° 10.637/2002) faz referéncia a presuncédo da ocorréncia de interposicdo
fraudulenta, em seu paragrafo segundo do artigo 23, aduzindo elementos
que, rigorosamente, ndo guardam relacdo de causa e efeito com a sua
pratica, qual seja, a falta de comprovacdo da origem dos recursos
aplicados na importacéao.

A empresa exportadora (estrangeira) ndo cabe a responsabilidade pela
saude financeira da empresa importadora (nacional), desde que tenha
garantia do recebimento dos seus haveres. Dificil se torna estabelecer a
vinculacdo dessa interposta pessoa com a pratica da fraude, pela tdo sé
identificacdo da incompatibilidade financeira verificada na empresa
importadora.

Por 6bvio tal anomalia financeira de origem contabil pode ser causa de
ilicitos de outra ordem, sem a participacdo de “interposta pessoa”. E
importante referir que este aspecto aponta um indicio da ocorréncia de
interposicdo fraudulenta sem estabelecer o seu nexo causal. Seria mais
simples apresentar a sua definicdo legal e hipdtese de incidéncia e mais
elementos do tipo.

Outro aspecto importante a considerar consta do inciso V, do artigo 23, e
refere-se ao modus operandi ou a motivacdo para a pratica do delito,
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apontando os seguintes elementos: fraude ou simulacdo, inclusive a
interposicdo fraudulenta de terceiros. O dano ao erario se supde esteja
vinculado a sonegacéo tributaria. Embora sem dizer objetivamente o que
seja interposicdo fraudulenta podemos intuir a sua hipotese de incidéncia,
até porque a fraude e a simulagdo sao institutos conhecidos do Direito
Civil, dispensando maiores apresentacdes.

No 8§ 2° do artigo 23 do Decreto-Lei n® 1455/76, descreve-se interposicéo
fraudulenta pelos seus elementos circunstanciais, como a nao
comprovacdo da origem, a disponibilidade e a transferéncia dos recursos
empregados — verificados em operacdes de comércio exterior.

Destaco ainda um aspecto importante: a interposicdo fraudulenta é o
Unico ilicito que se refere exclusivamente a pessoa do importador, previsto
no capitulo do Regulamento Aduaneiro (art. 618), e que tem como pena o
perdimento da mercadoria importada. Todas as demais hipoteses referem-
se a mercadoria importada.

O negodcio juridico pode até ter sido praticado com observancia aos
estritos termos da lei; a documentacdo comprobatéria pode estar regular
e mesmo assim se verificar a pratica de interposicdo fraudulenta, com o
consequente dano ao erario nas operacdes comerciais internas com a
mercadoria, pela da omissdo do recolhimento dos tributos, valendo-se de
“empresas fantasmas” e “laranjas” que operam na clandestinidade.

Uma vez apresentados os contornos faticos da interposicado fraudulenta
em paralelo com a apreciacdo da Lei n® 10.637/2002, faco um corte na
analise especifica, por motivos didaticos, para analisar o instituto da
simulacdo nos termos que nos contempla o Codigo Civil Brasileiro, pela
sua evidente consonancia com o tema principal.

Simulacao a luz do Caédigo Civil Brasileiro

Caodigo Civil 2002 Cadigo Civil 1916

Artigo 167 — E nulo o negdciojArtigo 102 — Havera simulacdo nos
liuridico simulado, mas subsistira ofatos juridicos em geral:
que se dissimulou, se vélido for na

substancia e na forma. )
I — quando aparentarem conferir ou

8§ 1° — Havera simulagcdo nosjtransmitir direitos a  pessoas
negocios juridicos quando: diversas das que realmente se

) conferem, ou transmitem;
I — aparentarem conferir ou

transmitir direitos a pessoas|ll — quando contiverem declaragéao,
diversas as quais realmente selconfissdo, condicdo ou clausula néo
conferem, ou transmitem; lverdadeira;

1 - contiverem declaragéo,|lll — quando o0s instrumentos
confissdo, condi¢cdo ou clausula néaolparticulares forem antedatados ou
verdadeira; p6s-datados.

