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Resumo

O presente trabalho tem como objetivo a analise dos impactos fiscais no Brasil
decorrentes de contratos privados firmados no exterior chamados de trust. Num
primeiro momento, estudaremos 0s aspectos histéricos em relacdo a este tipo de
contrato, bem como sua evolucao e utilizagdo nos paises de Commom Law e Civil
Law ao longo dos anos. Ainda, trataremos da abordagem pratica onde sera detalhada
quais as aplicagdes mais comuns pelos brasileiros. Na mesma linha, abordaremos a
causas de extincdo desse instituto e eventuais responsabilidades fiscais e civis para
o trustee. Uma vez delineado o contexto aplicavel da figura do trust, abordaremos as
discussbes tributarias em torno do tema, notadamente em relacdo a incidéncia do
Imposto de Renda (IR) e do Imposto sobre Transmissdo Causa Mortis e Doacgao
(ITCMD). No dultimo capitulo, trataremos das decisdes administrativas e judiciais
recentes sobre os impactos tributarios decorrentes de rendimentos recebidos por
beneficiarios residentes fiscais no Brasil e abordar aspectos legais do recente projeto

de lei e a tentativa de, mais uma vez, regular o contrato de fidacia no Brasil.

Palavras-chave: Trust. Imposto de Renda. Imposto sobre Transmisséo Causa
Mortis e Doacdao. Direito Tributario. Tributacéo de trusts. Commom Law. Civil
Law.



Abstract

This article aims to analyze the fiscal impacts in Brazil arising from private contracts
signed abroad called trusts. During the first moment, we will study the historical aspects
of this kind of contract, as well as its evolution and usage in Common Law and Civil
Law countries throughout the years. In addition, the essay will cover the typical usage
of this instrument by Brazilians. On the same subject, we will address the causes of
extinction of this instrument and the trustee’s fiscal and civil responsibilities will be
discussed. Once the applicable context of the trust figure is assigned, the tax related
discussions on this subject will be addressed, notably on Brazilian Income Tax
(Imposto de Renda — IR) and on Brazilian Estate and Gift Tax (Imposto sobre
Transmisséo, Causa Mortis e Doacao — ITCMD). In the last chapter, the recent fiscal
and judicial decisions on the tax impacts due to earned income by recipients who are
fiscal residents of Brazil will be examined. Moreover, the legal aspects of a recent law
project and and address legal aspects of the recent bill and the attempt to, once again,

regulate the trust agreement in Brazil.

Keywords: Trust. Brazilian Income Tax. Brazilian Estate and Gift Tax. Tax Law.
Trust taxation. Common Law. Civil Law.
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1. INTRODUCAO

Nas ultimas décadas a figura do trust tem se provado como uma ferramenta
importante para organizar a sucessao dos bens detidos no exterior por pessoas fisicas
residentes no Brasil por se tratar de um mecanismo com grande flexibilidade para
deter e dispor da propriedade de bens, bem como para antecipar a divisdo destes
ativos com os beneficiarios.

Além disso, o trust tem sido muito utilizado como importante ferramenta de
diferimento da tributacdo sobre rendimentos no exterior a partir de aplicacdes
financeiras, inclusive se os ativos financeiros forem detidos por uma empresa detida
diretamente pelo trust, dada as diferentes formas de declaracdo dessa estrutura para
fins fiscais no Brasil.

De acordo com o relatério divulgado anualmente pela Conferéncia das Nacdes
Unidas sobre Comércio e Desenvolvimento (“‘UNCTAD”)?, os fluxos de investimentos
no exterior das economias em desenvolvimento permanecem inalteradas em cerca de
USD 695 bilhdes até 2019.

A América Latina mostrou um aumento de 16% de investimento no exterior
enguanto o Brasil registrou um aumento de 26%. Parte dessa porcentagem (USD 75
bilhdes) foram impulsionados pelo programa de privatizacao do pais lancado em julho
como parte dos esforcos do governo para alavancar a economia. A primeira dessas
privatizacdes envolveu uma empresa de distribuicdo de gas - Transportadora
Associada de Gas S.A. - comprada por um consorcio de investidores liderado pela

Engie (Franca) por quase USD 8,7 bilhdes. Vejamos:

1 Organizacgédo das Nag8es Unidas [ONU]. Unctad's Global Investment Trend Monitor. Nova York, 2020.
Disponivel em <https://unctad.org/system/files/official-document/diaeiainf2020d1_en.pdf> Acesso em
26 jun 2021.
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Os dados acima consideram todo o capital investido no exterior, tanto de
pessoas juridicas como de pessoas fisicas, 0 que significa dizer que nem todo capital
enviado para o exterior tem a ver, exclusivamente, com as privatizacdes ocorridas em
2019, mas também pelas pessoas fisicas que decidem transferir parte do seu
patrimdénio para o exterior.

Neste contexto, o presente estudo terd como principal discusséo a tributacao
de trusts no Brasil dado a auséncia de legislacdo especifica sobre o tema e por ser
uma figura juridica que, embora tenha ganhado destaque nos ultimos anos, ainda é
pouco explorada por brasileiros que pretendem planejar a sucessdo de seu
patrimdnio, especialmente apos a Lei da Repatriacdo de Recursos (Lei n°® 13.254/16),
considerando que a partir do momento que o patriménio detido no exterior foi
devidamente regularizado perante o Fisco brasileiro, a figura do trust deixou de prestar
sua funcéo, exclusivamente, para aqueles que, por razdes diversas, ocultavam o
patrimdénio ndo declarado no exterior.

Dado que a matéria sobre trusts ainda € escasso no direito patrio, importante
mencionar que os brasileiros possuem certa desconfianca sobre este instituto, ainda

mais pela necessidade em nomear um trustee, que detera a propriedade formal dos
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bens e ativos enquanto o trust estiver em vigor, especialmente nos casos de trusts
irrevogaveis.

Muito embora o conceito do trust seja considerado um importante instrumento
sucessorio e eficiente do ponto de vista fiscal, tivemos atualmente diversos
escandalos em decorréncia do avanco da operacao lava jato envolvendo a utilizagao
de trusts por politicos e executivos que foram alvo de investigagao. Isto reforcou a
impressao de ilegalidade do instituto gerando um certo desconforto para as pessoas.

Assim, a ideia deste trabalho é delinear os limites e impactos da tributacéo, seja
via Imposto de Renda (“IR”) na esfera federal, seja via incidéncia do Imposto sobre
Transmissdo Causa Mortis e Doagao (“ITCMD”) na esfera estadual, principalmente
tendo em vista a publicacdo da Solugcdao de Consulta n® 41 (“SC 41/2020”) em
31.03.2020 pela Coordenacéao-Geral de Tributacdo (“COSIT”) da Receita Federal do
Brasil (“RFB”), decisdes judiciais abordando o tema e a tramitacdo do Projeto de Lei
n°® 4,758 apresentado pelo deputado Enrico Misasi do PV-SP.

Primeiramente, vamos examinar se as transferéncias de recursos do trustee
para os beneficiarios caracterizam uma doacao sujeita ao ITCMD ou IR. Lembrando
que, conforme recente posicionamento da RFB?, entendeu-se que “o recebimento de
rendimentos oriundos do exterior por residente no Pais € fato do imposto sobre a
renda e sujeita-se a tributacdo mensal mediante a aplicacdo da tabela progressiva
mensal (carné-ledo) e na Declaracao de Ajuste Anual.”

Neste sentido, vamos aprofundar o estudo sobre as diferentes formas de
constituicdo do trust para que possamos debater sobre as possibilidades de tributacao
pelo fisco brasileiro dado a existéncia de diferentes formas de constituicao de trust
revogaveis e irrevogaveis que podem ser administrados ou de nao de forma
discricionaria, a depender da “Letter of Wishes” e do “Trust Deed” que sdo documentos
que delimitam tais configuragdes.

Outrossim, cabe aqui uma breve andlise dos impactos para o settlor uma vez
gue ao instituir um trust irrevogavel deixara de deter a posse e propriedade dos bens
administrados por terceiros e a confusdo bastante comum sobre quem deve declarar
o direito e titularidade sobre os bens detidos pelo trust.

Portanto, o objetivo aqui é analisar os diferentes tipos de trust e os impactos

fiscais decorrentes deste tipo de contrato, bem como as peculiaridades concernentes

2 Solucdo de Consulta COSIT n° 41/2020 publicada em 31 de marco de 2020.
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a este instituto considerando a problematizacéo e seus efeitos perante pessoas fisicas
consideradas como “high net worth individuals”.

