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RESUMO

Este estudo objetiva demonstrar a forma pela qual o trust ¢ tributado perante o sistema juridico
brasileiro. Trazendo, primeiramente, algumas considera¢des sobre a origem do instituto, bem
como sobre a sua tributacdo no exterior, para posteriormente analisar como este instrumento
vem a ser tributado no Brasil. Embora este pais ndo tenha adotado, em meio a sua legislagao, a
sistematica do frust, e, muito menos, decidido qual a sua forma de tributagdo, ja existem
precedentes judiciais, solucdes de consulta federal e estadual, bem como medida provisoria
tratando sobre o tema da tributagdo deste modelo de planejamento sucessério. Com isso,
analisar-se-4 o ordenamento juridico brasileiro em contraposto ao entendimento internacional
sobre a tributacdo de trust, para, entdo, verificar se o tratamento brasileiro caminha em
consonancia com os demais paises ou se € controverso em suas proprias bases e, neste caso,

reestruturar a sistematica brasileira de tributagdo do referido dispositivo de heranca.

Palavras-chave: Trust. Planejamento sucessorio. Tributagao.



ABSTRACT

This work objectives to demonstrate how the institute of trust is taxed under the Brazilian
system of taxation. Firstly, it is necessary to explain some bases of the trust, such as, its origin
and the way other countries do tax this institute. Only then it is possible to analyze this way of
hereditary management. Even though Brazil does not have the trust system under its
jurisdiction, and, much less, decided how to tax the institute, there are, already, judicial
precedents, solutions presented by the federal and state institutions and provisional measures
about this subject. Therefore, such institutes will be analyzed in contrast to the international
understanding about the taxation if trust. Exclusively on that point it will be possible to examine
if the Brazilian taxation system goes against the other countries, or its controversial on its own
basis. If so, it is essential to restructure the taxation system that Brazil offers to this institute of

hereditary management.

Keywords: Trust. Hereditary management. Taxation
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1 INTRODUCAO

O trabalho em tela se refere a andlise da tributagdo de trust no sistema juridico
brasileiro. Trazendo, primeiramente, algumas consideragdes sobre a origem do instituto, como
dispde Neto,! este instituto marcou, de maneira decisiva, o direito anglo-saxonico. Este
instrumento de planejamento sucessorio se iniciou na Idade Média, especialmente no direito
inglés, isso porque, para que a nobreza realizasse a transferéncia de suas terras aos sucessores
era necessario pagar determinados tributos e cumprir certas condigdes, sendo que uma forma
de contornar essa incidéncia tributaria era por meio da cessao de uso, sendo esta pratica muito
utilizada, mesmo que ndo fosse juridicamente tutelada. Entretanto, no Século XV, foi baixado
o Estatuto do Uso, que reduziu, significativamente, a possibilidade de utiliza¢do da cessdo de
uso. Este estatuto comecou a ser discutido nas cortes, o que resultou na criagdo de dois tipos de
uso: o proibido pelo estatuto e o permitido pela jurisprudéncia, sendo este ultimo, o que ficou
denominado trust, que, com o tempo, ultrapassou os seus limites originais de instituto feudal, o
qual regulava apenas os bens imoveis, e influenciou o direito das obrigagdes, o direito comercial
e o direito bancario dos paises da Common Law.

E importante notar que esta ferramenta tem por objetivo permitir que um individuo
seja capaz de fruir de um bem sem que seja, efetivamente, o seu proprietario. Dessa forma, seria
possivel que a pessoa que esta sobre uma dita “posse” deste bem possa investi-lo de forma a
conferir maiores rendimentos ao beneficiario deste. Nota-se que a propriedade de este
“possuidor”, também conhecido como trustee, ¢ meramente fiduciaria.

Esta estrutura ¢ muito utilizada ndo apenas no Reino Unido — sua patria-materna —
, como também em paises que tem suas bases fundadas no direito romano, tendo se expandido
com o passar dos anos, alcangando, até mesmo, os paises do Oriente.

Posteriormente, observar-se-4 como alguns destes paises tributam esta estrutura
para que seja possivel comparar este posicionamento com o regime juridico brasileiro. Vale
ressaltar que utilizar-se-4 da legislacdo sobre o instituto nestes paises apenas de forma
exemplificativa; razao pela qual serdo utilizados apenas trés paises, sdo eles, o Reino Unido —

onde se iniciou a utilizagdo do referido instrumento —, a Franga — que ¢ um pais de tradigao

I'NETO. E. S. O Trust e o Direito Brasileiro. Sio Paulo: Juridicos Trevisan, 2016, p. 13.
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romano-germanica, assim como o Brasil — e, por fim, a China — pais de grande importancia que
compde o BRICS.

Embora o Brasil ndo tenha adotado, em sua legislacdo, a sistematica do #rust, nem,
tampouco, decidido sobre a sua forma de tributacdo, existem precedentes judiciais e solugdes
de consulta federal e estadual sobre a forma de tributagdo do instrumento no pais. Importante
notar que a jurisdi¢do brasileira caminha a contrario senso de todos os demais e de forma até
mesmo regressiva, sendo cada vez mais controvertida.

Com isso, analisar-se-30 as solucdes de consulta e julgados existentes no
ordenamento juridico brasileiro, bem como a nova medida provisoria editada em contraposto
ao entendimento internacional sobre a tributacdo de trust, para, no fim, reestruturar o
ordenamento juridico brasileiro quanto a tributacdo deste instrumento de planejamento
sucessorio.

No desenvolvimento do trabalho, toma-se como base o estudo exploratorio, pois,
conforme o que explicam Mezzaroba e Monteiro,? para se alcangar o objetivo proposto sera
desenvolvida uma pesquisa exploratéria, visto ter uma maior proximidade com o universo do
objeto de estudo, levando em consideracdo as caracteristicas basicas da referida pesquisa, ou
seja, ser um tema pouco conhecido, em que se fard o levantamento de dados bibliograficos.

Para tanto, neste estudo, sera fundamental a selecdo de diversas fontes de
informacgdo, tais como: livros, artigos cientificos, documentos governamentais, relatorios de
empresas, dentre outros, sendo desta forma classificada em pesquisa bibliografica.

Com relagdo aos tipos de pesquisa o presente trabalho ¢ classificado como
bibliografico, deste modo ¢ que se tornou imprescindivel dividir a pesquisa bibliografica em:
(i) escolha do tema; (ii) elaboracdo do plano de estudo; (iii) identificacdo; (iv) compilacdo; (v)
localizagdo; (vi) andlise e interpretagdo; e (vii) reda¢do.’ Conforme abaixo:

Em se tratando da abordagem do estudo, as informagdes coletadas, tomam por base
a pesquisa qualitativa, visto que analisa dados subjetivos, porque aborda motivagdes,
comportamentos ou emogdes que ndo podem ser quantificadas numericamente, ou seja, na visao

do autor.

2 MEZZAROBA, C.; MONTEIRO, C. S. Manual de Metodologia da Pesquisa no Direito. Sdo Paulo: Saraiva
Jur, 2019, p. 141-145.

3 MARCONI, M. de A., LAKATOS, E. M.Fundamentos de Metodologia Cientifica. Editora Atlas S.A., 5* Edigdo.
Séo Paulo, 2003, p. 44.



14

Esta modalidade de pesquisa ¢ descritiva, a partir de andlise a qual, de maneira
geral, ¢ indutiva. Para o assunto, os dados dos trust sdo baseados em realidades de paises que
jé utilizam a ferramenta.

Releva dispor que a pesquisa qualitativa ¢ caracterizada por possuir aspectos
imensuraveis, possuindo, portanto, um carater exploratério, vez que proporciona maior
familiaridade com o problema, envolvendo o levantamento bibliografico, conforme defende
Gil.* Segundo Godoy’ existem trés tipos de pesquisa qualitativa sdo elas: (i) documental; (ii)
estudo de caso; e (iii) etnografia. A pesquisa a que se faz referéncia utiliza-se como modelo a
pesquisa documental, visto que examina materiais de natureza diversa, devendo estes serem
reexaminados por vias de interpretagcdes complementares

Por fim, objetivo geral deste trabalho ¢ analisar a forma pela qual o ordenamento
juridico brasileiro tributa o frust. Para atender o objetivo geral, os seguintes objetivos

especificos foram formulados:

o Comparar a legislacdo internacional sobre tributagao de frust com o sistema juridico
brasileiro sobre a matéria.

o Examinar o trust como instrumento de planejamento sucessorio para fins de
tributagdo nacional.

J Demonstrar que o julgado brasileiro, bem como as solu¢des de consulta e a recém

editada medida provisoria se mostram cada vez mais controversas entre si.

Para tanto, levanta-se a seguinte hipdtese: o ordenamento juridico brasileiro se mostra

cada vez mais defasado quanto a sua forma de tributacdo do trust.

4 GIL, A. C. Como elaborar projetos de pesquisa. 4* edigdo. Sdo Paulo: Atlas, 2008.

5 GODOY, A. S. Introdugio a pesquisa qualitativa e suas possibilidades. ERA — Revista de Administragdo de
Empresas, Sdo Paulo: 1995, v. 35, n. 2, p. 57-63.
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2 NATUREZA JURIDICA E DIREITO COMPARADO

Antes de se analisar o frust como um instrumento de planejamento sucessorio, ou
refletir sobre o tratamento que o Brasil confere a este instituto, ¢ necessario explicar o conceito
de trust e seu historico.

O trust teve inicio no direito inglés e o marcou de maneira decisiva, ultrapassando
os seus limites originais (que tinham suas bases fincadas no instituto feudal) e influenciando o
direito das obrigagdes, o direito comercial e o direito bancario de paises da Common Law.®

Como explica Neto,’ este instituto teve inicio no direito feudal inglés, que tinha por
caracteristica juridica tipica a coexisténcia de mais de um direito real sobre 0 mesmo bem. A
origem histérica deste fendmeno tem suas raizes na conquista normanda de 1.066, quando as
terras da nobreza foram tomadas pelo invasor, e sua titularidade foi atribuida ao rei. Estas terras
foram, entdo, redistribuidas em carater precario, a possuidores, chamados tenants, sendo
formada, portanto, uma relagdo juridica denominada tenure.’

Nao era inerente das tenures o direito a propriedade pleno e perpétuo, o qual apenas
poderia ser atribuido ao rei. Delas derivavam apenas as relagdes juridicas sujeitas a limitagdes
quantitativas no tempo. De posse destas terras, poderiam ser criados tenants a ela subordinados
em uma relacdo de suserania e vassalagem.

Na mesma época, haviam outras limita¢des a aquisicao e direitos reais plenos sobre
imodveis. Estas restricdes geraram nao apenas tensdo no ordenamento juridico vigente, como
também expectativas da parcela expressiva da sociedade medieval britanica.
Consequentemente, criou-se o costume de se contornar estas limitacdes, elidindo-se destas pela
conferéncia dos bens a terceiro em carater fiduciario.

O terceiro ficava sob posse dos bens com o dever de administra-los em
conformidade com os interesses do titular de fato, atribuindo-o os rendimentos dos referidos
bens. Era costumeiro que se conferisse os direitos reais sobre um imével para varios detentores
fiduciarios, em regime de titularidade conjunta (joint tenant). Assim, no momento que qualquer

dos coproprietarios viesse a falecer, a quota deste se acrescia a dos demais, conferindo

®NETO. E. S. Op. cit., p. 12.
7 Ibidem, p. 15.
8 Entre estes tenants, figuravam os lords de origem inglesa que conseguiram manter os seus privilégios e terras

por algum tempo (The Oxford Illustrated History of England, editado por Kenneth O. Morgan, Oxford, Oxford
University Press, 1988, p. 105).
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seguranca e estabilidade ao instituto e permitindo a sucessdo de bens. Deste instituto se retirou
uma das principais caracteristicas do que se denomina, atualmente, o trust.

Isso porque, assim como explica Neto,” o frust permite que uma pessoa tenha o
gozo de um bem, sem que esta figure, nominalmente, como sua proprietaria ou titular. Desta
pratica, derivam diversas utilidades, dentre elas a protecdo de incapazes ou de pessoas
inexperiente no ramo comercial.

Segundo Hanbury,!'? é mais simples caracterizar do que definir o que € trust, visto
que este instituto, antes de ser definido, foi formulado por imperativos derivados de realidades
historicas e sociais. Diante deste fato, a conceituagdo de trust deve ser revestida de carater
tipologico, ou seja, deve possuir natureza tal que os elementos que a compdem ndo precisem se
manifestar cumulativamente para que se enquadre no conceito.