Il — Os instrumentos particulares
forem antedatados, ou pés-datados.

1°) O Cadigo Civil anterior foi muito sucinto no tratamento da simulacao.
Esse instituto estava inserido no capitulo “Defeitos dos Atos Juridicos”,
regulando matéria de contratos em seu artigo 102 e incisos.

2°) O Cddigo Civil atual, sem nada a acrescentar ao conteudo da
simulacdo, introduziu apenas uma curiosa modificacdo no critério de
sistematizacgéo legislativa — o que era artigo virou paragrafo, mantendo os
incisos, englobados no artigo 167.
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3°) O Cdbdigo Civil atual que chegou com os “ventos da modernidade”
retroagiu ao século passado na questdo da simulacdo; inexplicavelmente,
pois a complexidade com que 0s atos negociais sdo praticados nos tempos
que correm justificaria uma previsdo legislativa mais detalhada para
fraudes como a simulacdo e a moderna interposi¢cao fraudulenta, por uma
questéo de seguranca juridica e social.

4°) O fato de os dispositivos de lei serem tdo resumidos operou um
fendbmeno admiravel — a doutrina, sem desvirtuar os fundamentos
juridicos, aclarou e melhor definiu os aspectos ligados ao modus operandi
dessa fraude. Tal orientacdo foi plenamente aceita pela jurisprudéncia
como se texto de lei fosse.

Conceito de simulacao

Diz-se que ha simulagdo quando o ato existe apenas aparentemente, sob
a forma, em que o agente faz entrar nas relacdes da vida. E um ato
ficticio, que encobre e disfarca uma declaracdo real da vontade, ou que
simula a existéncia de uma declaracdo que se néo fez. E uma declaracéo
enganosa da vontade, visando produzir efeito diverso do ostensivamente
indicado.

(Clévis Bevilaqua. Teoria Geral do Direito Civil, 2. ed. Editoria Rio,
1980)

Ha simulagdo quando em um negdcio juridico se verifica intencionalmente
divergéncia entre a vontade real e a vontade declarada, com o fim de
enganar a terceiros. E uma deformacdo voluntaria para escapar a
disciplina normal do negdcio, prevista na lei.

(Orlando Gomes, Introdugcdo ao Direito Civil, 7. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1983)

Comentario do conceito e caracteristica da simulacao

Detenho-me um pouco para analisar as caracteristicas da simulacdo a
partir dos conceitos apresentados:

1°) A primeira caracteristica da simulagdo que se extrai do conceito é a
existéncia prévia de um negdcio juridico mediante contrato formulado com
uma aparéncia de legalidade;

Também na interposi¢éo fraudulenta se verifica a coexisténcia de um
negocio juridico e de um contrato.

2°) A segunda caracteristica € a divergéncia entre a vontade real das
partes e o que vem declarado no contrato. Aqui tem inicio a fraude — “na
declaracdo enganosa de vontade"!

Na interposicdo fraudulenta este elementos igualmente encontra-se
presente.

3°) Ha ainda um terceiro importante elemento — a intencionalidade de
enganar alguém. Neste tipo de crime n&o existe tentativa, basta a
intencdo evidente de causar um dano a alguém para que seja consumada
a fraude.

Na Interposi¢édo Fraudulenta a parte lesada é o fisco.
Simulacao — breve remissao doutrinaria

Em breve remissdo doutrinaria, reproduzo a licdo que nos brinda Darcy
Arruda Sampaio (Anotac¢des ao Cdodigo Civil Brasileiro — Saraiva — 1.
V., 4. ed. — p. 80-81):

“3. A simulacdo pressupde sempre o concurso de duas pessoas, com o fim
de iludir terceiro, podendo ser inocente ou maliciosa. Na primeira, o
agente ndo tem o propoésito de violar a lei ou prejudicar terceiro, nao
sendo, por isso, considerado defeito do ato juridico (art. 103). Ja a
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simulacdo maliciosa se impregna de dolo, da intencdo de prejudicar
alguém ou de violar a lei.