Para fins de planejamento tributario e sucessorio de pessoas fisicas, a
possibilidade de constituicdo do trust, apesar de representar uma zona cinzenta no
direito brasileiro, é considerada uma 6tima saida para aquelas pessoas que desejam
deixar o patrimbénio para algum membro familiar de forma sigilosa, seja porque o
detentor do patrimdnio ndo deseja que o beneficiario saiba da verdadeira situacao
financeira até completar 18 anos ou seja porque o beneficiario possui alguma
enfermidade. As razdes séo diversas e dependem muito de cada situagao familiar.

De toda forma, a escolha pelo trust normalmente é recorrente com pessoas que
possuem patriménio relevante no exterior e ndo pretendem utilizar o testamento no
Brasil para o mesmo fim dada a dificuldade de acessar tal heranca post mortem.

Além disso, € importante considerar a discussao sobre a incidéncia de ITCMD
de bens recebidos por herdeiros residentes no Brasil, seja pela auséncia de lei
complementar para regular o assunto, seja pela divergéncia de posicionamentos entre
os Estados brasileiros sobre esta tematica.

A discusséo sobre este tema normalmente envolve a impetracdo de Mandado
de Seguranca contra ato da Fazenda Publica pela cobranca do ITCMD sobre heranca
e doacéo recebida de bem localizado no exterior, notadamente quando o recebimento
ocorreu por meio da distribuicdo de bens via um contrato de trust. Nestes casos,
teremos divergéncia de posicionamento quando o herdeiro ou donatario estéo
localizados em estados nos quais a discussdo sobre a tributagdo € mais incisiva
(mesmo sem lei complementar para regular a matéria de incidéncia de ITCMD de bens
localizado no exterior).

Como vimos, este tema ja gerou e pretende gerar muito debate no cenério atual
dado a tramitacdo do Projeto de Lei que pretende regulamentar o “contrato de fiducia”,
figura semelhante ao trust e cujo nascimento se deu nos paises anglo-saxdes e com

a finalidade de regulamentar a ocorréncia de sucessoes.
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2. CARACTERISTICAS GERAIS DOS TRUSTS

2.1. CONTEXTO HISTORICO

Dentre os efeitos do fendmeno da globalizacdo mundial, vemos a crescente
utilizacdo de modelos juridicos advindos do sistema do Common Law em circulagdo
nos paises de Civil Law. Muito embora este fenbmeno ndo seja razoavelmente novo,
nos deparamos cada vez mais com estudos sobre a possibilidade e tentativa de
compatibilizar o instituto do trust no Direito brasileiro.

Inclusive, o contexto histérico que pretendemos trazer neste trabalho tem
correlacao intrinseca a histéria do Direito Inglés e que foi excepcionalmente trazido
por Caio Cezar Soares Malpighi® em um dos seus artigos publicados na Revista Direito

Tributario Internacional Atual, vejamos:

“Consoante a teoria tridimensional, o Direito € um produto histérico-cultural,
fruto da dialeticidade havida entre os fatos (sociais, histéricos e econémicos)
experimentados no decorrer do tempo por determinada sociedade,
conjugados por valores (axiomas) que ipso facto lhe séo atribuidos e que,
mediante um enlace debntico, fazem nascer a norma juridica, além de, muitas
vezes, também cristalizarem institutos juridicos elementares & vida social.

A Histéria do Direito nos prova que muitos dos institutos juridicos que temos
hoje em dia (como a propriedade privada, 0 contrato, 0 casamento etc.) nasceram
com o fim de regrar determinada porgéo da realidade social, para os fins e valores por
ela visados, de modo a disciplinar a sua estrutura e as relagdes intersubjetivas por

meio de regras ou hormas juridicas reunidas em uma unidade l6gica autbnoma.

Foi 0 que aconteceu com o trust, um instituto juridico que se erigiu ao longo dos
séculos no ambito do Direito inglés (por meio de regras de precedentes judiciais) para,
em decorréncia dos anseios e das peculiaridades culturais daquela sociedade,
permitir o desmembramento da titularidade sobre a propriedade privada, dando-lhe

protecdo e ampla exploracédo econdmica.

3 MALPIGHI, Caio Cezar Soares; TRONCOSO, Antonio Oliveira Ribeiro. A Solucdo de Consulta COSIT
n. 41/2020 e o Recebimento de Valores por Residente Fiscal no Brasil na Qualidade de Beneficiario de
Trust Firmado no Exterior. Revista Direito Tributario Internacional Atual n®07 p. 114-140. Sao Paulo:
IBDT, 1° semestre de 2020
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Por se tratar de um produto histérico-cultural (como ja dito) desenvolvido no
seio do Direito anglo-saxénico (através de uma interacdo entre precedentes judiciais
exarados pelas cortes de common law e de equity), a compreensdo juridica deste
instituto € uma interessante problematica a ser enfrentada por juristas formados no
ambito da civil law (Direito constituido pela heranca juridica das nacdes de
ascendéncia cultural romana e germanica). Isso porque nés desenvolvemos ao longo
da histéria outras técnicas juridicas para solucionar questdes que o trust cuidou de
tutelar no ambito da cultura juridica inglesa.

Tal problemética por certo se estende ao Direito Tributario nacional, quando,
em decorréncia de elementos de conexdo, é instado a se sobrepor para regrar a
tributacdo de riquezas estruturadas em trust.

Historicamente falando, o common law nasceu a partir da invasdo normanda
da Inglaterra no século XI. Na época, os conflitos existentes eram levados para as
jurisdi¢cdes locais, 0s quais aplicavam os costumes e os direitos do periodo. Para
combater a injustica das decisbes de cada local, surgiram os Tribunais Reais de
Justica para que passasse a existir a unificagdo de um direito comum a toda Inglaterra.
No entanto, os Tribunais Reais de Justica eram insuficientes para julgar todos os tipos
de litigios, razdo pela qual foram criadas as regras da equity. Dai a origem do use,
importante figura do trust.

Em resumo, “o use, foi 0 meio encontrado para evitar as obriga¢gbes feudais
que “prendiam” os bens do vassalo ao suserano. Através do use, uma pessoa (trustee)
adquiria em confianca o patriménio de outrem (settlor), com a incumbéncia de
administra-lo em beneficio de um beneficiario.”

Com isso, surgiu a figura do chanceler baseado no elemento “confianga”
ratificado pela Court of Chancery que trouxe a distingdo entre propriedade legal e
propriedade equitativa. E importante mencionar que a Court of Chancery finalmente
trouxe, no século XV, a tutela juridica por meio das regras de equity para resguardar
os direitos dos beneficiarios, conferindo deveres ao fiduciario na administragdo dos
bens detidos pelo trust.

Por conta de tais antecedentes histéricos e a aproximacao ao instituto do trust
no mundo atualmente, originalmente trazido pelo Direito inglés, paises da Civil Law

juntamente com paises do Common Law concluiram em 1985 a assinatura do XV

4 Almeida, V.S.F. E. O direito dos trusts no Brasil. Sdo Paulo: Almedina. Brasil, 2020, pag. 20.
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Convencdo de Haia sobre a Lei Aplicavel ao trust e a seu Reconhecimento
(“Convencgao”), o qual o Brasil ndo foi signatario.

Esta Convencdo tinha como objetivo principal chegar a um entendimento
uniforme sobre os principais aspectos dos trusts para que fosse possivel concatenar
os efeitos deste contrato criado em um Estado e que fosse reconhecido em outro
Estado, fornecendo instrumentos legais para reconhecer seus efeitos legais e assim
aplicar regras de direito material. Embora o Brasil ndo tenha sido signatario da
Convencao, o legislador passou a buscar alternativas de implementacéo da figura do
contrato fiduciario no Brasil, de forma mais recente pelo Projeto de Lei n® 4.758/2020°,
atualmente em tramite perante a Camara dos Deputados.

Com efeito, muito embora o trust ndo tenha embasamento legal, devemos nos
atentar ao que dispde a Lei de Introducédo as Normas do Direito Brasileiro (‘LINDB”)
sobre o regramento dos efeitos do Direito Internacional Privado sobre normas
internas, o qual qualifica a forma como devera ser aplicada a lei do pais em que estes
contratos foram firmados (nos termos do art. 9° da LINDB®). No entanto, os trusts
firmados no exterior, mas que possuem validade no Brasil, devem seguir o quanto
disposto no ordenamento patrio na medida em que for objeto de tributacdo de
contratos firmados entre residentes e nao residentes (elementos de conexdo com o
Direito Internacional Privado e o Direito brasileiro). Isto se deve ao fato de que no
Brasil vigora o principio da liberdade de contratar, conforme art. 4217 c/c art. 2.0358
do Cadigo Civil.

5 BRASIL, Projeto de Lei PL 4758/2020. DispGe sobre a fiducia e da outras providéncias. Disponivel
em https://www.camara.leg.br/propostas-legislativas/2263549 Acesso em 24 jun 2021.