Isso posto, tomando por base a afirmativa de Neto,!! o frust é um instituto que tem
por finalidade possibilitar que um individuo possa fruir de um bem sem que seja, efetivamente, o
seu proprietario. Conforme afirma Araujo,'? esta figura apresenta trés integrantes em sua estrutura,
sdo eles: (i) o settlor, o qual seria o fiduciante que o institui; (ii) o trustee, sendo este o fiducidrio o
qual recebe a titularidade dos bens para a execug¢ao do encargo apresentado no ato constitutivo desta
ferramenta; e o (iii) beneficiary ou beneficiario dos proveitos decorrentes deste instrumento. Segue

a imagem ilustrativa de como interagem estes personagens:

°NETO. E. S., Op. cit. p. 25.
10 Glister, Jamie e Lee, James, Hanbury & Martin. Modern Equity, 20" Londres, Sweet & Maxwell, 2015, p. 46.
1 Jdem NETO. E. S., p. 20.

12 ARAUJO, D. de A. Planejamento Tributario Aplicado aos Instrumentos Sucessorios. S3o Paulo: Almedina,
2018, p. 132.
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Mapeamento dos integrantes do #rust

(fiduciario)

Transfere os
proveitos da
administrag¢do dos
ativos

Transfere a
Titularidade de
ativos

; Beneficiari
(fiduciante) eneficiario

Figura 1 : Mapeamento dos integrantes do frust
Fonte: OLIVA. M. D. Deve o trust ser incorporado no direito brasileiro? Até o presente momento restaram
frustradas todas as iniciativas de incorporagiio do trust como instituto geral, Rio de Janeiro, jan. 2018.!3

Consoante esclarece Arellano,'* o frust possibilita que haja uma relacio de
propriedade com o bem, contudo, a propriedade do trustee ¢ meramente fiduciaria, de modo que o
bem ndo pertenca mais ao titular original, sendo agregado ao patriménio de afetacdo administrado
por meio de uma institui¢@o habilitada.

Quanto a natureza juridica do frust, Neto'® explica que existem trés teorias que se
atentam a explicd-la de forma imediata, sdo elas: (i) trust como direito obrigacional do
beneficidrio; (ii) t7ust como patriménio autonomo; e (iii) #7ust havendo como divisdo da
titularidade entre trustee e beneficidrio.

Com relagdo a primeira teoria, nesta se entende que existe uma relacdo obrigacional
entre o frustee € o beneficiario, de modo que o primeiro ¢ o verdadeiro titular dos bens sob #rust,

esta teoria € defendida por diversos juristas da Common Law, como Maitland, Holland, Langdell e

13 OLIVA. M. D. Deve o trust ser incorporado no direito brasileiro? Até o presente momento restaram
frustradas todas as iniciativas de incorporacio do trust como instituto geral, Rio de Janeiro, jan. 2018.!3
Disponivel em: <https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/deve-o-trust-ser-incorporado-no-direito-
brasileiro-07012018>. Acesso em: 13 de nov. de 2022.

14 ARELLANO, L. F. V. Teoria Juridica do Crédito Publico ¢ Operacdes Estruturadas, Empréstimos
publicos, securitizacdes, PPPs, garantias e outras operacées estruturadas no direito financeiro. Sao Paulo:

Blucher Open Acess, 2020, p. 227-229.

IS Idem NETO. E. S., p. 65.
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Ames.'® In casu, o beneficiario seria um credor do frustee, sob obrigagdes de dar ou de fazer.
Quanto as obrigagdes de dar, refere-se ao fato de sustentar o beneficiario com os fundos do trust ou
custear sua educacdo. No que se trata das obrigagdes de fazer, fala-se dos deveres de realizagao de
investimentos legalmente determinados, de administragdo cuidadosa e leal dos fundos do instituto.

Contudo, esta teoria foi alvo de diversas criticas, substancialmente pelo fato de
considerar a relagdo obrigacional como o carater distintivo do trust, excluindo-se do beneficiario a
titularidade dos bens, o que ndo constitui a realidade, visto que ao beneficirio se conferem os bens
e direitos sob o instituto, de modo que o seu titulo prevalece em face de terceiros.

Quanto a segunda teoria, vale ressaltar, t7ust como patrimoénio auténomo, esta foi
defendida por Brinz, Windscheid, Koeppen e Bekker.!” Neste caso, a sua natureza juridica é de
uma institui¢do que consiste em um patrimonio independente de todo sujeito de direito, de
forma que sua unidade ¢ constituida por uma destinagdo, livre dos limites da lei ou ordem
publica.'® Esta, mais uma vez, € criticada sob varios aspectos, um deles € o fato de ser complexa
e contestavel a possibilidade de existéncia de patrimonio nao ligado a nenhum titular. Assim
como explica Clovis Bevilaqua,'® ndo € possivel que se exista patrimonio auténomo, sendo a
nogao estritamente pessoal.

Quanto a terceira teoria, o trust ¢ a produto da divisdo da titularidade entre trustee
e beneficiario. Neste caso, ha divisdo entre a direito de propriedade ou titularidade sobre os bens
sujeitos ao #rust. Essa visdo ¢ defendida por Salmond, Roscoe Pound, Huston e Scott.?°

Neste caso, o trustee deteria a propriedade ou titularidade formal dos bens inscritos sob
o instituto. Contudo, em certo momento esta propriedade toca aos beneficiarios, que sao os tinicos

dos quais derivam a vantagem dela.

16 Veja-se nesse sentido, MAITLAND, Equity, 111-155; HOLLAND, Jurisprudence, 9th ed., paginas 231 e
seguintes; LANGDELL, 1 Harvard Law Review 59 ¢ AMES, Cases on Trust, 2nd ed. p. 244-281.

7 FILHO, O. B. Regime juridico das sociedades de investimentos. Sio Paulo: Max Limonad, 1956, p. 72.

8 LEPAULLE, P., Traité théorique et pratique des trusts en Droit Interne, en Droit Fiscal et en Droit
International, Paris, Rousseau et Cie. Editeurs, 1932 p. 31.

Y BEVILACQUA, C. Teoria geral do direito civil. 2* Edi¢do, p. 145-146.

20 Com este teor, SALMOND, Jurisprudence, 278-282; POUND, 26 Harvard Law Review 462; HUSTON, The
enforcernent of decrees in equity, 138 ¢ SCOTT, 17 Columbia Law Review 269.
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Partindo-se para a andlise do frust na legislacdo brasileira, este instituto apenas se fez
presente a partir de uma Medida Provisoria recém editada.?!">? Importante se faz apresentar que,
anteriormente a promulgac¢ao desta norma, ja existiam propostas legislativas que tratavam do tema,
a exemplo disso, tem-se os Projetos de Lei n°4.758/2020%° e 145/2022.%

Com relagdo ao projeto de lei citado, deu-se ao instituto o nome de “fiduciaria”, neste
caso, possibilitou-se a figura em que o settlor é o proprio beneficiario do trust,> importante ressaltar
que o “fiduciante” — nome que se deu ao trustee — nao pode utilizar-se do instituto para proveito
proprio®S. Perante esta normatizagdo, preocupou-se, predominantemente, com a sistematizagio e a
forma de contrato pelo qual o instrumento seria instituido, ou seja, com a sua criacdo e nao pela
forma segundo a qual o dispositivo serd tributado. Releva dispor que o referido projeto legislativo
foi aprovado pela Camara dos Deputados em 31 de agosto de 2022 e aguarda votagao pelo Senado
Federal.

Partindo-se para andlise do Projetos de Lei n° 145/2022, este, por certo, tem por
finalidade regular o tratamento tributario do #rust no Brasil. Preliminarmente, percebe-se que a
transmissao de bens, direitos e valores integrantes do patrimonio do #rust para beneficiarios — que

ndo configurem como o instituidor, ou settlor — opera-se de modo independente ao inventario,

2l BRASIL. Medida Provisoria 1.171/2023. Congresso Nacional, 2023. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ at02023-2026/2023/Mpv/mpv1171.htm>. Acesso em: 13 de nov. de
2022.

22 Ventura, M. € OLIVEIRA, E. Governo vai taxar rendimentos no exterior para compensar a perda de
arrecadacio com isencio do IR. Disponivel em: <https://oglobo.globo.com/economia/noticia/2023/04/governo-
vai-tributar-rendimentos-de-trusts-no-exterior-para-compensar-perda-de-arrecadacao-do-ir.ghtml>. Acesso em:
14 de mai. de 2023.

23 BRASIL. Projeto de Lei n° 4.758/2020. Camara Legislativa, 2022. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1933171>. Acesso em: 03 de jun. de 2023.

24 BRASIL. Projeto de Lei n° 145/2022. Céimara Legislativa, 2022. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop mostrarintegra?codteor=2217489&filename=PLP%20145/202>.
Acesso em: 03 de jun. de 2023.

25 Isso se traduz do art. 2° do Projeto de Lei: “art. 2° A fidicia é o negécio juridico pelo qual uma das partes,
denominada fiduciante, transmite, sob regime fiduciario, bens ou direitos, presentes ou futuros, a outra,
denominada fiduciario, para que este os administre em proveito de um terceiro, denominado beneficiario, ou do
proprio fiduciante, e os transmita a estes ou a terceiros, de acordo com o estipulado no respectivo ato
constitutivo.” (Idem Projeto de Lei n® 4.758/2020).

26 O que se registra pelo seguinte trecho: “do mesmo modo que no trust, os bens objeto do contrato de fidiicia sdo
transmitidos ao fiducidario, mas ao invés de ingressarem no seu patrimonio, sdo alocados em um patrimonio
separado, no qual permanecem afetados a determinada finalidade, vedada sua apropriagdo pelo fiduciario em
proveito proprio” (Ibidem, p. 10).
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bastando-se, para tanto, que os herdeiros tragam a colac¢do, no processo do inventario, os bens e
direitos que tenham efetivamente recebido em doagéo.?’

Nota-se, no art. 7° a incidéncia de imposto sobre transmissao causa mortis € doacao
sobre os bens colocados sob o instituto, tendo-se ocorrido o fato gerador “no momento em que um
beneficiario potencial adquire direito incondicional e imediato sobre qualquer parcela de ativos
sob o trust”. Resta necessario observar que a transferéncia de bens, direitos e valores do instituidor
para o trustee, o pagamento de valores e transferéncias do instituto para o instituidor e estas
transferéncias do instrumento aos beneficiarios apds a aquisicao de tal condi¢do ndo estdo sujeitas
aos referidos impostos, na forma no art. 8° deste projeto de lei.

Além disso, também se analisou a repercussdo tributaria sobre o pagamento, crédito,
entrega, emprego ou remessa de valores em dinheiro para beneficiario, apos este possuir condi¢ao
efetiva; bem como na hipétese de revogagio do trust.>8

Deste feito, a falta de legislacdo existente até pouco tempo atras, bem como a recém
editada Medida Provisoria sobre o tema trazem uma situagdo de constante divida por parte dos
investidores, beneficiarios e da administragdo tributaria quanto a forma de tributagdo dos bens
recebidos por meio do frust.

Anteriormente 4 Medida Provisoria n® 1.171/2023,%° diante da constante inseguranga
juridica sobre o tema, foi proferida a decisdio do Mandado de Seguranca n° 5017217-
81.2020.4.03.6100 da Justiga Federal de Sdo Paulo®’ segundo a qual entendeu que os rendimentos

recebidos por meio deste instituto ndo integram a heranga recebida pelo beneficiario e nao ¢,

27 Isso se apresenta no art. 6° do projeto legislativo: “art. 6°Salvo regra diversa na legislagdo de regéncia do trust,
a transmissdo de bens, direitos e valores integrantes do patrimonio do trust para beneficiarios que ndo sejam o
instituidor opera-se independentemente do processo de inventario do instituidor, no Brasil ou no exterior.
Pardgrafo Unico. Os herdeiros deverdo trazer a colagdo no processo de inventdrio no Brasil, para validagdo dos
respectivos quinhoes, os bens e direitos que tenham efetivamente recebido em doagdo do instituidor antes de seu
falecimento por intermédio do trustee, sob pena de perder o direito a estes bens e direitos em favor dos demais
herdeiros proporcionalmente a seus quinhoes” (Projeto de Lei n® 145/2022. Op. cit.).