)

5. Sao, assim, requisitos da simulacdo: a) conluio das partes
contratantes; b) o propdésito de enganar terceiro ou fraudar a lei; c) a
dissonancia consciente entre a vontade e a declaragéo.

¢-)

7. A anulabilidade do ato simulado pode ser arguida pelos terceiros
lesados por ele, ou pelos representantes do poder publico, federal,
estadual ou municipal, quando a lesdo disser respeito a infringéncia da lei
ou aos interesses da fazenda (art. 105)

8. Ha simulagcdo quando, na expressdo de Clévis, ocorre ‘uma declaracao
enganosa da vontade, visando produzir efeito diverso do ostensivamente
indicado’, ao passo que a dissimulagdo representa um fingimento, um
disfarce, um encobrimento das proprias intengdes.”

Dos textos de doutrina apresentados, destaco as caracteristicas da
simulacgéo:

12) Conluio das partes contratantes

O fato inicial e premeditado é o acordo de vontades entre duas ou mais
pessoas com o objetivo delituoso. Por 6bvio, a lei ndo prevé pena para a
“tentativa delituosa” (sem consumacdo do ato no plano da realidade),
porque s6 é passivel de punicdo quando do ato fraudador se verificar a
perda financeira ou prejuizo econémico decorrente, ou mesmo em carater
potencial, caso seja coibida preventivamente a acdo delituosa, pela via da
apreensado das mercadorias importadas.

23) O proposito de enganar terceiro ou fraudar a lei

A intencdo delituosa deve ser evidente a ponto de ser provada. Mero
procedimento “imperfeito” praticado com revelada “ignorancia” da lei, sem
que reste evidente o locupletar-se conscientemente pretendido, ndo se
configura como simulagao. Portanto, deve estar presente, de forma clara e
insofismavel, o elemento finalistico e de conexao: a intengéo deliberada e
dolosa de enganar terceiro ou fraudar a lei.

32) A dissonancia consciente entre a vontade e a declaracéo

Por fim, a fraude, que até este ponto da preparacado residia no plano das
ideias, se materializa formalmente numa declaracdo de vontade viciada
em sua origem, visto que nao corresponde a verdade dos fatos. Neste
momento estdo completos os elementos do tipo, o crime esta consumado.

Interposicéo fraudulenta de terceiros

E importante destacar que a lei criou a interposicdo fraudulenta de
maneira justaposta com a simulacdo, o que vem a reiterar a sua
similitude. Claro estd que a vinculagdo da interposicdo fraudulenta a
ocultacdo do real importador € uma forma qualificada de simulagdo. A
consequéncia é o dano ao erario.

Lei n® 10.637 de 30.12.2002:

"Art. 59 — o art. 23 do Decreto-Lei n® 1.455, de 7 de abril de 1976, passa|
a vigorar com as seguintes alteracdes:

Art. 23 — Consideram-se dano ao erario as infracdes relativas as
mercadorias:
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...

V — estrangeiras ou nacionais, na importacdo ou na exportagcdo, na
hipotese de ocultagcdo do sujeito passivo, do real vendedor, comprador ou
de responsavel pela operacdo, mediante fraude ou simulacao, inclusive a
interposi¢cao fraudulenta de terceiros.

8§ 1° O dano ao erario decorrente das infracdes previstas no caput deste
artigo sera punido com a pena de perdimento das mercadorias.

8 2° Presume-se interposicdo fraudulenta na operagdo de comércio
exterior a ndo comprovacdo da origem, disponibilidade e transferéncial
dos recursos empregados.”