6 Art. 90 Para qualificar e reger as obrigagGes, aplicar-se-a a lei do pais em que se constituirem.

§ 10 Destinando-se a obrigacao a ser executada no Brasil e dependendo de forma essencial, sera esta
observada, admitidas as peculiaridades da lei estrangeira quanto aos requisitos extrinsecos do ato.

§ 20 A obrigacéo resultante do contrato reputa-se constituida no lugar em que residir o proponente.
7 Art. 421. Aliberdade contratual sera exercida nos limites da funcéo social do contrato. (Redacao dada
pela Lei n° 13.874, de 2019)

8 Art. 2.035. A validade dos negdcios e demais atos juridicos, constituidos antes da entrada em vigor
deste Caodigo, obedece ao disposto nas leis anteriores, referidas no art. 2.045, mas os seus efeitos,
produzidos apés a vigéncia deste Codigo, aos preceitos dele se subordinam, salvo se houver sido
prevista pelas partes determinada forma de execucéo.

Paragrafo Gnico. Nenhuma convengéo prevalecera se contrariar preceitos de ordem publica, tais como
os estabelecidos por este Cédigo para assegurar a fungdo social da propriedade e dos contratos.


https://www.camara.leg.br/propostas-legislativas/2263549
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Dado o carater historico antigo da figura do trust e a auséncia de legislacéao
sobre o tema, mister se faz a promulgacéo de lei que regule esta matéria no Brasil
considerando que este instituto ja tenha atraido diversos brasileiros que emergiram
para uma nova classe social, no qual passaram a investir em aplicacdes financeiras,
construir patrimonio no exterior e, principalmente, planejar a sucesséo de tais bens
aos herdeiros. Sem contar a enorme quantidade de high net worth individuals que ja
possuem um trust offshore h& décadas e que até os dias atuais sofrem da insensata
inseguranca juridica no ambito do Direito Tributario ao receber rendimentos e ativos
detidos por um trust, como veremos em mais detalhes no item sobre tributacdo de
trusts.

E, portanto, inegavel que o trust seja uma das principais criagdes do Direito
Inglés e dos Tribunais da equity dado a sua evolucao e desenvolvimento pelos séculos

até os dias atuais. Neste sentido, Veronica Scriptore Freire e Almeida® explica:

“A corroborar com esse raciocinio, o fundamental estudo realizado por
MAITLAND, ja destacava, in verbis: “If we were asked what is the grea-test
and most distinctive achievement performed by Englishmen in the field of
jurisprudence | cannot think that we should have any better answer to give
than this, namely the development from century to century ofthe trust idea”
(grifo nosso)

Alias, PENNER ressalta, nestas palavras: “The most important development
of the preceding institutional history is the law of trust”

2.2 ESTRUTURA

Como vimos, o instituto do trust possui origem no direito anglo-saxonico.
Estruturalmente, € um contrato privado que imp&e a transferéncia de propriedade ou
titularidade sobre um determinado bem a um terceiro denominado trustee. Este, por
sua vez, tem a responsabilidade de atuar em beneficio das pessoas nomeadas pelo
settlor ou até mesmo para alcancar determinados objetivos, como o da filantropia

pelos chamados “trusts caritativos”, por exemplo.

9 FREIRE E ALMEIDA, Veronica Scriptore. O Direito dos Trusts na Perspectiva Internacional. Séo
Paulo: Almedina, 2020. FREIRE E ALMEIDA, Verdnica Scriptore. O Direito dos Trusts no Brasil. Sdo
Paulo: Almedina, 2020.
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Embora o objetivo de estruturar um trust seja bastante diversificado, a esséncia
desta estrutura € sempre a mesma, conforme definiu Geraint Thomas e Hudson

Alastairlo:

“The essence of a trust is the imposition of an equitable on a person who is
the legal owner of property (a trustee) which requires that person to act in
good conscience when dealing with that property in favour of any person (the
beneficiary) who has a beneficial interest recognized by equity in the

property.”

Para melhor entendimento, settlor é o instituidor do trust, cuja propriedade
inicial dos bens e ativos seréo transferidos para o trustee quando da constituicdo do
trust. O settlor podera constituir um procurador para representa-lo perante o agente
fiduciario, representando, de qualquer maneira, um ato unilateral de vontade do
instituidor, quem sera o responsavel por decidir quais clausulas e condi¢cdes serao
estipuladas em contrato. Ainda, o settlor podera discricionariamente reservar
poderes de controle sobre a gestdo dos ativos e distribuicdo de rendimentos para os
beneficiarios ao longo do tempo. A consequéncia é a reserva enorme de poder do
instituidor sobre o trust, 0 que aumenta sua responsabilidade tributéria sobre os bens
transferidos para o trust.

J& o trustee é a pessoa que administra a propriedade do trust em beneficio de
outrem nos termos estabelecidos em contrato pelo settlor. Neste sentido, podemos
dizer que o trustee detém a propriedade legal dos bens e ativos, respondendo perante
terceiros como se proprietario fosse. Esta € uma das grandes razées que impedem os
brasileiros de lidar com uma estrutura baseada, originalmente, em ‘confianga’.

Por ultimo, temos os beneficiarios. Nomeado pelo settlor em documentos
especificos, os beneficiarios sdo aqueles que recebem os beneficios do trust.
Lembrando que os beneficiarios nem sempre séo pessoas fisicas. Podem ser também
pessoa juridicas ou entidades de caridade sem beneficiario especifico.

Podera existir, ainda, a figura do protetor (protector), normalmente uma pessoa
nomeada pelo settlor no instrumento de constituicdo do trust para vetar eventuais
decisbes tomadas pelo trustee, ndo sendo, portanto, uma figura obrigatoria.

Nas palavras de Ricardo Calilt:

O trust pode ser definido como o conjunto de direitos e obrigacdes criados a
partir do ato em que uma pessoa, conhecida como settlor, transfere, por ato

10 Cfr. THOMAS, Geraint; HUDSON, Alastair. The Law of Trusts. New York: Oxford University Press,
2010, p. 11.

11 Revista Direito Tributario Internacional Atual 04, publicado pelo IBDT - Instituto Brasileiro De
Direito Tributario
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inter vivos ou causa mortis, a propriedade (legal title) de bens e direitos a um
terceiro (trustee), para que este os administre nos termos delineados no
instrumento de criacdo do trust (trust instrument), em favor de beneficiarios,
detentores dos direitos econdmicos (equitable interest, beneficial interest ou
ainda equitable ownership) definidos no trust instrument.

Essa definicdo tem por base o conceito adotado pelo art. 2° da Convencao
de Haia sobre o Direito Aplicavel aos Trusts: “Article 2. For the purposes of
this Convention, the term ‘trust’ refers to the legal relationships created — inter
vivos or on death — by a person, the settlor, when assets have been placed
under the control of a trustee for the benefit of a beneficiary or for a specified
purpose.

Em um breve estudo detalhado do instituto, é possivel assimilar que esta figura
juridica possui enorme importancia no ambito internacional no que toca possiveis
planejamentos sucessoOrios e empresariais mais complexos, pois combina a
maleabilidade para distribuir rendimentos aos beneficiarios com a facilidade de
sucessao de tal ativo, o que evita o processo burocratico comum dos Tribunais, bem
como dos custos altissimos normalmente relacionados. Tudo isto ligado diretamente
com a protecdo que a ferramenta possui sobre a inutilizagdo do dinheiro de forma

indevida pelos herdeiros.

2.3  APLICACOES PRATICAS

Das diversas motivacdes para que o trust seja constituido, enumeramos
aguelas comumente aplicaveis, como a finalidade de protecédo de incapazes. Neste
caso, normalmente por conta da idade do beneficiario, h4 um receio do settlor em
relacao a inexperiéncia do beneficiario em cuidar do patrimoénio de modo que transferir
0s ativos para um ente fiduciario evita que o beneficiario tenha que lidar diretamente
na tomada de decisdes sobre como investir ou negociar com terceiros. Isto diminui
substancialmente o risco de dissipar aquele patrimoénio herdado do settlor.

Outra motivagcédo relevante para a criacdo de um trust remonta a questao
organizacional de controle de sociedades considerando nestes casos que acgdes
votantes ficam convergidas nas médos de uma sO pessoa fazendo com que o
beneficiario tenha que acatar as decisfes da maioria votante.

Existem também aqueles que utilizam o contrato de trust para fins de ocultacédo
patrimonial, seja em caso de divorcios ou até mesmo para fins de lavagem de dinheiro.