28 Neste caso: “art. 16. Na hipotese de revogagdo do trust, o retorno ao instituidor de bens e direitos transferidos
ao trustee, bem como a transferéncia, ao instituidor, do restante do acervo liquido do #rust na data da revogagao,
estardo sujeitos ao disposto no artigo 10, II e paragrafo inico, nos §§ 5°a 7° do artigo 13, e no artigo 14.” (Ibidem).

2 Medida Provisoria 1.171/2023. Op. cit.

30 SAO PAULO. Justica Federal de Sio Paulo. Imposto de Renda de Pessoa Fisica — Trust. Mandado de Seguranca
n°5017217-81.2020.4.03.6100. Impetrante: Lorena Giunta. Impetrado: Delegacia da Receita Federal em Sao Paulo
e Unido Federal. Magistrada: Juiza Regilena Emy Fukui Bolognesi. Sdo Paulo, 18 de dezembro de 2020. Rev.
Instituto Brasileiro de Direito Tributario. Disponivel em:
<https://revista.ibdt.org.br/index.php/RDTIAtual/article/view/1301/271>. Acesso em: 13 de nov. de 2022.
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portanto, isento de imposto de renda. Além disso, a Solu¢do de Consulta Cosit n® 413! determinou
que o rendimento do exterior por residente no pais constitui fato gerador de imposto de renda. Por
fim, h4, também, a Resolu¢io de Consulta n° 25343/2022,3? da Secretaria da Fazenda do Estado de
Sao Paulo, que entendeu pela incidéncia de Imposto sobre Transmissdo Causa Mortis € Doagao
dobre os bens havidos por doacado via frust. Dessa forma, os valores recebidos do #rust, sendo estes
provenientes do exterior, estariam sujeitos tanto ao Imposto de Renda — IR e quanto ao Imposto
sobre Transmissao Causa Mortis e Doagao — ITCMD.

Sendo assim, de forma preliminar e com mera fun¢do explicativa, se vem
desenvolver sobre o que sdo o Imposto de Renda e o Imposto de Transmissdo Causa Mortis e

Doagdo, bem como seus fatos geradores, pelos quais se fazem essenciais os topicos seguintes.

2.1 Imposto de Renda de Pessoas Fisicas

O art. 153, III, da Constituicdo confere a Unido competéncia para instituir imposto
sobre “renda e proventos de qualquer natureza”.>> Como explicam Paulsen ¢ Melo,** a palavra
renda refere-se ao acréscimo patrimonial produto de capital ou trabalho, ja proventos refere-se
a acréscimos patrimoniais decorrentes de uma atividade que se encerrou. Deste feito, entendem
que acréscimo patrimonial ¢ um elemento central para o conceito tanto de renda, quanto de
proventos, o que se sobressai com o art. 43 do Codigo Tributario Nacional,*> quando define o

fato gerador do referido tributo.

3l BRASIL. Solucio de Consulta Cosit n° 41, de 31 de marco de 2020. Disponivel em:
<http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?naoPublicado=&id Ato=108304 & visao=anotado
>, Acesso em: 13 de nov. de 2022.

32 SA0 PAULO. Resposta a Consulta Tributaria 25343/2022, de 31 de marco de 2023. Secretaria da Fazenda
do Estado de Sao Paulo. Disponivel em: <https://legislacao.fazenda.sp.gov.br/Paginas/RC25343 2022.aspx>.
Acesso em: 04 de jun. de 2023.

33 In verbis: “art. 153. Compete & Unido instituir impostos sobre: [...] Il - renda e proventos de qualquer natureza;”
(Constitui¢do Federal de 1988. Op. cit.).

34 PAULSEN, L.; MELO, J. E. S. Impostos federais, estaduais ¢ municipais. Sio Paulo: Editora Saraiva, 2022.
E-book. ISBN 9786553620001, p. 22. Disponivel em:
<https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553620001/>. Acesso em: 10 de jun. de 2023.

35 Redigido abaixo:

“Art. 43. O imposto, de competéncia da Unido, sobre a renda e proventos de qualquer natureza tem como fato
gerador a aquisi¢do da disponibilidade economica ou juridica:

I - de renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho ou da combinagdo de ambos;
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Segundo Margal Justen Filho® a renda representa uma diferenga que tem em mente
a riqueza pré-existente, as despesas realizadas como forma de adquirir riqueza nova, além do
ingresso passivel de ser obtido a partir deste momento.

No mesmo sentido, esclarece Rolim®’ que existem trés conceitos de renda, o
primeiro ¢ o juridico, que dispde que a classificacdo de renda estd intrinsecamente ligada a
nocao de acréscimo patrimonial, o que engloba os ganhos de capital. Entretanto, fez questdo de
ressaltar que neste contexto ndo se englobam as transferéncias de renda, tais como doagdes e
herancas. O segundo conceito, legalista, ja ultrapassado e superado pela jurisprudéncia do STF
em diversas situagdes,*® considera como renda o que a lei ordinaria de imposto estabelece.

Quanto aos critérios do Imposto de Renda, tem-se que este imposto deve possuir as
caracteristicas de (i) generalidade; (ii) universalidade; e (iii) progressividade. A primeira
caracteristica trata da sujei¢do passiva ao tributo, sendo assim Difini*® entende que isso significa
abranger todos os contribuintes que pratiquem o ato ou estejam em igual relacdo com o fato
descrito na hipotese de incidéncia.

Passando-se para o conceito da universalidade, Paulsen e Melo*® entendem que este
¢ o critério que diz respeito a extensdo da base de calculo, a qual deve abranger quaisquer
institutos que se qualificarem como “renda e proventos de qualquer natureza”.

Por fim, quanto a progressividade, Paulsen e Melo*!' dispdem que esta representa o

critério que exige variagdo positiva da aliquota, em conformidade com o aumento da base de

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

$ 1° A incidéncia do imposto independe da denominagdo da receita ou do rendimento, da localizagdo, condi¢do
Juridica ou nacionalidade da fonte, da origem e da forma de percepg¢ao.

$ 2° Na hipotese de receita ou de rendimento oriundos do exterior, a lei estabelecera as condigoes e 0 momento
em que se dara sua disponibilidade, para fins de incidéncia do imposto referido neste artigo” (Lei n° 5.172, de
25 de outubro de 1966 — Codigo Tributario Nacional. Op. cit.).

36 JUSTEN FILHO, M. Periodicidade do Imposto de Renda I, Mesa de Debates. Revista de Direito Tributario,
n. 63. Sao Paulo: Malheiros, p. 17.

37ROLIM, J. D. Op. cit., p. 223/224.

38 Tem-se por exemplo 0 Tema 962 do STF ¢ o Recurso Extraordinario 870.947/SE. No primeiro considerou-
se inconstitucional a incidéncia do Imposto de Renda de Pessoa Juridica e da Contribui¢do Social sobre Lucro
Liquido sobre os valores atinentes a taxa Selic recebidos em razdo de repeti¢ao de indébito tributario. Ja no segundo
caso o Egrégio Tribunal entendeu pela ndo tributacdo das variagdes monetarias, por se tratar de ganho nominal e
ndo real.

3 DIFINL L. F. S. Manual de Direito Tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 77.

40 PAULSEN, L.; MELO, J. E. S. Op. cit. p. 25.

4 Ibidem, p. 25.
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calculo. Esta se distingue da seletividade, pois, conforme assevera Hugo de Brito Machado,* a
seletividade se apresenta quando as aliquotas sdo distintas, dependendo da essencialidade do
produto, podendo chegar a uma aliquota demasiado baixa, ou mesmo zero.

Quanto ao fato gerador do Imposto de Renda (IR), utilizando-se como base o art.
43 do CTN, supramencionado, Paulsen e Melo* explicam que se trata de imposto que possui
fato gerador complexo, fato que exige a definicdo legal do momento em que ¢ considerado
ocorrido o fato gerador, devendo restar legalmente definido o aspecto temporal da hipdtese de
incidéncia tributéria.

Deste feito, como explicam Ricardo Mariz de Oliveira e Sérgio Freitas de Costa,**
o conceito de renda adotado no inciso I do artigo 43 do CTN apresenta a fonte de producao
como sendo o capital, o trabalho ou a combinagao de ambos. Sendo assim, o dispositivo abrange
os rendimentos produzidos pelo esfor¢o pessoal do seu titular, bem como os rendimentos que
se insurgem da combina¢ao dos dois fatores de producao.

No caso do IRPF, o qual geralmente, se fosse o caso, incidiria para o instituto do
trust, o fato gerador do rendimento perante o imposto de renda apenas se considera ocorrido
em 31 de dezembro do ano-calendario. Vale ressaltar que o ganho de capital ¢ considerado
isoladamente e o dever de pagé-lo € no ultimo dia do més seguinte a operagdo. A exemplo disso,
observa-se o que prevé o paragrafo segundo do artigo 43 do CTN, segundo o qual “§ 2° Na
hipotese de receita ou de rendimento oriundos do exterior, a lei estabelecerd as condigoes e o
momento em que se dard sua disponibilidade, para fins de incidéncia do imposto referido neste
artigo”.

Conforme explica Ricardo Mariz de Oliveira,* esse paragrafo esta voltado para o
objetivo proprio que declara, ou seja, definir qual seria 0 momento a partir do qual a obrigag¢ao
tributdria seria considerada como existente, tendo-se em vista a aquisicdo da disponibilidade
econdmica e juridica dos proventos em geral, sendo, portanto, indissociavel do fato gerador

desse imposto.

42 MACHADO, H. B. Progressividade e Socialismo. Jornal Zero Hora. Publicado em 18 de agosto de 1998, p.
15.

43 Idem, PAULSEN, L.; MELO, J. E. S. p. 26.

4 COSTA, Alcides Jorge. Conceito de Renda Tributavel. In: Dialogos Postumos com Alcides Jorge Costa.
Coordenadores: Ricardo Mariz de Oliveira e Sérgio de Freitas Costa. Sdo Paulo: IBDT, 2017, p. 56; OLIVEIRA,
Ricardo Mariz de. Fundamentos do Imposto de Renda. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 176.

45 OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Grandes Questdes Atuais do Direito Tributario. O Imposto de Renda e os
Lucros Auferidos no Exterior. 7° Volume. Sao Paulo: Dialética, 2003, p. 342-345.
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Quanto a territorialidade, o IR tem por caracteristica a extraterritorialidade, isto €,
pode alcangar fatos geradores ocorridos ndo apenas no territorio nacional como fora dele. Sendo
este, imposto da Unido, ndo ha qualquer vedagao constitucional para que o legislador estabeleca
a referida tributacdo. Muito pelo contrario, existem doutrinadores que entendem pela imposi¢ao
deste pagamento em razdo do critério da universalidade.*®

Com relagao aos contribuintes do imposto, o Cédigo Tributario Nacional assevera,
em seu art. 45, que este “é o titular da disponibilidade a que se refere o artigo 43”, vale dispor
que isso se restringe as pessoas fisicas residentes ou domiciliadas no Brasil, conforme dispde o
art. 1° da Lei n. 7.713/88. Finalmente, quanto a base de célculo do tributo, ao analisar o art. 44
do CTN, juntamente com o art. 3° da Lei n. 7.713/88 ¢ possivel notar que este tributo recai
sobre o montante, real, arbitrado ou presumido, da renda e proventos tributdveis, sendo este o
rendimento bruto, sem qualquer dedugdo, com excecao do que dispdem os arts. 9° a 14 da Lei

n°®7.713/88.47

4 Ibidem. p. 27.

47 Os quais explicitam:

“Art. 9° Quando o contribuinte auferir rendimentos da prestacdo de servicos de transporte, em veiculo proprio
locado, ou adquirido com reservas de dominio ou alienacdo fiduciaria, o imposto de renda incidird sobre:

1 - 10% (dez por cento) do rendimento bruto, decorrente do transporte de carga;

11 - sessenta por cento do rendimento bruto, decorrente do transporte de passageiros.

Paragrafo unico. O percentual referido no item I deste artigo aplica-se também sobre o rendimento bruto da
prestacgdo de servicos com trator, maquina de terraplenagem, colheitadeira e assemelhados.

Art. 10. O imposto incidira sobre dez por cento do rendimento bruto auferido pelos garimpeiros matriculados
nos termos do art. 73 do Decreto-Lei n° 227, de 28 de fevereiro de 1967, remunerado pelo art. 2° do Decreto-Lei
n°. 318, de 14 de margo de 1967, na venda a empresas legalmente habilitadas de metais preciosos, pedras
preciosas e semipreciosas por eles extraidos.