Conceito de interposicéo fraudulenta

Para formulacdo de um conceito de interposi¢cdo fraudulenta de terceiros,
busquei uma interpretagao integrativa dos textos de doutrina, dispositivos
do Codigo Civil Brasileiro e da Lei n® 10.637/2002, tendo resultado no
seguinte enunciado:

Ha interposicdo fraudulenta de terceiro quando em uma operacao de
importacdo se verifica a ocultacdo do real importador, real vendedor ou
responsavel pela operacdo, que fraudulentamente se faz representar por
interposta pessoa, com a intencdo deliberada de causar dano ao erario
pela via da sonegacéo tributaria.

A previsao legal da interposicdo fraudulenta de terceiros buscou coibir
pratica delituosa em que a empresa importadora realiza vultosas
importacdes sem ter a minima condigdo financeira e sem provar a origem
obscura dos recursos financeiros investidos no negécio, com a finalidade
de sonegacéo tributaria e, ao que consta, lavagem de dinheiro.

No dicionéario juridico de Maria Helena Diniz, encontrei interessante
conceito de “interposta pessoa” que pode bem ilustrar o que afirmo:
Interposta pessoa seria aquele que comparece num dado negdcio juridico
em nome proprio mas no interesse de outrem, substituindo-o e
encobrindo-o. Tratar-se-ia do presta-nome ou testa de ferro. Age em
lugar do verdadeiro interessado que, por motivos ndo de todo licitos,
deseja ocultar sua participagdo num ato negocial.”

Classificacdo da interposicdo fraudulenta de terceiros

Como uma forma de coadunar a orientacdo contida no Cddigo Civil
brasileiro, com a realidade emergente da interposicdo fraudulenta e da
simulagdo concebi, ao modo dos atos administrativos, uma classificacdo
que divide a matéria em:

Simulacao simples — subfaturamento

Tendo presente as caracteristicas da simulacdo introduzida no Codigo Civil
e na doutrina como apresentamos no inicio desta palestra, em harmonia
com o artigo 59 da Lei 10.637/2002, consideramos “simulacdo simples” a
hipotese de subfaturamento em que ha a participagcdo evidente do
fornecedor com a empresa importadora.

Simulacdo complexa — interposicdo fraudulenta

A interposicado fraudulenta de terceiros € uma fraude mais complexa que o
Subfaturamento (simulacdo simples) pelos artificios utilizados na sua

consecucao. Pela analise empreendida até aqui, € 6bvio se concluir que
interposicao fraudulenta é uma forma de simulagao.
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Por outro lado, vale destacar que a Lei n°® 10.637/2002 introduz a
novidade da interposicao fraudulenta acrescida da expresséo “de terceiro”.
Nesse caso j4 ndo sado mais duas pessoas que participam da fraude, mas
h& um terceiro elemento. E aqui cabe um importante esclarecimento; esse
terceiro elemento, na grande maioria das vezes, ndo tem a consciéncia de
que esta participando de uma atividade delituosa (sdo as situacOes de
perda ou furto de documentos que sédo usados para abertura de empresa
fantasma).

Essa condicdo de “inocéncia original” do “terceiro de boa-fé” nédo é
aplicavel a todos os casos, por vezes se estabelecer uma verdadeira rede
complexa, envolvendo varias empresas que se beneficiam. Dessa forma,
ao “terceiro” pode se acrescer mais um “quarto” ou até um “quinto”
elemento participante da fraude.

Dano ao erario

A Lei n® 10.637 introduziu alteracgdo no artigo 23 do Decreto-Lei n® 1.455,
vindo acrescer o inciso V e os paragrafos primeiro e segundo. No
antecedente, como de resto em todas as hipdteses legais de aplicacdo da
pena de perdimento, consta o dano ao erario.

Mas o que vem a ser esse “dano ao erario”? A sonegacao de tributos?
Tenho a convicgdo de que o dano ao erario é uma questao estritamente
objetiva, muito embora as suas consequéncias se verifiqguem, por vezes,
de forma indireta no todo da economia do pais. No caso da interposicao
fraudulenta (simulagdo complexa) e também da simulagédo (simples) pela
via do subfaturamento, ha um prejuizo financeiro direto ao erario, em face
da sonegacdo tributaria. Ndo pode ser descurado que a importagdo por
meio fraudulento lesa o patriménio publico também pela via indireta, ao
ensejar uma concorréncia desleal com as empresas estabelecidas, vindo
causar, hum segundo momento, o enfraguecimento destas com 0s riscos
da “quebra” e do “desemprego”.