Antigamente, notadamente antes da Lei da Repatriagdo de Recursos (Lei n°
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13.254/2016%?), diversas pessoas com elevado patriménio receavam manter o
dinheiro no Brasil dado a alta inflagéo e outros fatores econdémicos, o que tornava o
contexto no Brasil incerto para deixar o dinheiro em bancos locais. Desconsiderando
este cenario especifico, antes da Lei da Repatriacdo era bastante comum que para
fins ocultacdo patrimonial fosse utilizado o trust como ferramenta de lavagem de
dinheiro. Isto, inclusive, foi amplamente discutido quando a CPI da Petrobras tornou
publico o fato do presidente da Camara de Deputados Eduardo Cunha deter, a época,
um trust no exterior ndo declarado no Brasil.

Ainda em relacdo a aplicabilidade dos trusts, temos a figura dos public trusts.
Esta modalidade esta subdividida em duas, conforme descrito por Verdnica Scriptore

Freire e Almeidals:

a) Statutory Trusts — Os statutory trusts tém sua origem em uma previsao
legal especifica, e sua criagdo pode ocorrer ex lege ou por deciséo judicial.
N&o visando esgotar, aqui, todas as razfes existentes para o surgimento de
um statutory trust, podemos sintetizar afirmando que tais Trusts sao
adaptaveis as mais diversas finalidades no interesse do cumprimento da
Justica.

Em exemplo, podemos citar o statutory trust que surge sobre o
patriménio hereditdrio em caso de sucessdo ab intestato ou Intestacy, ou
seja, quando o “de cujus” ndo deixou um testamento, ou caso seu testamento
seja considerado invalido. Nesse cenario, em razao de previsdo legal
existente, o juiz desigha um trustee, que devera repartir a propriedade entre
0os herdeiros necessarios, uma vez satisfeitas as eventuais dividas da
heranca.

Também sdo exemplos, os Trusts criados judicialmente sobre bens ou

direitos de pessoas que se tornaram absolutamente incapazes, exercendo o
trustee a fungdo semelhante a curatela. Ou ainda, Trusts criados para
assegurar o cumprimento da execucao de uma decisao judicial.
b) Charitable Trusts — Enquanto mecanismo de destinagédo do patriménio a
realizagcdo de interesses de ordem publica, o Trust constitui, tanto na
Inglaterra como nos Estados Unidos da América, uma alternativa a fundacao
e a Charitable Corporation. Em sintese, e conforme ja indicado, os trusts
charitable estdo isentos da rule against perpetuities, e podem durar
indefinidamente.

Além disso, é possivel a aplicacdo da doutrina cy-prés que gera efeitos
quando o Trust ndo pode mais ser cumprido, substituindo o objetivo do Trust
por novos ou mais apropriados fins charitable. Por fim, vimos que possuem
beneficios tributarios.

12 BRASIL, Lei N° 13.254, De 13 De Janeiro De 2016. DispSe sobre o Regime Especial de
Regularizacdo Cambial e Tributaria (RERCT) de recursos, bens ou direitos de origem licita, ndo
declarados ou declarados incorretamente, remetidos, mantidos no exterior ou repatriados por
residentes ou domiciliados no Pais. http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2015-
2018/2016/Lei/113254.htm

13 Almeida, Verdnica Scriptore Freire. O direito dos trusts na perspectiva Internacional / Veronica
Scriptore Freire e Almeida. — Sdo Paulo: Almedina Brasil, 2020, p. 172)



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2016/Lei/l13254.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2016/Lei/l13254.htm
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Valido mencionar também outras estruturas e formas de utilizacdo dos trusts,

como o business trust, comumente utilizado nos Estados Unidos, vejamos:

“Aqui, os trustees realizam um negdécio em nome dos beneficiarios, que
fornecem o capital para o investimento. Para ser considerado como um
Business Trust, o trustee deve desenvolver uma atividade econémica como,
por exemplo, a realizacdo de investimentos, ou a compra e venda de
produtos. A opcéo pelo Trust para o exercicio de uma atividade empresaria,
confere para além da administracdo especializada e flexivel, incontestavel
limitacdo de responsabilidade dos beneficidrios em relagdo as demais
estruturas juridicas constituidas para tal fim.

(..

Em regra, os ativos do business trust sdo formados por aces de outras
companhias, ou investimentos no setor econémico, e conferem uma
responsabilidade limitada aos seus beneficiarios. Nesse quadro, investidores
compram participacoes (certificates of beneficial interest) no trust fund, e o
trustee se encarrega de investir o dinheiro do Trust Fund adquirindo acdes
promissoras de uma companhia ou através do mercado de valores
mobilidrios, conforme o que for especificado no trust instrument.

Deve ser notado, também, que o trustee obriga-se a comprar essas
participagfes caso os investidores desejem vendé-las. Nesse sentido, fica
previamente estipulado no trust instrument o valor que sera pago pelo trustee
no caso de os beneficiarios almejarem alienar essas participagBes. Dessa
forma, o beneficiario desejoso em desfazer-se de sua participagdo benéfica
tem a opcéo de vendé-la diretamente ao Trust, ndo sendo imperiosa a sua
oferta e venda a terceiros no mercado mobiliario, e a preco de mercado.”4

Além do exemplo acima, existe também o Private Trust Company, comumente
utilizado por familias ricas que pretendem fazer o planejamento patrimonial e
sucessorio focando em flexibilidade e gestdo especializada do patriménio. Nestes
casos, 0 proposito € que esta empresa seja o trustee de um grupo de trusts. Vejamos

suas principais caracteristicas:

“Dessa forma, a estrutura tipica da Private Trust Company (PTC), é
caracterizada pelo trust fund formar-se por acdes que sdo de propriedade do
settlor e / ou de sua familia.

Logo, o trust fund compreende todas, ou a maioria das a¢bes, de uma
Empresa privada familiar. Assim sendo, o trustee terd o controlo acionario da
empresa privada, e os dividendos das ac¢fes serdo repassados diretamente
ao Trust, que administrara o rendimento, destinando, enfim, aos beneficiarios.
Em regra, a administracdo desse Trust também seré exercida por membros
da familia do instituidor, que normalmente também s&o beneficiarios do Trust
e, ainda, podem exercer o papel de conselheiros para a familia.

Nesse caso, € comum entdo o settlor reter poderes de controlo e geréncia
sobre o Trust, logo, mantém o poder de nomeacéo de destituigdo do trustee,
ou confere tais poderes a membros da familia.

Por fim, como, em regra, uma Private Trust Company detém participacdes
em empresas comerciais familiares, € provavel que coincidam os diretores do
PTC e os diretores dessas empresas.”®

14 ALMEIDA, Veronica Scriptore Freire e O direito dos trusts na perspectiva Internacional / Verbnica
Scriptore Freire e Almeida. — Sdo Paulo: Almedina Brasil, 2020, pag. 147.

15 ALMEIDA, Verbnica Scriptore Freire e O direito dos trusts na perspectiva Internacional /
Verbnica Scriptore Freire e Almeida. — Sdo Paulo: Almedina Brasil, 2020, pag. 155.
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Por conta das diversas necessidades existentes para fins de constituicdo desse
contrato € que a classificacdo esta intrinsecamente ligada a natureza dos fins a que

se propbem.

2.4 EXTINCAO

Independentemente da natureza do trust, fato € que esta figura juridica sera
encerrada na medida em que o trustee tornar-se o Unico beneficiario do trust,
consolidando-se a propriedade legal e fiduciaria, ou seja, quando atingir o objetivo
pretendido pelo settlorl,

Por outro lado, no cenario em que o trustee deixar de prestar suas funcdes
essencialmente estabelecidas no inicio da relacdo, podera o instituidor do trust
requerer a quebra do trust. Isto significa, na pratica, que devera haver intervencao
judicial com a finalidade de trocar o agente fiduciario ou até mesmo pedir algum tipo
de indenizacéo financeira que o trustee tenha causado ao trust, acrescentado de juros.

Outra situacdo conhecida é de apropriacéo fraudulenta pelo trustee de ativos
detidos pelo trust. Neste caso, ele podera ser penalizado com a devolucdo do valor
desviado, acrescentado de juros que seriam produzidos caso o ativo néo tivesse sido
apropriado.

Em relacdo a responsabilidade em caso de quebra de trust com perdas, o
trustee sofrerd penalidades passiveis de indenizacdo para os beneficiarios
prejudicados. Esta situacao esta atrelada a eventual aplicacdo em fundos do trust em
investimentos ndo permitidos pela legislacdo local onde o trust foi instituido e em
situacdes em que os recursos foram aplicados em beneficios de terceiros.

Valido pontuar que a quebra de trust ndo € utilizada somente no direito anglo-
saxonico. Desde a corte de chancelaria até as cortes atuais desenvolveram acgdes
proprias direcionadas aos réus sob pena de responder com penalidades pessoais.
Estas acdes sdo chamadas injuctions, que devera ser movida apenas pelos

beneficiarios, a menos que o instituidor seja também um dos beneficiarios.