Paragrafo unico. A prova de origem dos rendimentos de que trata este artigo far-se-a com base na via da nota
de aquisi¢do destinada ao garimpeiro pela empresa compradora.

Art. 11 Os titulares dos servigos notariais e de registro a que se refere o art. 236 da Constitui¢do da Republica,
desde que mantenham escrituragdo das receitas e das despesas, poderdo deduzir dos emolumentos recebidos,
para efeito da incidéncia do imposto:

I - a remuneragdo paga a terceiros, desde que com vinculo empregaticio, inclusive encargos trabalhistas e
previdenciarios;

11 - os emolumentos pagos a terceiros;

111 - as despesas de custeio necessarias a manutengdo dos servigos notariais e de registro.

$ 1°Fica ainda assegurada aos odontologos a faculdade de deduzir, da receita decorrente do exercicio da
respectiva profissdo, as despesas com a aquisi¢cdo do material odontologico por eles aplicadas nos servigos
prestados aos seus pacientes, assim como as despesas com o pagamento dos profissionais dedicados a protese e
a anestesia, eventualmente utilizados na prestacdo dos servigos, desde que, em qualquer caso, mantenham
escrituracdo das receitas e despesas realizadas.

Art. 12-A. Os rendimentos recebidos acumuladamente e submetidos a incidéncia do imposto sobre a renda com
base na tabela progressiva, quando correspondentes a anos-calendario anteriores ao do recebimento, serdo
tributados exclusivamente na fonte, no més do recebimento ou crédito, em separado dos demais rendimentos
recebidos no més.
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2.2 Imposto de Transmissao Causa Mortis e Doagao

Explicam Paulsen e Melo*® que o Imposto de Transmissdo Causa Mortis € Doagdo
incide sobre qualquer bem ou direito que sejam, como o proprio nome indica (i) havidos por
sucessdo legitima ou testamentaria, mesmo que por sucessdo provisdria; ou (ii) por doagao;
havendo tantos fatos geradores quantos forem os herdeiros, legatarios ou donatérios.

E sabido que a abertura da sucessio é o instante que se inicia o fendmeno
hereditario, o ponto inicial do fato sucessdrio. Diante disso, o fato gerador do imposto sobre a
heranca dé-se com a transmissdo da propriedade ou de quaisquer bens e direitos e ocorre com

0 Obito.

$ 1° 0 imposto sera retido pela pessoa fisica ou juridica obrigada ao pagamento ou pela instituigdo financeira
depositaria do crédito e calculado sobre o montante dos rendimentos pagos, mediante a utilizac¢do de tabela
progressiva resultante da multiplica¢do da quantidade de meses a que se refiram os rendimentos pelos valores
constantes da tabela progressiva mensal correspondente ao més do recebimento ou crédito.

$ 2° Poderdo ser excluidas as despesas, relativas ao montante dos rendimentos tributaveis, com agdo judicial
necessarias ao seu recebimento, inclusive de advogados, se tiverem sido pagas pelo contribuinte, sem
indenizagdo.

§ 3°A4 base de calculo sera determinada mediante a dedugdo das seguintes despesas relativas ao montante dos
rendimentos tributaveis.:

I —importancias pagas em dinheiro a titulo de pensdo alimenticia em face das normas do Direito de Familia,
quando em cumprimento de decisdo judicial, de acordo homologado judicialmente ou de separagdo ou divorcio
consensual realizado por escritura publica; e

11 — contribui¢oes para a Previdéncia Social da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

§ 4° Ndo se aplica ao disposto neste artigo o constante no art. 27 da Lei no 10.833, de 29 de dezembro de 2003,
salvo o previsto nos seus §§ 1°e 3°.

$ 570 total dos rendimentos de que trata o caput, observado o disposto no § 20, poderd integrar a base de
calculo do Imposto sobre a Renda na Declaragdo de Ajuste Anual do ano-calendario do recebimento, a opg¢do
irretratavel do contribuinte.

§ 6° Na hipotese do § 5°, o Imposto sobre a Renda Retido na Fonte sera considerado antecipagdo do imposto
devido apurado na Declaragdo de Ajuste Anual.

$ 7° Os rendimentos de que trata o caput, recebidos entre 1o de janeiro de 2010 e o dia anterior ao de
publicagdo da Lei resultante da conversdo da Medida Provisoria no 497, de 27 de julho de 2010, poderdo ser
tributados na forma deste artigo, devendo ser informados na Declarac¢do de Ajuste Anual referente ao ano-
calendario de 2010.

$ 9°A4 Secretaria da Receita Federal do Brasil disciplinara o disposto neste artigo.

Art. 12-B. Os rendimentos recebidos acumuladamente, quando correspondentes ao ano-calenddrio em curso,
serdo tributados, no més do recebimento ou crédito, sobre o total dos rendimentos, diminuidos do valor das
despesas com agdo judicial necessarias ao seu recebimento, inclusive de advogados, se tiverem sido pagas pelo
contribuinte, sem indeniza¢do.

Art. 13 (Revogado pela Lei n° 8.383, de 1991).
Art. 14 (Revogado pela Lei n° 8.383, de 1991)” (BRASIL. Lei n° 7.713, de 22 de dezembro de 1988.
Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7713compilada.htm>. Acesso em 10 de jun. de

2023).

8 Jdem, PAULSEN, L.; MELO, J. E. S. p. 92.
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Sendo assim, estdo sujeitos ao ITCMD, a transferéncia de (i) quaisquer titulos e
direitos representativos do patrimdnio ou capital de sociedade e companhia, dentre elas, agoes,
quotas, participacdo civil ou comercial, debéntures etc.; (ii) dinheiro, em moeda nacional ou
estrangeira; e (iii) bem incorpdreo em geral, seja ele titulo de crédito ou qualquer direito que
tenha de ser exercido.*’

Dois pontos sdo imprescindiveis para que incida o ITCMD sobre a transagao, que
esta seja gratuita e que haja a mudanga juridica de sua titularidade, da pessoa do doados, para a
do donatario, por liberalidade do doador e com efeito de animus donandi, isto €, com vontade
de doar. H4, portanto, o empobrecimento da pessoa que doa os bens ou direitos e o
enriquecimento daquele que os recebe.

E sabido que, no caso de doagdo de bens iméveis, apenas ocorre o fato gerador
quando da efetiva transcrigdo realizada no Registro de Imoveis. Ja na doagdo de bens moveis
ou direitos, apenas ¢ considerada a transmissdo mediante sua tradi¢do e, caso necessario, com
o respectivo registro.

Com relacdo ao contribuinte do imposto, vale tomar como base a disposi¢do da Lei

n® 10. 705/2000, do Estado de Sao Paulo, a qual, em seu art. 7° apresenta como contribuintes:

I - na transmissao "causa mortis": o herdeiro ou o legatario;

II - no fideicomisso: o fiduciario;

IIT - na doagdo: o donatario;

IV- na cessdo de heranga ou de bem ou direito a titulo ndo oneroso: o cessiondrio.

Outrossim, o paragrafo tnico do referido artigo dispde que, caso o donatario nao
seja residente ou domiciliado no Estado, o doador sera posicionado na condi¢ao de contribuinte.
Isso também se aplica para o caso de o destinatario da doagdo estabelecer moradia no exterior.

Por se tratar de uma institui¢ao semelhante ao frust, faz-se bem por entender a forma
que se calcula a base de calculo da alienagdo fiduciaria em garantia. Neste caso, a propriedade
do banco ¢ resoluvel, de modo que, até a quitacdo do preco, o devedor alienante (falecido) ¢
apenas o possuidor do bem, como dispde o art. 1.363 do Cdédigo Civil. Sendo assim,
transmitem-se aos herdeiros apenas os direitos decorrentes do contrato, mas ndo a propriedade.

Nessa situa¢do, como explicam Paulsen ¢ Melo,* o valor da base de calculo é

considerado na data da abertura da sucessdo, do contrato de doacao ou da avaliacdo, havendo

4 Ibidem, p. 92.

30 Ibidem, p. 96.
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que se atualizar o valor monetariamente segundo a variagdo dos indices oficiais, at¢ 0 momento
em que haja o pagamento do imposto.

Havendo-se analisado perfunctoriamente ambos os tributos, perfaz-se imperioso
apresentar como esta ferramenta vem sendo tratada dentro de determinados paises que ja a

possuem, s3o eles, o Reino Unido, a Franca e a China, como se vem a fazer:

2.3 O Berc¢o do trust: Reino Unido

Preliminarmente, vale analisar o pais que possui a mais consistente utilizagao dos frusts
na Europa: o Reino Unido. Bem como dispde Verdnica Scriptore,’! neste pais foram desenvolvidos
quatro tipos do instituto, sdo eles: (i) bare trusts; (ii) interest in possession trust; (iii) trust
discretionary; e (iv) acumulation and maintenance trust.

No primeiro tipo, o trustee possui a propriedade do trust apenas como depositario de
bens e direitos. Hayton? explicita que, neste caso, ndo ha deveres ativos de manter um balango
entre beneficidrios com interesses sucessivos. Assim, o trustee nao possui poderes discricionarios,
devendo entregar todos os rendimentos ao beneficiario.

Quanto ao segundo tipo, de modo geral, o beneficiario recebe a renda por determinado
prazo e, no momento que cessar o trust, o capital passara para ele de forma definitiva, ou para
qualquer outro beneficiario predeterminado (sucessor).

Em se tratando de trust discretionary, como o proprio nome deixa a entender, confere-
se maior discricionariedade para o trustee. Sobremaneira que o trustee pode escolher o modo em
que o rendimento do capital do trust deve ser utilizado e distribuido aos beneficidrios, ou, ainda, se
deve ser totalmente distribuido ou acumulado e adicionado ao capital do trust.>

Finalmente, sobre o acumulation and maintenance trust, vale notar que este nao pode
ser mais criado no Reino Unido desde 22 de marco de 2006, mas que ainda ¢ utilizado por familias

que o criaram anteriormente a esta data.

SUALMEIDA. V. S. F. A Tributacio dos Trusts. 1* Edi¢do: Editora Almeida. Coimbra: 2009, p. 123.
2 HAYTON, D. J., The law of Trusts (O Direito dos Trusts). Londres: Sweet € Maxwell, 1988, p. 45.

533 HARDY. A. The International Guide to the Taxation of Trusts — United Kingdom (O Guia Internacional de
Taxacao de Trusts — Reino Unido). Amsterdam: IBFD, 2005, p. 8.
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Em sintese, este instituto era utilizado pelos settlors que consideravam indesejavel
conferir aos beneficiarios um direito imediato sobre a renda do #rust e, portanto, os beneficidrios
apenas poderiam receber os rendimentos ap6s passada determinada idade, ndo maior que 25 anos.

Partindo-se para a andlise da tributagdo do frust no pais, Verdnica Scriptore,** explica
que recaem sobre o instituto trés tipos de imposto: (i) tributagdo de renda sobre os ganhos de capital;
(ii) imposto de renda sobre os demais rendimentos; (iii) imposto de transmissao.

No caso da tributagdo de renda sobre os ganhos de capital, esta recai sobre os ganhos
tributdveis, no momento que ocorrer uma disposi¢cdo de um ativo, ou quando ¢é possivel se obter
uma soma de capital proveniente de um ativo. Vale ressaltar que, quando este ganho de capital
compuser para fins de imposto de renda propriamente dito, ndo ha sua tributagdo para fins de
ganho de capital. Este imposto incide em trés momentos, sdo eles: (a) na criacdo do trust; (b)
quando a existéncia do trust; e (¢) na extingao do #rust. Na criagdo do instituto, cabe ao settlor
no caso de se tratar de trust intervivos; ou ao trustee, em se tratando de frust testamentario.
Quando da existéncia, o instituto ¢ considerado como um contribuinte em separado para fins
desta forma de tributagdo. Além disso, na extingdo, o trust incide quando uma pessoa ¢
definitivamente intitulada para possuir a propriedade do instituto, nesta situagdo o responsavel
tributdrio ¢ o trustee.