E do conhecimento corrente a proliferacdo e a expansdo da economia
informal em nosso pais, que vem sendo abastecida de mercadorias
importadas ilegalmente, pela via da simulacdo e da interposicdo
fraudulenta. Essa € outra nuance da questdo, que tem desdobramento no
plano social, de forma direta e evidente. O “dano ao erario” esta
configurado também aqui, na medida em que a dependéncia social gerada
pelo desemprego tem drenado recursos consideraveis do orcamento da
Unido.

Interposicao fraudulenta — legislacdo regulamentar

Em esfor¢o de regulamentacédo, a Instrucdo Normativa SRF n© 206/2002,
trouxe mais detalhes. Vale o destaque:

Instrucdo Normativa SRF n°® 206/2002

“Art. 65 — A mercadoria introduzida no pais sob fundada suspeita de|
irregularidade punivel com a pena de perdimento ou que impeca seu
consumo ou comercializagcdo no pais sera submetida aos procedimentos
especiais de controle aduaneiro estabelecidos neste titulo.

Art. 66 — As situacdes de irregularidades mencionadas no artigo anterior
compreendem, entre outras hipéteses, os casos de suspeita quanto:

V — a ocultacdo do sujeito passivo, do real vendedor, comprador ou de|
responsavel pela operacdo, mediante fraude ou simulacdo, inclusive a
interposi¢éo fraudulenta de terceiro; (...)”
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Podemos ver também nesse inciso V do artigo 66 descritas as
caracteristicas basicas da simulagéo:

— dolo no antecedente;
— concurso de dois ou mais agentes; e
— intencdo de fraudar a lei.

A Instrucdo Normativa SRF n® 228/2002 particulariza melhor o modus
operandi da interposicdo fraudulenta, trazendo em relevo questdes
praticas como a incompatibilidade financeira da empresa em face do
volume importado. Aqui se trata de indicios que exigem um exame mais
aprofundado, como o cruzamento de informagdes contébeis.

Instrucdo Normativa SRF n°© 228/2002:

“Art. 1° As empresas que revelarem indicios de incompatibilidade entre
os volumes transacionados no comércio exterior e a capacidade
econdbmica e financeira evidenciada ficardo sujeitas a procedimento|
especial de fiscalizagdo, nos termos desta Instrugdo Normativa.

8 1° — O procedimento especial a que se refere o caput visa a identificar €
coibir a acdo fraudulenta de interpostas pessoas em operacfes de
comércio exterior, como meio de dificultar a verificagcdo da origem dos|
recursos aplicados, ou dos responséaveis por infracdo a legislagcdo em
vigor.

8 2° — No caso de importagcdo realizada por conta e ordem de terceiro,
conforme disciplinado na legislagdo especifica, o controle de que trata o)
caput serd realizado considerando as operacdes e a capacidade]
econdmica e financeira do terceiro, adquirente da mercadoria."

Conclusao

A lacuna conceitual da interposicdo fraudulenta que se verifica na lei ndo
inviabiliza a aplicagcdo da pena prevista, uma vez que o bem maior é coibir
0 dano ao erario e a pratica intencional do ato com vista a atingir esse
fim. A interpretacdo integrativa dos textos de lei que apresentei neste
trabalho deixam clara a intencdo do legislador em prever a interposi¢éo
fraudulenta como uma fraude praticada no &mbito aduaneiro.

Neste estudo também procurei deixar evidente a semelhanca da
simulagdo com a interposi¢do fraudulenta, e assim concluo que esta é a
simulacdo do tempos modernos, considerando o grau de sofisticacdo da
sua pratica e a consideravel repercussdo financeira das operacoes
comerciais subjacentes. Tais aspectos dizem bem da relevancia do tema
aqui abordado.
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