16 XAVIER, Luciana Pedroso O Direito Brasileiro A Procura De Um Conceito: Encontros E
Desencontros com O Trust. Disponivel em
https://acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/53523/R%20-%20T %20-
%20LUCIANA%20PEDROSO%20XAVIER.pdf?sequence=1&isAllowed=y Acesso em 24 jun 2021



https://acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/53523/R%20-%20T%20-%20LUCIANA%20PEDROSO%20XAVIER.pdf?sequence=1&isAllowed=y
https://acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/53523/R%20-%20T%20-%20LUCIANA%20PEDROSO%20XAVIER.pdf?sequence=1&isAllowed=y

22

Portanto, um trust podera ser extinguido por diversas possibilidades aqui
discutidas, sendo as mais comuns o fato de ser atingido o proposito para o qual foi
constituido, o fato de expirar o prazo pelo qual o trust foi criado ou por quebra de trust.
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3. TRIBUTACAO DE TRUSTS

Antes de tratar especificamente dos possiveis eventos tributarios, é importante
listar as etapas e fluxos de riqueza de um trust, desde sua constituicdo até sua

extingdo. Ricardo Calil*’ separou em trés momentos essenciais, vejamos:

“1. O settlor, domiciliado no Brasil, transfere valores, bens e direitos a um
trustee domiciliado no exterior.

2. O trustee, domiciliado no exterior, administra bens e direitos de acordo com
0s termos do trust instrument. A aplicagdo dos recursos no mercado gera
rendimentos ao patrimdnio do trust.

3. O trustee distribui aos beneficiarios rendimentos, bens e direitos nos
termos definidos no trust instrument. ”

Embora existam trés momentos cruciais, conforme mencionados
anteriormente, importante lembrar que da perspectiva fiscal ndo ha qualquer
legislacé@o atualmente em vigor, o que resulta ainda em inUmeras discussdes sobre as
implicacdes fiscais para o instituidor do trust e os beneficiarios, especialmente no caso
de um trust revogavel. Estas discussbes também rebatem na parte sucessoria,
especialmente quando da transferéncia patrimonial para os beneficiarios numa
estrutura de trust irrevogavel. A partir desse fluxo de riqueza € que examinaremos em
qual etapa havera fato gerador de impostos, notadamente o IR e ITCMD.

Até marco de 2020, a Receita Federal do Brasil (“RFB”) ainda nédo havia se
posicionado formalmente em relacéo a incidéncia de IR quando do recebimento de
rendimentos de um trust firmado no exterior pelos beneficiarios residentes fiscais no
Brasil. Este cenario mudou quando a RFB foi questionada por meio da Solucéo de
Consulta COSIT n° 41/2020* a se manifestar sobre o tema, o que gerou indignacéo
e muito debate sobre a forma como a RFB se posicionou.

Este tema sera discutido no capitulo seguinte deste trabalho. Antes,
passaremos a analise da possibilidade de incidéncia de dois impostos normalmente

aplicados no contexto do contrato de trust. Séo eles: IR e ITCMD - especificamente

17 Revista Direito Tributario Internacional Atual 04, publicado pelo IBDT - Instituto Brasileiro De
Direito Tributario

18 Solugd@o De Consulta Cosit N° 41, De 31 De Marco De 2020. Disponivel em:
http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?visao=anotado &idAto=108304 Acesso
em 24 jun 2021
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no que toca as pessoas fisicas. Adotaremos a premissa de que os dois tributos ndo
incidem sobre o mesmo fato gerador, muito embora vamos notar que, eventualmente,

€ 0 que o fisco estadual e federal tenta imputar na pratica.

3.1 IMPOSTO DE RENDA - IR

A Constituicdo Federal estabeleceu em seu artigo 153, inciso III*°, a
competéncia da Unido para instituir imposto sobre a renda e proventos de qualquer
natureza. Deste singelo dispositivo, que, a primeira vista, pouco transmite ao receptor
da norma, extrai-se o conceito constitucional de renda.

Este conceito foi alvo de grandes discussfes doutrinarias, ja que o texto
constitucional ndo exerceu nenhuma definicdo de renda. Também foi objeto de
discusséao pela rigida reparticdo de competéncias em nosso sistema constitucional,
pois a Unido n&o poderia tributar aquilo que néo revelasse a existéncia de renda.

Nesse contexto, desenvolveram-se trés teorias para definir o conceito de renda,
especialmente do ponto de vista econémico, quais sejam: (i) renda-produto; (ii) renda-
acréscimo patrimonial; e (iii) legalista. Luis Eduardo Schoueri?®, teceu comentarios

sobre tais teorias, vejamos:

“Renda-produto: segundo esta teoria, considera-se a renda como o0 produto
do capital, do trabalho ou da combinacéo de ambos. Diz-se que a renda seria
o fruto periodico de uma fonte permanente. Figurativamente, diz-se que a
renda seria o fruto que se obtém, sem que pereca a arvore de onde ele
provém. A “arvore” seria o capital e o “fruto”, sua renda;

Renda-Acréscimo Patrimonial; esta teoria adota o conceito de renda a partir
da comparagdo da situagcdo patrimonial em dois momentos distintos.
Pressupfe, assim, um intervalo, consistindo a renda na diferenga positiva
entre a situagéo patrimonial no final e no comecgo do periodo.

[.]

Ao lado das teorias econdmicas, deve-se mencionar também a teoria
legalista, de cunho essencialmente juridico, pela qual renda é o que a lei
disser que &.”

Assim, a renda, na acepcao fiscal do termo, € a soma algébrica de todos os

rendimentos tributaveis e de todas as despesas dedutiveis, respectivamente

19 Art. 153. Compete a Unido instituir impostos sobre: IIl - renda e proventos de qualquer natureza;
20 SCHOUERI, Luis Eduardo. “O mito do lucro real na passagem da disponibilidade juridica para
a disponibilidade econdmica”’, in Controvérsias Juridico-Contabeis (aproximacbes e

distanciamentos). Sdo Paulo, Dialética, 2010, p. 243.
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realizados e incorridos no espaco de tempo fixado pela lei para sua apuracao periodica
(ano-base). Em outras palavras, renda é o acréscimo patrimonial liquido verificado
entre duas predeterminadas. Assim, a caracteristica fundamental da renda é a de
configurar uma aquisicdo de rigueza nova que vem a aumentar o patrimoénio que a
produziu e que pode ser consumida e reinvestida sem o reduzir.

Assim, nos termos da CF, o imposto sobre a renda poderia incidir sobre o
produto do capital, do trabalho ou da combinacédo de ambos. De maneira indefinida, o
Caddigo Tributario Nacional (“CTN”) tratou do tema, conforme o art. 43, descrevendo o

fato gerador do IR, vejamos:

“Art. 43. O imposto, de competéncia da Unido, sobre a renda e proventos de
gualguer natureza tem como fato gerador a aquisicdo da disponibilidade
econdmica ou juridica:

| - De renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho ou da
combinagcdo de ambos;

Il - De proventos de qualquer natureza, assim entendidos os acréscimos
patrimoniais ndo compreendidos no inciso anterior.

§ 1o A incidéncia do imposto independe da denominacdo da receita ou do
rendimento, da localizacdo, condicdo juridica ou nacionalidade da fonte, da
origem e da forma de percepcéao. (Incluido pela Lcp n° 104, de 2001)

8 20 Na hipétese de receita ou de rendimento oriundos do exterior, a lei
estabelecera as condicfes e 0 momento em que se dara sua disponibilidade,
para fins de incidéncia do imposto referido neste artigo. (Incluido pela Lcp n°
104, de 2001)”

Da leitura do artigo acima, podemos concluir que no caso de distribuicdes de
rendas por um trust, apesar de tais rendimentos gerarem riqueza para quem as
recebe, tais transferéncias patrimoniais ndo poderiam ser consideradas como fato
gerador do IR, ja que ndo reune todas as condi¢des descritas pelo art. 43 do CTN.

Ricardo Calil?* explica:

“O Imposto de Renda, por sua vez, tem seu fato gerador previsto nos termos
do art. 43 do Cadigo Tributario Nacional (“CTN”), que o define como sendo a
aquisicdo da disponibilidade econdmica ou juridica (i) de renda, assim
entendido o produto do capital, do trabalho ou da combinacédo de ambos; e
(i) de proventos de qualquer natureza, assim entendidos os demais
acréscimos patrimoniais ndo compreendidos no item (i). ”

Em resumo, o referido artigo dispde sobre a incidéncia do IR apenas nas
situacOes dispostas pelo inciso | e Il, de forma limitada e estrita. Outrossim,

depreende-se da interpretacdo do art. 43 do CTN que apenas 0S acréscimos

21 Revista Direito Tributario Internacional Atual 04, publicado pelo IBDT - Instituto Brasileiro De
Direito Tributario
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decorrentes de atos onerosos estdo sujeitos a tributagcdo pelo IR. Portanto, os
acréscimos decorrentes de doacdes e herancas por terem como fundamento a

transmissao gratuita estaria fora do campo de incidéncia do IR.