Em se tratando do imposto de renda sobre os demais rendimentos, ¢ tributavel a renda
recebida pelo individuo ou pelo trust, retirando-se os ganhos de capital tributados na forma do
topico anterior. Tem-se que o trustee se faz o responsavel tributdrio pelos bens adjacentes do
trust. Contudo, eles ndo possuem a responsabilidade definitiva nos casos de Inferest in
Possession Trust € Bare Trust, isso porque, nestes casos, ha um direito de renda fixo do
beneficidrio, sobre o qual deve-se pagar o imposto de renda. Além disso, o referido imposto
ndo incide na extingdo do instrumento de planejamento sucessorio, a menos que haja a
transferéncia a um beneficiario distinto.

Por fim, o imposto de transmissdo ¢ aplicado sobre a transferéncia de bens e
direitos, caso ndo seja caso de isencdo. Além disso, tem sua incidéncia no momento da criagao
do trust, quer seja ele constituido por testamento ou sob forma de doagdo. Durante a sua
existéncia, a incidéncia deste imposto depende se o beneficidrio possui rendimentos
provenientes do instituto. Ocorrendo esta hipotese, ha um valor de pagamento periddico durante

a existéncia do frust. O sujeito passivo para o pagamento deste tributo € o trustee, porém, caso

5% Idem ALMEIDA. V. S. F., p. 143.
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este ndo seja residente do Reino Unido, cabe ao settlor a responsabilidade tributdria. Também
sdo potencialmente responsaveis os beneficidrios que se tornarem absolutamente intitulados

durante a existéncia do frust.

2.4 O trust em paises que seguem a tradicio Romano-Germénica: Franca

Assim como dispde Verdnica Scriptore,>® na Franga a tributagdo do frust ocorre em
virtude da doagdo ou sucessao de bens, assim como pelos ganhos de capital.

Passando a se analisar os impostos franceses individualmente, o imposto sobre doagao
e heranca ocorre quando se concretiza a transferéncia do #rust. No caso da heranga, estdo sujeitos a
este todos os ativos que formam o patriménio do falecido, exceto no caso de seja bem de
propriedade comum recebida pelo conjuge sobrevivente. Quanto ao restante, os herdeiros sdo
responsaveis pelo pagamento se aceitarem a propriedade.

Quanto ao caso de doagdo, esta, em tese, ocorre quando o doador transfere uma
propriedade ao donatario e este a aceita, contudo, no caso do #rust o beneficiario ndo ¢ chamado
para aceitar, diante do acordo especifico de propriedade que incumbe a este instituto, no qual
intervém apenas o settlor e o trustee. No mais, nota-se que o pagamento deste imposto cabe ao
settlor ou ao beneficiario, devendo-se analisar se existe algum tratado aplicével ao caso.

Sobre 0 momento do pagamento do tributo, no caso de imposto de heranca, este deve
ocorrer quando da morte do individuo, neste caso, muitos entendem que o imposto ¢ devido pelos
herdeiros. Entretanto, entende Tirard>® que este posicionamento ¢ discutivel, ja que a propriedade
segurada em trust muitas vezes ndo torna os herdeiros ou beneficiarios, seus proprietarios.

Em se tratando do trust intervivos, ha uma distingdo entre a doagdo irrevogavel ou
revogavel, no primeiro caso, a propriedade se transfere no momento da doacdo, sendo
responsabilidade do beneficidrio pagar. No que se refere ao segundo, a doagdo apenas se torna
completa apds a morte do doador, de modo que se assemelha ao entendimento do imposto de

testamento.

55 Ibidem, p. 218-235.

5 TIRARD, J. M. The International Guide to the Taxation of Trusts (O Guia Internacional de Taxacio de
Trusts).
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Além deste, ¢ também cabivel o “imposto sobre ganhos de capital”, neste caso, ndo ha
exatamente um imposto em separado, mas, em realidade, existe a tributagdo por meio do Imposto
de Renda em vista do acréscimo patrimonial, sendo que este pagamento ocorre no momento do
acréscimo patrimonial. Esta ¢ a razao pela qual ndo incide o pagamento do imposto de renda anual
sobre o trust, isto €, como ja houve o pagamento no momento do acréscimo patrimonial, ndo hé de
se pagar, mais uma vez, o Imposto de Renda sobre estes valores. Importante ressaltar que, mesmo
que, usualmente, ndo se pague Imposto de Renda anual sobre o #rust, isso pode ocorrer caso haja
distribui¢do de rendimentos ndo previamente tributados.

Sobre isso, mesmo que o trustee seja o responsavel tributario sobre o “imposto sobre
ganhos de capital”, esta responsabilidade cabe ao beneficidrio quando o trustee de um trust
estrangeiro ndo ¢ residente na Franga. Neste caso, a sua distribui¢do ¢ tratada como “distribuicao

de dividendos por uma companhia”, recaindo-se o imposto sobre a renda do beneficiario.>’

2.5 O trust no BRICS: China

A implementagio da Lei do Trus#*® na China marcou, formalmente, o inicio do sistema
no pais. Como expdem Leese € Hon,* o trust €, essencialmente, um meio de transferir propriedade
que se manifesta de dois modos: (i) a gestdo e o uso dos bens; e (ii) a transferéncia e alienacao de
propriedade fiduciaria.

De acordo com a legislagdo, os fundos monetérios e patrimonios podem circular
livremente, sendo utilizados para estabelecer os frusts familiares, neste momento, algumas

propriedades devem ser tributadas, e outras ndo, assim como expde a Long ‘an Law Firm.®°

5T FRANCA. Code General des Impots (CODIGO GERAL DE IMPOSTOS). Art. 120, paragrafo 9. Disponivel
em: <http://www .legifrance.gouv.fr>. Acesso em: 28 de fev. de 2023.

38 CHINA. Trust Law of the People's Republic of China (Lei do Trust para as pessoas da Republica Chinesa).
Disponivel em: <http://www.pbc.gov.cn/english/130733/3842874/index.htmI>. Acesso em 15 de mai. de 2023.

5 LEESE, M. e HON, W. Worldwide: Winning Chinese Clients' Trust (Recebendo a Confianc¢a de Clients de
Trust Chineses). Disponivel em: <https://www.mondaq.com/guernsey/tax-authorities/783734/winning-chinese-
clients39-trust>. Acesso em 15 de mai. de 2023.

% LONG’AN LAW FIRM. BEZZES| FENKEEILHT L BT (Long'an Law | Detalhadas Analises de

Discussdes de Tributacio de Trusts Familiares). Disponivel em:
<http://www.longanlaw.com/legals/19244.html/>. Acesso em 15 de mai. de 2023.
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No caso de ser estabelecido um #rust familiar com fundos monetarios e direitos de
seguro e juros, usualmente nao havera carga tributaria ou pagamento de imposto durante o momento
que se estabelece o instituto. Atualmente, quando se estabelece o #rust, € necessario transferir a
propriedade para o nome do trustee, ato este que incide o imposto de renda. Isso porque, pela Lei
do Imposto de Renda Chinesa, os rendimentos obtidos por pessoas fisicas na transmissao de bens
imoveis estdo sujeitos ao imposto de renda pessoa fisica.

Por fim, no que se refere ao imposto sobre o valor agregado, sendo este auferido com
a venda de bens, servigos, ativos intangiveis e imdveis, deve-se incidir o imposto quando ocorre o
acréscimo patrimonial do #rust por conta dos investimentos auferidos.

Diante disso, a China tributa o patrimoénio liquido agregado, ou seja, os rendimentos
pelo imposto sobre o valor agregado; enquanto o patrimonio transferido para o beneficiario ¢
submetido ao imposto sobre a transmissdo — na forma de Imposto de Renda — visto que ¢

considerado como uma transagio normal.®!

! DELOITTE PRIVATE. SKEEEHME L FES 15X B EHIIIK R FEZ (Situacio atual e perspectivas de

desenvolvimento de negocios de confianga familiar e leis e regulamentos fiscais relacionados). Disponivel
em: <https://www2.deloitte.com/cn/zh/pages/deloitte-private/articles/family-trust.html>. Acesso em: 13 de nov.
de 2022.
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3 O TRUST COMO INSTRUMENTO DE PLANEJAMENTO SUCESSORIO E
TRIBUTARIO

Partindo-se para a andlise do #rust como instrumento de planejamento sucessorio, €
importante entender o conceito tanto deste termo, como o que seria um instrumento de
planejamento sucessorio e o motivo pelo qual o instituto do #rust se encaixaria nesse contexto.

Conforme explica Aratjo,*? o planejamento tributario é o conjunto de agdes que
permite ao contribuinte organizar seus negocios, visando a redugao da carga tributaria de forma
licita. De mesmo modo, Edmar Oliveira Filho®® simplifica o conceito de planejamento tributario
como sendo a escolha entre alternativas validas de situagdes faticas ou juridicas que visem
reduzir ou eliminar 6nus tributarios, sempre que for possivel, segundo a ordem juridica.

Greco® ensina que o planejamento tributario consiste na adog¢do de providéncias
licitas voltadas a reorganizagao de sua visa que impega a ocorréncia do fato gerador do imposto.

O planejamento tributario finca suas raizes em diversos principios da constitui¢ao
brasileira, a exemplo do Principio da Livre Iniciativa®® e o Principio da Legalidade.®® De modo
que, apenas a lei é capaz de prever restricdes e tributagdes para o contribuinte, sendo que este

pode se organizar de modo & ndo praticar o fato gerador do imposto, desde que dentro dos

62 ARAUJO, Dayane de A. Planejamento Tributirio Aplicado aos Instrumentos Sucessorios. Sio Paulo:
Grupo Almedina, 2018. E-book. ISBN 9788584933648. Disponivel em:
<https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788584933648/>. Acesso em: 24 de mai. de 2023.

83 Filho, E. O. A. Imposto de renda das empresas. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 728.
% Greco, M. A. Planejamento fiscal e interpretagio da lei tributaria. So Paulo: Dialética, 1998. p. 121.

8 Previsto nos arts. 1°, IV e 170 da Constitui¢do Federal:
“Art. 1°A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

[]

1V - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

Art. 170. A ordem econémica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:
[...]” (Brasil. Constituicio da Repiblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 10 de abr. de 2023).

% Elencado no art. 5°, I1 da Constituigdo Federal: “art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida,
a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] Il - ninguém serd obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”(Ibidem).
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ditames legais. Diante disso, € possivel afirmar que o planejamento tributério se apresenta como
uma ferramenta de suma importancia para a organizacao tributaria do contribuinte.

Como dispde José Eduardo de Melo:%’

O planejamento tributario deve constituir constante e natural preocupagao das pessoas
naturais e juridicas de direito privado, que se sentem sufocadas pelos intimeros
encargos tributarios afetos aos seus patrimonios, que impedem o desenvolvimento (até
mesmo a sobrevivéncia) pessoal, empresarial, economica e a livre iniciativa (CF, arts.
3° Il e 170, IV, e paragrafo tinico), comprometendo a capacidade contributiva (CF,
art. 145, §1°) e a dignidade humana (CF, arts. 1°, III, e 170, caput).

Deste feito, reconhece-se o planejamento tributario como uma forma de elisdo
fiscal, qual seja, a utilizacdo de condutas licitas para a economia de determinada carga
tributdria. Conceito completamente adverso da evasdo fiscal, que representa o ato segundo o
qual o contribuinte aproveita-se de condutas ilicitas e dissimuladas com o fim de ocultar a
ocorréncia do fato gerador.

Quanto a este fato, se faz necessario dispor a existéncia de duas posi¢des diversas,
na primeira, introduz-se a necessidade de haver proposito negocial para que o planejamento
tributario seja licito, ndo bastando nao praticar o fato gerador com o mero intuito de economia
fiscal.

Como bem explica o ilustre professor Schoueri,®® segundo esta teoria, a empresa
deve ter algum propodsito negocial, ndo podendo a técnica ser utilizada, meramente, como
instrumento de evasdo de divisas. Entendeu o doutrinador que ¢ o que se pretendeu pelo
paragrafo unico do art. 116 do Codigo Tributario Nacional. Diante disso, esta intengdo negocial
se apresentaria como um requisito para que se dé por ocorrido, ou ndo, o fato juridico tributério.

Este se fazia o entendimento da Receita Federal, segundo a qual, a falta propdsito

negocial em determinados planejamentos ndo constituiria um planejamento tributdrio licito.