3.2 IMPOSTO SOBRE TRANSMISSAO “CAUSA MORTIS” E DOACAO DE
QUAISQUER BENS OU DIREITOS - ITCMD

Historicamente, o ITCMD é um dos impostos mais antigos da historia. Antes da
promulgacao da Constituicdo de 1934, existia 0 Imposto sobre Transmisséo de Bens
Iméveis, por meio do Alvard n.° 3 de junho de 1809%?, denominado Siza. A
competéncia desse imposto era dos Estados e incidia sobre todas as vendas, compras
e arrematacoes de bens de raiz, compreendendo nestas categorias a comercializagao
de escravos.

A Constituicdo Federal de 193423 aboliu o imposto de transmisséo de bens
imoveis, estabelecendo o imposto sobre transmissao inter vivos e o imposto sobre
transmissao causa mortis, mantendo a jurisdi¢cdo dos Estados. Apenas com a Emenda
Constitucional n° 5 de 196124 é que houve a separacdo da jurisdicdo do imposto causa
mortis do inter vivos. Embora o primeiro tenha se tornado jurisdicdo dos estados, o
altimo ainda esta sob a jurisdicdo dos municipios.

Nesse passo, depara-se que o imposto de transmissdo causa mortis e doacao
(ITCMD), serd determinado sempre em razdo da transmissao da propriedade de
qualquer bem ou direito em razédo do falecimento ou em razéo de doacao. O ilustre

doutrinador Eduardo Sabbag preleciona que “a transmissao é a passagem juridica da

22 BRASIL. Decreto de 30 de Maio de 18009. Disponivel em
https://www.camara.leg.br/internet/infdoc/conteudo/colecoes/legislacao/Legimp-A3 20.pdf Acesso em
24 jun 2021.

23 BRASIL. Constituicdo Da Republica Dos Estados Unidos Do Brasil (DE 16 DE JULHO DE 1934).
Nés, os representantes do povo brasileiro, pondo a nossa confianga em Deus, reunidos em Assembléia
Nacional Constituinte para organizar um regime democratico, que assegure a Nacdo a unidade, a
liberdade, a justica e o bem-estar social e econémico, decretamos e promulgamos a seguinte.
Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao34.htm Acesso em 24 jun
2021.

24 BRASIL. EMENDA CONSTITUCIONAL N° 5, DE 21 DE NOVEMBRO DE 1961. Institui novas
discriminagbes de renda em favor dos municipios brasileiros. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc_anterior1988/emc05-61.htm  Acesso
em 24 jun 2021
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propriedade ou de bens e direitos de uma pessoa para outra. Ocorre em carater nao
oneroso, seja pela ocorréncia da morte (transmisséo causa mortis) ou doacéo (ato de
liberalidade)?®.

No que tange ao supracitado imposto, € imperioso ressaltar que este detém
guarida no artigo 155, inciso I, § 1° da Constituicdo Federal de 198826 e no artigo 35
e seguintes do cédigo Tributario Nacional, além de sua regulamentagéo pela propria
legislacdo de cada unidade federativa.

Para examinar o fato juridico tributario é relevante voltar a atencdo ao Codigo

Tributario Nacional, especificamente seu artigo 3527 e incisos seguintes, a saber:

Art. 35. O imposto, de competéncia dos Estados, sobre a transmissao de
bens imdveis e de direitos a eles relativos tem como fato gerador:

| - A transmisséo, a qualquer titulo, da propriedade ou do dominio util de bens
imdveis por natureza ou por acesséo fisica, como definidos na lei civil;

Il - A transmisséao, a qualquer titulo, de direitos reais sobre imoveis, exceto os
direitos reais de garantia;

Il - a cess@o de direitos relativos as transmissdes referidas nos incisos | e .
Paragrafo Unico. Nas transmissbes causa mortis, ocorrem tantos fatos
geradores distintos quantos sejam os herdeiros ou legatarios.

A importancia de analisar ITCMD no contexto do trust € que o imposto se refere
a transferéncias gratuitas de uma pessoa para outra. Neste sentido, vale frisar que o
patrimdnio do settlor ndo integra o patrimdnio do trustee, ou seja, hdao ha que se falar
em animus donandi do settlor dado que nao ha o fator liberalidade.

Levando em consideracdo a necessidade de enquadramento do fato juridico
na regra matriz de incidéncia para que o fato gerador do ITCMD ocorra, € necessario
analisar a delimitacdo tematica para analisar o ITCMD no contexto do trust em duas
etapas diferentes: (i) transferéncia patrimonial do settlor ao trustee; e (ii) transferéncia
patrimonial do trustee ao beneficiario, ambos por ato inter vivos.

No primeiro momento quando o settlor transfere os ativos para o trustee, ndo

ha que se falar em doacgéo. Ja no segundo momento, também nao deveria incidir o

25 MURTA, Antonio Carlos Diniz; DE CARVALHO, Luisa Mendonca Albergaria. TRIBUTACAO SOBRE
DOACOES E HERANCAS NO BRASIL: VIA DE MAO DUPLA? Revista de Direito Tributario e
Financeiro, v. 3, n. 2, p. 68-86, 2017.

26 BRASIL. Constituicdo Da Republica Federativa Do Brasil De 1988. Emendas Constitucionais de
Revisdo. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao46.htm Acesso
em 24 jun 2021

27 BRASIL. Lei N° 5172, De 25 De Outubro De 1966. Disponivel em
http://www.normaslegais.com.br/legislacao/lei5172-1966-codigo-tributario-nacional-ctn.htm Acesso em
24 jun 2021.
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ITCMD, ja que a transferéncia patrimonial do trustee ao beneficiario ocorre por conta
de uma obrigacdo contratual imposta pelo settlor no qual o trustee ndo possui a
propriedade plena dos bens e ativos detidos pelo trust. Em outras palavras, nenhuma
das situacdes acima se enquadraria no conceito de doacao e, portanto, ndo se sujeita
a cobranca do ITCMD.

Além disto, é importante pontuar que, dado a auséncia de legislacdo
complementar em se tratando de bens situados no exterior para fins da incidéncia do
ITCMD, o STF reconheceu, finalmente, no RE 851.108%%, sobre a
inconstitucionalidade de lei estadual prevendo a tributacdo pelo ITCMD sobre bens
situados no exterior, sem previa edicéo de lei complementar, a fim de prevenir conflitos
de competéncia entre os Estados.

Muito embora os argumentos acima apontem para a néo incidéncia do ITCMD
sobre os bens recebidos por meio de um trust, diversos contribuintes optam pelo
recolhimento de 4% a 8% (a depender de cada Estado) sobre sobre o valor venal do
bem ou direito transmitido em detrimento do recolhimento do imposto de renda,

atualmente tributado pela aliquota de até 27,5%.

28 Recurso Extraordinario n°® 851108 publicado em 22 de junho de 2021.
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JURISPRUDENCIA ATUAL E TRAMITACAO DE PROJETO DE LEI SOBRE
O TEMA

RECENTES DECISOES SOBRE A TRIBUTACAO DO TRUST NO BRASIL

Como j& mencionado anteriormente, o instituto do trust permanece até o

presente momento sem edicéo de lei que regule a matéria. Por esta razdo, ndo havia

sequer jurisprudéncia consolidada sobre o tema. Finalmente, em marco de 2020, a

Receita Federal se manifestou, pela primeira vez, por meio da Solucdo de Consulta
COSIT n°® 41/2020 (“SC 41/2020”).

Naquela oportunidade, a beneficiaria de um trust com sede nas Bahamas

passou a receber rendimentos distribuidos pelo trustee apos o falecimento do esposo

na condicdo de beneficiaria e herdeira. A RFB entendeu que tais rendimentos estavam

sujeitos ao recolhimento por meio da sistematica do carné-ledo de acordo com a

aplicacao da tabela progressiva com base nos seguintes argumentos:

“A incidéncia do imposto sobre a renda encontra suporte constitucional no
art.153, inciso 1, que definiu de forma abrangente a competéncia da Uniéao
de instituir tributo sobre a “renda e proventos de qualquer natureza”. A
regulamentacdo da matéria constitucional consta do texto da Lei n°® 5.172, de
25 de outubro de 1966, Cédigo Tributario Nacional (CTN), que definiu com
maior mindcia a incidéncia do imposto sobre a renda da forma que segue
abaixo transcrito:

Art. 43. O imposto, de competéncia da Unido, sobre a renda e proventos de
gualguer natureza tem como fato gerador a aquisicdo da disponibilidade
econdmica ou juridica: | - de renda, assim entendido o produto do capital, do
trabalho ou da combinagéo de ambos; Il - de proventos de qualquer natureza,
assim entendidos o0s acréscimos patrimoniais ndo compreendidos no inciso
anterior. § 1° A incidéncia do imposto independe da denominacéo da receita
ou do rendimento, da localizagédo, condigdo juridica ou nacionalidade da
fonte, da origem e da forma de percepcao. (Incluido pela Lei Complementar
n° 104, de 2001) § 2° Na hipdtese de receita ou de rendimentos oriundos do
exterior, a lei estabelecera as condicdes e 0 momento em que se dara sua
disponibilidade, para fins de incidéncia do imposto referido neste artigo.