7 MELO, J. E. S. Planejamento tributario, in Hugo de Brito Machado (coord.), Planejamento tributario. Sio
Paulo: Malheiros, 2016. p. 360

%8 SCHOUERYI, L. E. Direito Tributario. Sio Paulo: Editora Saraiva, 2022. E-book. ISBN 9786555596366, p.
580. Disponivel em: <https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786555596366/>. Acesso em: 03 de jun.
de 2023.
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Por outro lado, como bem defende Crepaldi,®

este posicionamento da Receita
Federal do Brasil se apresenta como uma forma de inibir a utilizacdo dos planejamentos
tributdrios plenamente licitos. Sendo assim, surgiu a defesa de que ¢ possivel ndo se praticar o
fato gerador com o objetivo de pagar menos impostos, utilizando-se para este fim, diversos
modos de planejamento tributario. Veja bem, ndo se trata de praticar o fato gerador e simular
ato com fins de esconder tal pratica, mas apenas nao realizar os atos previstos como fato gerador
do imposto.

Desta controvérsia, insurgiu-se uma Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI),
proposta pela Confederagdo Nacional de Bens, Servigos e Turismo (CNC). 7° Neste caso,
arguiu-se que o paragrafo Gnico do art. 116 do Codigo Tributario Nacional’! era
inconstitucional, visto que afrontava ndo apenas os principios da legalidade e da tipicidade do
direito tributério, insculpidos nos arts. 5°, II, 37, e 150, I da Constituicdo da Republica (CF),
como também, a separacao dos poderes, prevista no art. 2° da CF.

Em contraponto, o Ministro de Estado da Fazenda tenha esclarecido que a inclusdo
do referido pardgrafo tenha por objetivo estabelecer norma que permita a autoridade tributéria
desconsiderar atos ou negocios juridicos com a finalidade de elisdo, sendo, portanto, um
instrumento eficaz para combater procedimentos de planejamento tributdrio praticados com
abuso de forma ou direito.”> O Supremo Tribunal Federal, terminou por entender no sentido
que ¢ possivel haver planejamento tributario que tenha por objeto ndo praticar o fato gerador,

mesmo que ndo haja propodsito negocial para tal, sendo que a desconsideracio autorizada no

¢ CREPALDI, S. A. Planejamento Tributdrio. Sio Paulo: Editora Saraiva, 2021. E-book. ISBN
9786587958361, p. 58. Disponivel em: <https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786587958361/>.
Acesso em: 03 de jun. de 2023.

70 BRASIL. Acéo Direta de Inconstitucionalidade 2.446 — Distrito Federal. Relatora Ministra Carmen Lucia.
Plenario. Data de julgamento: 11/04/2022.

"l Segue a norma a que se refere a ADI 2.446:

“Art. 116. Salvo disposicdo de lei em contrario, considera-se ocorrido o fato gerador e existentes os seus efeitos:
I - tratando-se de situacdo de fato, desde o momento em que o se verifiquem as circunstancias materiais
necessarias a que produza os efeitos que normalmente lhe sdo proprios;

11 - tratando-se de situagdo juridica, desde o momento em que esteja definitivamente constituida, nos termos de
direito aplicavel.

Pardgrafo unico. A autoridade administrativa poderd desconsiderar atos ou negdcios juridicos praticados com
a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da
obrigacdo tributdria, observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinaria.” (Idem Acao Direta
de Inconstitucionalidade 2.446 — Distrito Federal, grifo nosso).

2 Como se extrai do julgado supramencionado: “a inclusdo do pardgrafo tinico ao art. 116 faz-se necessdria para
estabelecer, no ambito da legislagcdo brasileira, norma que permita a autoridade tributdria desconsiderar atos ou
negocios juridicos praticados com finalidade de elisdo, constituindo-se, dessa forma, em instrumento eficaz para
o combate aos procedimentos de planejamento tributario praticados com abuso de forma ou de direito.” (Ibidem).
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referido artigo se limita aos atos ou negocios que tenham por finalidade a dissimulagdo ou
ocultagdo do fato gerador.”® Perpassando-se pelo conceito de planejamento tributéario, convém

desenvolver o conceito e os fins do planejamento sucessorio.

3.1 Planejamento sucessorio

De acordo com Aratijo,’* o planejamento sucessorio se apresenta como a adogdo de

medidas preventivas pelo titular do patrimdnio com o objetivo de preservar os bens adquiridos

3 Confira-se:

“EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI COMPLEMENTAR N. 104/2001.
INCLUSAO DO PARAGRAFO UNICO AO ART. 116 DO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL: NORMA GERAL
ANTIELISIVA. ALEGACOES DE OFENSA AOS PRINCIPIOS DA LEGALIDADE, DA LEGALIDADE ESTRITA
EM DIREITO TRIBUTARIO E DA SEPARACAO DOS PODERES NAO CONFIGURADAS. ACAO DIRETA
JULGADA IMPROCEDENTE.

Voto da Ministra Relatora Carmen Lucia:

[...] O fato gerador ao qual se refere o paragrafo unico do art. 116 do Codigo Tributario Nacional, incluido pela
Lei Complementar n. 104/2001, é, dessa forma, aquele previsto em lei.

Faz-se necessdria, assim, a configuracdo de fato gerador que, por 6bvio, além de estar devidamente previsto em
lei, jd tenha efetivamente se materializado, fazendo surgir a obrigacdo tributdria.

Assim, a desconsideracdo autorizada pelo dispositivo estd limitada aos atos ou negdcios juridicos praticados
com intencdo de dissimulacdo ou ocultacdo desse fato gerador.

O paragrafo unico do art. 116 do Codigo ndo autoriza, ao contrario do que argumenta a autora, “a tributagdo
com base na inteng¢do do que poderia estar sendo supostamente encoberto por uma forma juridica, totalmente
legal, mas que estaria ensejando pagamento de imposto menor, tributando mesmo que ndo haja lei para
caracterizar tal fato gerador” (fl. 3, e-doc. 2, grifos nossos).

Autoridade fiscal estara autorizada apenas a aplicar base de calculo e aliquota a uma hipotese de incidéncia
estabelecida em lei e que tenha se realizado.

Tem-se, pois, que a norma impugnada visa conferir mdaxima efetividade néo apenas ao principio da legalidade
tributdria mas também ao principio da lealdade tributdria.

[.]

8. A norma do paragrafo unico do art. 116 ndo dispoe, ao contrario do pretendido pela autora, de espaco
autorizado de interpretagdo economica. Ali ndo se trata da interpretagdo da lei, o que se da no Capitulo IV do
Codigo Tributario Nacional intitulado “Interpretacdo e Integragdo da Legislagdo Tributaria”.

Tem-se no artigo 110:

“A lei tributaria ndo pode alterar a defini¢do, o conteuido e o alcance de institutos, conceitos e formas de direito
privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituicdo Federal, pelas Constituicoes dos Estados, ou
pelas Leis Organicas do Distrito Federal ou dos Municipios, para definir ou limitar competéncias tributarias.”
Esse dispositivo ndo foi alterado pela Lei Complementar n. 104/2001.

9. De se anotar que elisdo fiscal difere da evasdo fiscal. Enquanto na primeira hda diminuicdo licita dos valores
tributdrios devidos pois o contribuinte evita relacdo juridica que faria nascer obrigacdo tributdria, na segunda,
0 contribuinte atua de forma a ocultar fato gerador materializado para omitir-se ao pagamento da obrigacio
tributdria devida.

A despeito dos alegados motivos que resultaram na inclusdo do paragrafo unico ao art. 116 do CIN, a
denominagdo “norma antielisdo” é de ser tida como inapropriada, cuidando o dispositivo de questdo de norma
de combate a evasdo fiscal.

10. Pelo exposto, voto pela improcedéncia do pedido apresentado na presente agdo.” (Ibidem, p. 4-13, grifo
Nnosso).

74 ARAUJO, D. A., Op. cit. p. 35-36.
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pelos seus sucessores e, por conseguinte, reduzir a carga tributdria incidente na transmissao
causa mortis. Maria Berenice Dias’> faz bem ao explicar o planejamento sucessério como a
adoc¢do de providéncias visando preservar da autonomia da vontade e prevenir futuros conflitos.
Deste posto, este modo de planejamento se mostra como um modo de planificar a melhor
administracao dos bens para os herdeiros.

Ao se tratar dos beneficios de se realizar um bom planejamento sucessorio, tem-se
o que levantam Gladson e Eduarda Mamede’® ao afirmarem que o evento morte, per se, oferece
incontestaveis desafios que podem ser evitados pelo simples planejamento prévio.

Com o advento morte, arremetem-se aos sucessores todos os bens da familia, por
meio de teias burocraticas e procedimentos de inventario, ao quais sdo, via de regra, longos e
dispendiosos para os herdeiros. H4 de se lembrar a incidéncia de tributos em meio a este
procedimento ja demasiado custoso, sendo que, em muitos casos, sdo praticados diversos atos
onde se incidem tributos mais uma vez, acarretando uma maior oneragao fiscal, a qual poderia,
facilmente, ser evitada pelo devido planejamento.

Fato ¢, a falta de um planejamento sucessorio faz com que grande parte das rendas
familiares ndo sobreviva a terceira geragao. Este € o entendimento a que se chega a pesquisa do
Servigo Brasileiro de Apoio as Micro e Pequenas Empresas (SEBRAE),”” ao dispor que, das
empresas familiares, 70% ndo sobrevivem a gerag¢ao do fundador e apenas 5% chegam a terceira
geracao.

Em igual sentido, o Instituto Brasileiro de Executivos de Finangas (IBEF)® ressalta
que 71% das empresas ndo adotaram qualquer procedimento para resolver conflitos entre os
membros da familia, sendo assim, a chance de elas terem problemas de sucessdo no futuro ¢

manifesta.

5 Dias, M. B. Manual das sucessdes. 4* Edi¢do. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 394.

76 Mamede, Gladston; Mamede, Eduarda Cotta. Holding familiar e suas vantagens: planejamento juridico e
econdmico do patrimoénio e da sucessdo familiar. Sdo Paulo: Atlas, 2017. p. 99-100.

77 SERVICO BRASILEIRO DE APOIO AS MICRO E PEQUENAS EMPRESAS (SEBRAE). Pais e filhos: os
desafios e valores entre geracoes de empreendedores. Disponivel em
<https://sebrae.com.br/sites/PortalSebrae/ufs/ms/artigos/pais-e-filhos-os-desafios-e-valores-entre-geracoes-de-
empreendedores,f646¢cf80c¢782¢710VgnVCM100000d701210aRCRD>. Acesso em: 20 de mai. de 2023.

8 INSTITUTO BRASILEIRO DE EXECUTIVOS DE FINANCAS (IBEF). Por que tio poucas empresas
familiares conseguem chegar a segunda gera¢ao? Disponivel em <https://ibefsp.com.br/por-que-tao-poucas-
empresas-familiares-conseguem-chegar-a-segunda-geracao/>. Acesso em: 20 de mai. de 2023.
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Isso porque, ¢ comum que nas empresas familiares existam membros da sociedade
que ndo fazem parte da familia e, também, familiares — que sucederdo a empresa — que ainda

ndo fazem parte da sociedade, como se observa no diagrama abaixo:

Diagrama sobre a estrutura de empresas familiares

1
Familia
4 5
7
Empresas Sociedade
2 6 3

1 - Membros da familia que ndo sdo socios e ndo trabalham na empresa
2 - Executivos que ndo pertencem a familia e ndo sdo socios

3 - Sécios que ndo sdo membros da familia e ndo trabalham na empresa
4 - Familiares que trabalham na empresa

5 - Sécios familiares que ndo trabalham na empresa

6 - Executivos e socios que ndo pertencem a familia

7 - Socios familiares que trabalham na empresa

Figura 2 : Diagrama sobre a estrutura de empresas familiares
Fonte: INSTITUTO BRASILEIRO DE EXECUTIVOS DE FINANCAS (IBEF). Por que tdo poucas empresas
familiares conseguem chegar a segunda gera¢io?’

O planejamento sucessorio ¢ recomendado para pessoas que tenham patrimdnio
consideravel, ou para os individuos que tenham uma diversidade de herdeiros, os quais nao
possuam aptiddo para gerenciamento, ou simplesmente para evitar conflitos familiares. Cumpre
destacar que sdo infindaveis as alternativas de planejamento, sendo necessario observar as
peculiaridades de cada familia para definir qual o instrumento mais adequado. Neste sentido,

Tavernard®® sustenta que ndo existe receita para planejamento sucessorio, sendo, para tanto,

7 Ibidem.

80 Carvalho, M. T. M. de. Planejamento sucessério no Ambito da empresa familiar. /n. Coelho, F. U.; F.,
Marcelo Andrade (Coords.). Empresa familiar: estudos juridicos. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 463.
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imprescindivel refletir sobre os aspectos econdmicos para se definir os instrumentos juridicos
mais indicados.

Sendo estabelecidos o conceito de planejamento sucessorio € a sua legitimidade
para assegurar o patrimdnio familiar através das geragdes, passar-se-a a analisar o frust como

um importante instrumento de planejamento sucessorio adiante.

3.2 Trust como instrumento de planejamento sucessorio e a (des)necessidade de proposito

negocial

Como ja o observado, o frustee detém sobre o patrimonio afetado um auténtico
direito de propriedade, contudo este direito é limitado. E evidente que o settlor sequer conserva
qualquer direito quanto ao uso, fruicdo ou disposi¢do dos bens colocados sob frust, de mesmo
modo, o beneficidrio ndo pode se apropriar dos bens ou deles utilizar-se como bem entender.
Deste modo, ao trustee se incumbe a completa administracdo do patrimonio incorporado sob
forma de frust. Assim como explica Aratjo,?!' o frust pode ser considerado um instrumento de
planejamento sucessorio, visto que permite ao titular originario do patrimonio que organize e
distribua sua sucessao em vida, conferindo recursos ou transferindo ativos aos seus sucessores.

Nao apenas isso, este instituto possibilita ao titular que constitua uma gestao
profissional, especialmente quando seus herdeiros ndo possuirem a capacidade de gerir os
negocios familiares. Deste modo, blindam-se os ativos familiares e confere-se prote¢do aos
herdeiros. Mesmo assim, ¢ imprescindivel que a utilizagdo do trust seja cerceada de precaugdes,
para que ndo se utilize de seus recursos para conotagoes ilicitas, causando prejuizos a terceiros.

Releva dispor que esta blindagem pujante no trust ¢ de grande relevancia, para
proteger o patrimonio familiar, o qual, como j& se observou, ¢ extremamente dificultoso de se
manter por mais que trés geragoes.

No Rio de Janeiro, toma-se por exemplo a familia Guinle, a qual, conforme dispde

Bulcd0,3? é uma das familias que marcaram a historia brasileira pela forma espetacular que

81 ARAUJO, Dayane de A. Planejamento Tributirio Aplicado aos Instrumentos Sucessorios. Sio Paulo:
Grupo Almedina, 2018. E-book. ISBN 9788584933648. Disponivel em:
<https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788584933648/>. Acesso em: 24 de mai. de 2023.

82 BULCAO. C. Os Guinle: A Histéria de uma Dinastia. Editora Intrinseca, Rio de Janeiro: 2015, p. 212-215.
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enriqueceram, havendo montado um dos maiores impérios de telecomunicagdes do pais.
Mesmo assim, a ma gestao de seus recursos, pelos sucessores ndo impediu que a familia ruisse,
perdendo toda sua fortuna. Este fato demonstra qudo marcante pode ser um devido
planejamento sucessorio para uma familia. Outro modo de se utilizar o #rust como um
instrumento de planejamento sucessorio € para proteger o patrimonio sucedido por incapazes,
para que este ndo seja dilapidado.

No ordenamento juridico brasileiro, o Cédigo Civil tem por um de seus intuitos a
protecdo de incapazes e relativamente incapazes.®® Isso se torna manifesto, a titulo de exemplo,
quando de determina que ndo corre prescri¢do contra os incapazes®* ou quando se categoriza
nulo o negdcio juridico quando celebrado por absolutamente incapaz.®’

Deste feito, o trust se apresenta como uma forma de proteger ndo apenas a
continuidade do patriménio familiar, impedindo-o de ser depredado, como também um modo
de blindar os incapazes e relativamente incapazes, bem como faz o Cddigo Civil. Representa,
portanto, um instituto que se perfaz de enorme relevancia para o planejamento sucessorio do
pais.

Tendo em vista que o planejamento sucessorio ¢ altamente recomendado para as
familias que possuem relevante patrimonio, independentemente do impacto tributério, isso, por
si s0, representa uma motivacgao ou proposito negocial que justificaria a adogdo do trust. Sendo
assim, a Unido ndo poderia arguir que falta o carater de proposito negocial que comprove a
necessidade do instituto. Para melhor analisar o instituto, vale explicar as varias modalidades
de frust, quais sejam, (i) trust irrevogavel; e (ii) trust revogavel, os quais serdo melhor

explicados adiante.

8 Qs incapazes e relativamente incapazes sdo classificados nos arts. 3° ¢ 4° da Codigo Civil. Confira-se: “Art.
3 ¢ Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil os menores de 16 (dezesseis) anos.
Art. 4 ° Sdo incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de os exercer:

I - os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;

II - os ébrios habituais e os viciados em toxico,

1II - aqueles que, por causa transitoria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade,

1V - os prodigos” (BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 — Coédigo Civil. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm>. Acesso em: 20 de abr. de 2023).

8 Como se observa no art. 198, I do Codigo Civil: “art. 198. Também ndo corre a prescrigdo: I - contra os
incapazes de que trata o art. 3° [...]” (Ibidem).

85 Apresentado no art. 166, I do Codigo Civil, abaixo: “art. 166. E nulo o negécio juridico quando: I - celebrado
por pessoa absolutamente incapaz [...]” (Idem).
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3.2.1 As modalidades de trust

Como ja observado, o trust pode ser (i) irrevogéavel; ou (ii) revogavel. Segundo
Veronica Scriptore,®® no primeiro caso, se impossibilita o settlor de modificar o trust uma vez
que assinado o contrato que o estabeleceu, a partir deste momento, o instituidor ndo possui mais
qualquer poder sobre o instituto. Desse modo, se considera transferida a propriedade no
momento da assinatura do contrato.

Distintamente ocorre no trust revogavel, neste caso, a revogabilidade pode ser
completa ou parcial, sendo reservado ao settlor esta definigdo, bem como explica Mennel.?’
Scriptore®® traz ao entendimento que o settlor pode escolher pelo frust revogavel com a intengdo de
finalizé-1o e, consequentemente, obter a propriedade do instituto de volta. Entretanto, ¢ comum que
o instituidor se reserve apenas alguns poderes, como o de substituir o trustee ou definir o que se
incumbe a cada beneficidrio, sem que se reserve, necessariamente, ao poder de revogar o instituto.

Ressalta-se que, no contrato em que se institui o instrumento, ¢ essencial estabelecer
sobre qual modalidade se esta a falar, principalmente em se tratando de #rus¢ revogavel. Contudo,
nao havendo estabelecido tal caracteristica no contrato, considera-se o frust irrevogavel. Em regra,
confere-se poder exclusivo ao settlor para modificar o trust revogavel, de modo que essa distingao
da modalidade de trust existe apenas para constitui¢ao do instituto intervivos. Sendo assim, apés a
morte do instituidor, ndo hé, em tese, qualquer pessoa capaz de revogar o frust.

Diz-se “em tese” visto que € possivel conferir um poder similar ao de revogar a pessoa

que ndo configura como settlor. Nao apenas isso, Mennel®’

¢ de opinido que, através da clausula de
revogabilidade, o instituidor pode realizar modifica¢des ilimitadas no ato constitutivo, portanto, este
poder de modificagdo abrange, também, a completa revogacao, sendo possivel que outra pessoa,
que ndo o settlor tenha poderes de revogacdo sob o #rust. Vale notar que a questdo da
revogabilidade do trust ¢ de enorme relevancia para a analise tributaria, estando eminentemente

conectada ao principio da capacidade contributiva dos sujeitos envolvidos. Isso se configura

8 ALMEIDA, V. S. F., Op. cit. p. 65-67.

87 MENNEL, L. R. Wills and Trusts in a nutshell (Testamentos e Trusts em poucas palavras). Segunda Edigao,
Minesota: West Groupl, 2004, p. 251.

88 Jdem ALMEIDA, V. S. F., p. 65-67.

8 MENNEL, L. R., Op. cit. p. 251.
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porque, como bem explica Verdnica Scriptore,’® no caso de ser revogavel, o instituto se relaciona
com a responsabilidade tributaria do settlor, visto que este permanece, de certo modo, com
capacidade contributiva sobre os bens e direitos do instrumento. J& no caso do trust irrevogével,
o instituidor ndo possui qualquer relagdo com os bens do instituto, com excecdo do caso de ser

um dos beneficiarios ou o Unico beneficiario, o que ¢ plenamente possivel.

%0 ALMEIDA, V. S. F., Op. cit. p. 65-67.
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4 ANALISE DA TRIBUTACAO DO TRUST NO BRASIL

Neste capitulo, far-se-a a andlise da tributacdo do frust perante o ordenamento
juridico brasileiro, razdo pela qual se discorrera tdo somente quanto aos julgados, solucdes de
consulta e normas que se encontram vigentes até a data do presente trabalho monografico. Deste
modo, ndo serdo analisados os projetos de lei que ainda estdo em tramite perante o Congresso
Nacional, como ja falado, os Projetos de Lei n°4.758/2020°! e 145/2022.°2

Deste feito, tratar-se-4, preliminarmente sobre a Solugido de Consulta Cosit n° 41,7 da
Receita Federal do Brasil. Ato continuo, serd observado o que a Secretaria da Fazenda do Estado
de Sdo Paulo determinou na Resolugdo de Consulta n® 25343/2022,°* bem como a decisdo do
Mandado de Seguranga n® 5017217-81.2020.4.03.6100 da Justiga Federal de S&o Paulo.”> Por fim,
serd trazida a recente Medida Provisoria n® 1.171/2023% que trouxe mais aspectos sobre a tributagéo

do trust no Brasil.

4.1 Aspectos da Solucio de Consulta Cosit n° 41

1°7 & necessario,

Para analisar a solugdo de consulta proferida pela Receita Federa
primeiramente entender o tema em discussdo, para, apenas posteriormente, tratar do

entendimento apresentado nesta solugdo de consulta.

°l Projeto de Lei n°® 4.758/2020. Op. cit.

°2 Projeto de Lei n° 145/2022. Op. cit.

%3 Solu¢io de Consulta Cosit n° 41, de 31 de marg¢o de 2020. Op. cit.

4 Resposta a Consulta Tributaria 25343/2022, de 31 de marco de 2023. Op. cit.

%5 Mandado de Seguranga n°® 5017217-81.2020.4.03.6100. Op. cit.

% Medida Provisoria 1.171/2023. Op. cit.

7 Confira-se a ementa da Solugdo de Consulta n® 41:

“Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Fisica - IRPF

RENDIMENTO RECEBIDO DE FONTE NO EXTERIOR.

O recebimento de rendimentos oriundos do exterior por residente no Pais é fato gerador do imposto sobre a

renda e sujeita-se a tributacio mensal mediante a aplicacdo da tabela progressiva mensal (carné-ledo) e na
Declaracio de Ajuste Anual.
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Trata-se de frust com sede nas Bahamas, no qual o instituidor foi o esposo da
beneficidria e veio a falecer em 07/05/2016, razdo pela qual a consulente passou a receber
valores provenientes do instituto, na condi¢do de beneficiria e herdeira. Diante disso, levantou-
se o questionamento se os valores recebidos na forma de trust estavam sujeitos a Imposto de
Renda Pessoa Fisica (IRPF) ou do Imposto sobre Transmissdo Causa Mortis ¢ Doagao
(ITCMD).

Ressalta-se que a Solucdo de Consulta ndo se presta a analise da exatidao dos fatos
apresentados, quao menos se destina a convalidacdo de atos praticados, sendo limitada, apenas
a interpretagdo da legislacdo tributaria aplicavel.

Para definir o #7ust a Receita Federal (RFB) utilizou-se do art. 2° da Convencao de
Haia — da qual o Brasil ndo ¢ signatario, para explicar o conceito deste instituto.”

Deste fato, destacou que, como elementos objetivos, hd o objeto (“res”) e um ato
de vontade (trust deed), sendo este o que determina todas as condigdes sob as quais serdo
administrados os bens do trust.

Passando-se a andlise da tributagdo, a Solugdo de Consulta se dividiu em dois
momentos, sdo eles: a avaliacdo sobre o ITCMD e sobre a incidéncia de IRPF ao caso.