Assim como na Constituicdo Federal de 1988, também o CTN conceitua de
forma abrangente a renda passivel de tributacdo, todavia determina, no seu
art. 114, que a legislagdo ordinaria definird o fato gerador da obrigacao
principal.

Compulsando a legislagdo ordinaria referente a tributacdo da renda
encontramos o art. 8° da Lei n® 7.713, de 1988, in verbis, que d& o tratamento
aos rendimentos de fontes situadas no exterior recebidos por pessoas fisicas:
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Art. 8° Fica sujeito ao pagamento do imposto de renda, calculado de acordo
com o disposto no art. 25 desta Lei, a pessoa fisica que receber de outra
pessoa fisica, ou de fontes situadas no exterior, rendimentos e ganhos de
capital que ndo tenham sido tributados na fonte, no Pais. § 1° O disposto
neste artigo se aplica, também, aos emolumentos e custas dos serventuarios
da justica, como tabelides, notérios, oficiais publicos e outros, quando néo
forem remunerados exclusivamente pelos cofres publicos. § 2° O imposto de
gue trata este artigo devera ser pago até o ultimo dia Gtil da primeira quinzena
do més subsequente ao da percepgédo dos rendimentos.?®

Da leitura do excerto acima transcrito vé-se que a situacdo narrada pela
consulente se enquadra perfeitamente na hip6tese ali descrita, portanto é fato
gerador do imposto sobre a renda devendo haver o recolhimento mensal do
imposto (carné-ledo), calculado sobre o total dos valores recebidos no més,
mediante a aplicacdo da tabel progressiva mensal. Adicionalmente, o
rendimento deve ser levado a tributacdo na Declaracdo de Ajuste Anual,
conforme o disposto no art. 8° da Lei n® 9.250, de 26 de dezembro de 1995”.3°

Muitos tributaristas, apds a publicacdo da SC 41/2020, se indignaram com a
auséncia de analise mais detalhada sobre o tema. Isto porque, a falta de informacdes
do caso concreto, como periodicidade dos pagamentos, se o Trust Deed era revogavel
ou irrevogavel, discricionario ou ndo, e as razdes estipuladas para as distribuicdes,
reforcando o cenério de inseguranca juridica para aqueles que sao beneficiarios de
um trust contratado no exterior. Este &, inclusive, o posicionamento do advogado Caio

Cezar Soares Malpighi3®:

“Apesar da concluséo firmada pela Solu¢éo de Consulta COSIT n. 41/2020
guanto a incidéncia do IRPF sobre o fato trazido pela consulente, entendemos
gue tal andlise nao foi devidamente delimitada na resposta a consulta, ja que
algumas premissas deixaram de ser consideradas para a correta subsungéo
dos fatos ao antecedente da norma tributaria que se julgou aplicavel.

Isso porque, como dito inicialmente, dada a sua flexibilidade e versatilidade,
o trust possui um leque amplo de utilizacdo. Desta sorte, a transferéncia de
valores pelo trustee a beneficiaria brasileira na situacdo narrada poderia ter
se dado em diversos cenarios, o que implicaria igualmente efeitos juridicos
patrimoniais diversos (de acordo com o Direito posto em nosso ordenamento
juridico), atraindo, destarte, regras tributarias diferentes. Ocorre que esses
fatores foram simplesmente ignorados pela Solucdo de Consulta.”

Note que, as Solu¢gbes de Consultas emitidas pela COSIT possuem efeito

vinculante para a consulente, mas também gera indicios de que casos semelhantes

29 Solugdo De Consulta Cosit N° 41, De 31 De Margco De 2020. Disponivel em:
http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?visao=anotado&idAto=108304 Acesso
em 24 jun 2021

81 MALPIGHI, Caio Cezar Soares; TRONCOSO, Antonio Oliveira Ribeiro. A Solucdo de Consulta
COSIT n. 41/2020 e o Recebimento de Valores por Residente Fiscal no Brasil na Qualidade de
Beneficiario de Trust Firmado no Exterior. Revista Direito Tributario Internacional Atual n® 07 p. 114-
140. S&o Paulo: IBDT, 1° semestre de 2020.
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seriam analisados da mesma maneira pelo fisco federal. Embora ndo tenhamos
elementos faticos concretos para analisar a decisdo com maior profundidade, é
bastante evidente a falta de analise detalhada por parte das autoridades fiscais dado
gue a forma como o trust foi formatada, naquela oportunidade, deveria ter sido melhor

averiguada antes de proferir decisdo desfavoravel ao contribuinte.

Apo6s a publicacdo da SC 41/2020, uma das primeiras decisfes proferidas se
deu pela Justica Federal de Sao Paulo (“JFSP”) ao julgar o caso de herdeiros que
receberam rendimentos por meio da figura do trust. Naquele caso, os bens foram
devidamente declarados e tributados quando da participacdo no Regime Especial de
Regularizacdo Cambial Tributaria — RERCT. Além disso, o0s beneficiarios
argumentavam gque tais rendimentos foram devidamente oferecidos a tributacéo pelo

ITCMD dado que consideraram como doacao.

Para a Receita Federal, tendo em vista a deciséo proferida pela 112 Vara Civel
Federal de Sdo Paulo em 18/12/2020, ndo esta claro se o titulo juridico da
transferéncia patrimonial pode mesmo ser qualificado como doacdo, como defende o
contribuinte. E acrescenta que, “mesmo que o seja, pode vir a ser caracterizado como
doacdo em antecipacéo de legitima, o que deve ser oferecido a tributacdo no quinhao
alusivo a eventuais ganhos de capital, nos termos da legislacdo aplicavel ao IRPF”.32

Na deciséo, porém, a juiza federal Regilena Emy Fukui Bolognesi®® entendeu

que:

“Acontece que o fato gerador do imposto de renda devido quando da
declaragdo dos valores no ambito do RERCT é distinto do fato gerador ora
discutido.

A Lei n. 13.254 de 2016 considerou o montante dos ativos como acréscimo
de capital, sujeito a aliquota de 15% (quinze por cento):

Art. 6° Para fins do disposto nesta Lei, 0 montante dos ativos objeto de
regularizacdo sera considerado acréscimo patrimonial adquirido em 31 de
dezembro de 2014, ainda que nessa data ndo exista saldo ou titulo de
propriedade, na forma do inciso Il do caput e do 8§ 1°do art. 43 da Lein®5.172,
de 25 de outubro de 1966 (Cddigo Tributario Nacional) , sujeitando-se a
pessoa, fisica ou juridica, ao pagamento do imposto de renda sobre ele, a

82 SELIGMAN, Adam B. The problem of trust. Princeton University Press, 2021.
33 Mandado de Seguranca n®5017217-81.2020.4.03.6100 publicado em 18/12/2020 pela 112 Vara Civel
Federal de S&o Paulo.
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titulo de ganho de capital, a aliquota de 15% (quinze por cento), vigente em
31 de dezembro de 2014.

Para fins de regularizacéo, o valor do montante foi considerado como ganho
de capital, o que ensejou a incidéncia do tributo.

Por outro lado, o fato gerador ora discutido é o recebimento de rendimentos
do exterior, cuja hipétese de incidéncia encontra-se prevista no artigo 8° da
Lein. 7.713 de 1988:

Art. 8° Fica sujeito ao pagamento do imposto de renda, calculado de acordo
com o disposto no art. 25 desta Lei, a pessoa fisica que receber de outra
pessoa fisica, ou de fontes situadas no exterior, rendimentos e ganhos de
capital que nao tenham sido tributados na fonte, no Pais.”

Segundo Caio Cezar Soares Malpighi®*, a sentenca tem o mesmo erro da
solucdo de consulta por exigir a cobranca de Imposto de Renda sobre mera
transferéncia gratuita de patriménio. Fato é que, a juiza acompanhou, de forma literal,

0 posicionamento da SC 41/2020.

Considerando os dois precedentes aqui citados, notamos que ainda estamos
longe de chegar a um entendimento uniforme entre fiscos e contribuintes. No entanto,
€ importante notar que, muito embora ainda ndo tenhamos legislacdo que regule a
matéria, estamos avancando nas discussfes no contexto dos contratos de trust, bem
como sobre a necessidade do Congresso regulamentar o tema, como veremos a

sequir.

4.2 BREVES COMENTARIOS SOBRE O PROJETO DE LEI N° 4.758/2020

Conforme amplamente discutido, o contrato de fidlcia, nos mesmos moldes do
contrato de trust, vem sendo discutido por meio do projeto de lei n° 4.758/203%° (“PL
4.758”), no qual tem como objetivo precipuo internalizar as instituicdes de confianca

no ordenamento juridico brasileiro.

34 MALPIGHI, Caio Cezar Soares; TRONCOSO, Antonio Oliveira Ribeiro. A Solugdo de Consulta
COSIT n. 41/2020 e o Recebimento de Valores por Residente Fiscal no Brasil na Qualidade de
Beneficiario de Trust Firmado no Exterior. Revista Direito Tributario Internacional Atual n® 07 p. 114-
140. S&o Paulo: IBDT, 1° semestre de 2020.

35 BRASIL. Projeto de Lei PL 4758/2020. DispGe sobre a fidlcia e da outras providéncias. Disponivel
em https://www.camara.leq.br/propostas-legislativas/2263549 Acesso em 24 jun 2021.
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O projeto foi proposto pelo deputado Enrico Misasi do PV/SP em 29 de
setembro de 2020 e atualmente aguarda posicionamento por parte das Comissdes de
Financas e Tributacédo e Constituicdo e Justica e de Cidadania desde 22 de dezembro
de 2020.

Na Justificativa®® do PL 4.758, encontramos 0s seguintes argumentos para que
o projeto de lei seja aprovado, vejamos:

“No direito brasileiro ha precedentes legislativos que regulamentam a
afetacdo e a propriedade fiducidria, mas restringem-se a situacdes
especificas, como sdo os casos da incorporacdo imobilidria, da parceria
publico-privada, da garantia fiduciaria na comercializagdo de bens, da
securitizagao de créditos, das operacgfes de crédito do agronegdcio, além de
outras atividades.

Em todas essas operacdes estdo envolvidos interesses de investidores e
consumidores, nas quais sé@o exigiveis do administrador deveres fiduciarios
na gestdo dos recursos captados. Seus efeitos praticos tém sido
demonstrados por decisdes judiciais que excluem do plano de recuperacéo
judicial de empresa incorporadora os bens integrantes de empreendimentos
blindados em patriménios de afetacdo, preservando, assim, os direitos dos
adquirentes de imoveis em construcao.

De fato, essas e outras situagfes assemelhadas comportam e justificam a
constituicdo de uma estrutura patrimonial prépria para o neg6cio, como forma
de segregar riscos mediante blindagem do acervo formado com os recursos
captados, de forma a compensar a vulnerabilidade das pessoas que confiam
a administracdo de seus ativos a terceiros.

E nesse contexto que a afetagcdo, mediante operagdo de fidlcia, aparece
como indispensavel mecanismo de protecdo patrimonial e reclama a
instituicdo de um regime geral da fiddcia, que concentre num dnico texto legal
a sistematizac@o da matéria, preenchendo lacunas existentes na legislagédo
dispersa, erratica e incompleta do nosso direito positivo, sem, contudo,

interferir nas normas especiais que regulamentem situacdes peculiares.”

Assim, inspirado no conceito do trust, o autor do PL n° 4.758 objetiva introduzir
na legislagéo brasileira o “contrato de fiducia”, por meio do qual o settlor seria o

fiduciante e o trustee seria o fiduciario. Seria instituido um mecanismo de segregagéo

36 BRASIL. Projeto de Lei PL 4758/2020. DispGe sobre a fidlcia e d& outras providéncias. Disponivel
em https://www.camara.leq.br/propostas-legislativas/2263549 Acesso em 27 jun 2021.
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patrimonial, em que os bens transmitidos em fidlcia constituiriam patriménio
autdbnomo e incomunicavel e ndo responderiam por dividas do fiduciario, mas somente
por dividas vinculadas a propriedade fiduciaria, segundo o § 3° do artigo 3° do PL n°
4.758.

O PL n°® 4.758 trata, contudo, apenas das questdes de direito civil relacionadas
a esta estrutura patrimonial. Caso ele seja aprovado e convertido em lei, sem a devida
regulamentacdo na area tributaria, havera, certamente, grande inseguranca juridica
para sua efetiva implementacéo dado que o PL 4.758 nao tratou de nenhuma questao
fiscal envolvendo o trust.

Caso aprovado, o contrato podera ser utilizado, por exemplo, na administracédo
de herancas, de patrimoénio de dependentes ou de investimentos financeiros. O ponto
central do projeto é determinar a separacao entre os patriménios do fiduciante e do
fiduciario, que nao podera utiliza-lo em proveito proprio.

Na prética, o instrumento contratual (“trust deed”) devera ser feito perante o
cartorio de titulos ou iméveis ou por testamento, no qual o settlor devera entregar 0os
bens para um fiduciario ou trustee em troca de determinada remuneracao.

Dado a tramitacdo do projeto estar em sua fase inicial, ainda é cedo para
apostar que a Receita Federal também ira se posicionar em relacdo aos efeitos
tributarios. De todo modo, o projeto de lei ainda é um tema bastante controvertido
entre o fisco, beneficiarios e investidores dada a inseguranca juridica em torno da

incidéncia do IR ou ITCMD nestes tipos de operacgdes.
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5. CONCLUSAO

Ao longo deste trabalho, procuramos abordar, em primeiro lugar, a origem
histérica do instituto do trust, bem como suas principais caracteristicas diante de um
sistema de common law em comparacao do civil law. O trust € um instituto com ampla
flexibilidade contatual e tem se mostrado elemento essencial para protecéo de bens e
de um planejamento sucessorio eficiente, em ambito juridico, econémico e tributario.

Todavia, especificamente no ambito tributario, a falta de regulamentacéo deste
instrumento contratual no ordenamento juridico brasileiro tem causado inseguranca
juridica aos beneficiarios no que diz respeito a natureza juridica dos recebimentos e

0s consequentes reflexos tributarios.

Apesar dos recentes julgados proferidos pela Justica Federal do Estado de Sao
Paulo e pela Receita Federal do Brasil sinalizarem o entendimento pela incidéncia do
IR, o tema ainda é embrionario no Brasil e necessita ser analisado de forma individual
considerando as caracteristicas especificas de cada contrato de trust, a fim de
caracterizar a natureza juridica dos valores recebidos sob a oOtica da legislacédo

brasileira — doacgéo/heranca x rendimento ordinario.

Cabe lembrar que recentemente o Supremo Tribunal Federal julgou
inconstitucional a cobranca do ITCMD sobre herangas e doag¢des do exterior (Recurso
Extraordinario n. 851108). Deste modo, caso os valores recebidos pelos beneficiarios
de trusts no exterior sejam reconhecidos sob a natureza juridica de doacédo/heranca
ndo havera sequer a incidéncia do ITCMD, pelo menos até a edicdo de Lei

Complementar que autorize a tributagéo estadual.

O escopo do presente trabalho ndo é cobrir a matéria por completo e, com toda
a certeza, ha muitas outras questdes de grande importancia em torno da figura do
trust perante a otica fiscal brasileira que merecem estudo aprofundado e surgem
continuadamente em decorréncia da pluralidade e complexidade intrinseca aos
planejamentos patrimoniais e tributarios. De todo, o presente estudo se propde a
entender o instituto do trust, seja a luz de sistemas de common law, seja tentando
adapta-lo ao sistema juridico brasileiro (civil law) e aprofundar a andalise da
possibilidade de incidéncia do ITCMD.

Cabe destacar que o trust, para ser constituido no Brasil, depende
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objetivamente de sua introducéo pela via normativa, mas também depende da adeséo
e demanda da populacdo de modo que se justifique toda a articulagéo politica para a
instituicdo da figura no ordenamento juridico nacional. Ainda, a normatizacéo serviria
para assegurar seguranca juridica para formacao local, ainda que ja superada a ideia

de que o trust seria tdo estranho ao direito brasileiro.

Ainda que o trust ndo tenha recebido, até o momento, tratamento normativo
pelo sistema juridico brasileiro, € valido pontuar que, indubitavelmente, a propriedade
atribuida ao trustee parece ter natureza fiduciaria ou, pelo menos, contém tracos de
propriedade fiduciaria. Nessa esteira, pode-se também afirmar que os beneficiérios
tém um vinculo indireto com a propriedade dos bens do trust. De todo modo, é
inegavel que o trust assume algum grau de titularidade, j& que somente ele pode gerir
0s bens, utiliza-los ou mesmo aliena-los, ainda que segundo instrucdes estabelecidas

no “deed” e sempre no interesse do trust e ndo em seu interesse pessoal.
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