Quanto a primeira parte, a Receita Federal do Brasil se reteve a informar que o
referido tributo ndo ¢ de competéncia da Unido, ndo sendo a RFB capaz para se posicionar sobre
o tema, portanto, declarou-se ineficaz sobre esta parte do questionamento por forca do art. 18
da Instrugdo Normativa RFB n°® 1.396, de 2013 — atual art. 27 da Instru¢do Normativa RFB n°
2.058, de 2021.%°

Dispositivos Legais: Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966, art. 43, Lei n° 9.250, de 26 de dezembro de 1995,
arts. 7°e 8° Lei n° 7.713, de 1988, art. 8°, Regulamento do Imposto sobre a Renda (RIR/2018) arts. 118, caput,
119 e 120, aprovado pelo Decreto n°9.580, de 22 de novembro de 2018, e Instrug¢do Normativa RFB n° 1.500, de
29 de outubro de 2014, arts. 53, inciso II, e 54.

Assunto: Processo Administrativo Fiscal

INEFICACIA PARCIAL.

E ineficaz a parte da consulta que ndo se refere a interpretacio da legislacio tributdria e aduaneira federal,
relativa aos tributos administrados pela Secretaria Especial da Receita Federal do Brasil (RFB).

Dispositivos Legais: Instru¢do Normativa RFB n°1.396, de 16 de setembro de 2013, arts. 1°,3°, § 2, e 18, incisos
I e XII1.” (Solucao de Consulta Cosit n° 41, de 31 de marco de 2020. Op. cit.).

%8 Sendo, confira: “art. 2° Para os propésitos desta Convengdo, o termo trust se refere a relagoes juridicas criadas
— inter vivos ou apos a morte — por alguém, o outorgante, quando os bens forem colocados sob controle de um
curador para o beneficio de um beneficiario ou para alguma finalidade especifica” (HCCH. Convencio sobre a
lei aplicavel ao trust e a seu reconhecimento. Disponivel em:
<https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/full-text/?cid=59>. Acesso em: 04 de jun. de 2023).

9% Conlfira-se:
“Art. 27. Ndo produz efeitos a consulta formulada:
I - em desacordo com os procedimentos e requisitos estabelecidos nos Capitulos II e II1;
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Partindo-se para a analise da incidéncia de IRPF sobre os rendimentos do #rust,
destaca-se que o Imposto de Renda encontra suporte constitucional no art. 153, inciso III, da
CF, o qual conferia a Unido a competéncia de instituir tributo sobre a “renda e proventos de
qualquer natureza”. Vale notar que o Codigo Tributario Nacional (CTN), definiu de forma mais

minuciosa a incidéncia do imposto sobre a renda em seu art. 43. Conforme se observa:

Art. 43. O imposto, de competéncia da Unido, sobre a renda e proventos de qualquer
natureza tem como fato gerador a aquisi¢cdo da disponibilidade econdmica ou juridica:
I - de renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho ou da combinagao de
ambos;

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

§ 1° A incidéncia do imposto independe da denominagdo da receita ou do rendimento,
da localizacdo, condigdo juridica ou nacionalidade da fonte, da

origem e da forma de percepcao. (Incluido pela Lei Complementar no 104, de 2001)

§ 2° Na hipotese de receita ou de rendimentos oriundos do exterior, a lei estabelecera
as condi¢des e 0 momento em que se dara sua disponibilidade, para fins de incidéncia
do imposto referido neste artigo.

11 - em tese, com referéncia a fato genérico, ou, ainda, que ndo identifique o dispositivo da legislagdo tributdria e
aduaneira sobre cuja aplicagdo haja duvida;

111 - por consulente intimado a cumprir obrigacdo tributaria relativa ao fato objeto da consulta;

1V - sobre fato objeto de litigio no qual o consulente seja parte, pendente de decisdo definitiva nas esferas
administrativa ou judicial, exceto na hipotese prevista no § 1°

V - por consulente sob procedimento fiscal instaurado antes de sua apresentagdo para apurar fatos relacionados
a matéria consultada, exceto na hipotese prevista no § 2°

VI - sobre fato que tenha sido objeto de decisdo proferida em consulta ou litigio administrativo ou judicial em que
o consulente tenha sido parte, desde que o entendimento da administra¢do ndo tenha sido alterado por ato
Superveniente;

VII - sobre fato disciplinado em ato normativo publicado na Imprensa Oficial antes de sua apresentagdo;

VIII - sobre constitucionalidade ou legalidade da legisla¢do tributaria e aduaneira;

IX - sobre fato definido ou declarado em disposicao literal de lei;

X - sobre fato definido como crime ou contravengdo penal;

XI - sem a descrigdo precisa e completa do fato a que se referir ou sem os elementos necessarios a sua solugdo,
exceto se a inexatiddo ou omissdo for considerada escusavel pela autoridade competente,

XII - sobre procedimentos relativos a parcelamento de débitos administrados pela RFB, exceto na hipotese
previstano § 3%

XIII - sobre matéria estranha a legislagdo tributaria e aduaneira, e

XIV - com o objetivo de obter a prestacgdo de assessoria juridica ou contabil-fiscal por parte da RFB.

$ 1°? O disposto no inciso 1V do caput ndo se aplica a consulta formulada por orgdo publico prevista no art. 23,
cuja solugdo terd carater meramente informativo.

$ 2°0 disposto no inciso V do caput ndo se aplica a consulta apresentada a RFB no periodo em que o consulente
houver readquirido a espontaneidade em virtude do disposto no § 2° do art. 7° do Decreto n° 70.235, de 1972,
ainda que a fiscalizag¢do ndo tenha sido encerrada.

$ 3° O disposto no inciso XII do caput ndo se aplica a hipotese de consulta sobre a interpretagdo das normas
relativas ao parcelamento, ressalvadas as competéncias previstas em leis e atos normativos especificos”
(BRASIL. Instrucio Normativa RFB n° 2.058. Disponivel em:
<http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?visao=anotado&id Ato=122079#:~:text=IN%20
RFB%20n%C2%BA%202058%2F2021&text=Regulamenta%200%20process0%20de%20consulta,da%20Recei
ta%20Federal%20d0%20Brasil.>. Acesso em: 04 de jun. de 2023).
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Além disso, no art. 114, o CTN!% abrange a renda passivel de tributa¢do, sendo
assim definido o fato gerador da obrigagdo principal. No mais, a Lei n® 7.713, de 1988, discorre
sobre o tratamento que se deve conferir aos rendimentos auferidos do exterior por pessoas
fisicas, qual seja, o pagamento mensal, via carné-ledo.!!

Sendo assim, restou decidido na Solu¢ao de Consulta que os rendimentos do frust
devem ser pagos pelo pagamento mensal, via carné-ledo, de mesmo modo que ocorre com 0s
rendimentos auferidos do exterior por pessoas fisicas. Outrossim, deve-se declarar o rendimento

na Declaragdo de Ajuste Anual.!??

4.2 Sobre a incidéncia de Imposto de Transmissdo Causa Mortis e Doacao: Resolucio de
Consulta n° 25343/2022

De igual modo, é valido observar a Resolugdo de Consulta n® 25343/20221% a qual
tratou sobre a incidéncia de Imposto de Transmissao Causa Mortis e Doagao sobre o trust, bem

como o momento de sua incidéncia.!%*

100 n verbis: “art. 114. Fato gerador da obrigagdo principal é a situagdo definida em lei como necessdria e
suficiente a sua ocorréncia” (BRASIL. Lei n® 5.172, de 25 de outubro de 1966 — Cédigo Tributario Nacional.
Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/15172compilado.htm>. Acesso em: 04 de jun. de
2023).

101 Conforme se observa:

“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 serventudrios da justica, como
tabelides, notarios, oficiais publicos e outros, quando ndo forem remunerados exclusivamente pelos cofres
publicos.

$ 2° O imposto de que trata este artigo devera ser pago até o ultimo dia util da primeira quinzena do més
subsequente ao da percepgdo dos rendimentos” (BRASIL. Lei n° 7.713, de 22 de dezembro de 1988. Disponivel
em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/17713.htm>. Acesso em: 04 de jun. de 2023).

192 Como se extrai do art. 8° da Lei n® 9.250, de 26 de dezembro de 1995:

“Art. 8° A base de calculo do imposto devido no ano-calendario sera a diferenga entre as somas:

I - de todos os rendimentos percebidos durante o ano-calendario, exceto os isentos, os ndo-tributdveis, os
tributaveis exclusivamente na fonte e os sujeitos a tributagdo definitiva [...]” (BRASIL. Lei n° 9.250, de 26 de
dezembro de 1995. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/19250.htm>. Acesso em: 04 de
jun. de 2023).

103 Resposta a Consulta Tributaria 25343/2022, de 31 de margo de 2023. Op. cit.
104 Iss0 se constata na ementa da resolugdo, qual seja:

“ITCMD — Doagdo - Trust instituido no exterior — Beneficiario residente no Estado de Sao Paulo.
I O ITCMD incide sobre a transmissdo de qualquer bem ou direito havido por doacdo.
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Neste caso, tratou-se de trust, irrevogavel e de longa duracdo, constituido no
exterior, o qual, em determinadas situacdes — que sdo discriminadas em seu ato de constitui¢ao
(Deed of Trust) e em sua carta de intencdes (Letter of Wishes) —, serd possivel que se realizem
pagamentos aos seus beneficidrios, sendo isto pura discricionariedade do frustee.

Em meio a essa solugdo, para definir o #rust utilizou-se do Anexo I da Portaria
RFB/SCS n°1.429/2018'% — revogado pela Portaria ME n° 413, de 19 de agosto de 2019 —,
quais sejam, as relagdes juridicas criadas, em vida ou apds a morte, por determinada pessoa,
com o fim de colocar seus bens sob o controle de uma outra pessoa, para que esta os administre
em favor do beneficiario ou com uma finalidade especifica.

Diante disso, expos que alguns doutrinadores entendem que deve incidir imposto
de transmissdo sobre o frust, visto que se configura como um acréscimo nao oneroso no
patrimdnio dos beneficidrios. Ademais, dispds que o Supremo Tribunal Federal — STF, no
julgamento do RE n° 851.108/SP!% (Tema 825 da Repercussdo Geral),'”” firmou o
entendimento pela impossibilidade de os Estados e o Distrito Federal instituirem o ITCMD
sobre doagdes de bens localizados no exterior e por doador estrangeiro, visto que, até o
momento ndo existe lei complementar regulando o tema no ambito federal. Assim, foi fixada
tese no sentindo de ser vedado aos referidos entes federativos instituir [ITCMD neste caso.

Na situagdo em tela, a Lei n° 10.705/2000 do Estado de Sao Paulo havia instituido
ITCMD sobre a doagao de bens localizados no exterior por doador estrangeiro a beneficidrio

residente ou domiciliado no Estado, mesmo antes do julgado do STF. Deste feito, o consulente

1. Exceto na hipotese em que a institui¢do do trust instrumentalize algum pagamento devido ao beneficidrio, este
passa a ser titular de direito sobre o trust no momento de sua indicagdo, de forma gratuita e por liberalidade,
aperfeicoando-se a doagdo.

III. O ITCMD relativo a doacdo de direitos realizada por doador com domicilio no exterior a donatdrio residente
neste Estado deve ser recolhido ao Estado de Sao Paulo.” (Ibidem).

105 BRASIL. Portaria Conjunta RFB/SCS n° 1.429, de 12 de setembro de 2018. Disponivel em:
<http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?id Ato=94900>. Acesso em: 08 de jun. de 2023.

106 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ITCMD — Imposto de Transmissio Causa Mortis. Recurso Extraordinirio
n°’ 851.108. Recorrente: Estado de Sdo Paulo. Recorrido: Vanessa Regina Andreatta. Relator: Ministro Dias
Toffoli. Distrito Federal, 08 de setembro de 2021. Disponivel em:
<https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4667945>. Acesso em: 08 de jun. de 2022.

197 In verbis: “é vedado aos estados e ao Distrito Federal instituir o ITCMD nas hipdteses referidas no art. 155, §
1° I, da Constituigdo Federal sem a intervengdo da lei complementar exigida pelo referido dispositivo
constitucional” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ITCMD — Imposto de Transmissdo Causa Mortis. Tema 825
da Repercussdo Geral. Disponivel em: <https://www.tjro.jus.br/nugep-conteudo-atualizacoes/item/16529-tema-
825-stf-transito-em-julgado>. Acesso em: 08 de jun. de 2022).
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indagou: (i) se a distribuicdo de ativos localizados no exterior deve ser considerada como uma
doacdo feita ao beneficiario; (ii) caso positivo, se incide o ITCMD sobre esta distribuicao.
Para prosseguir a andlise da solugdo de consulta, releva apresentar as visdes de

titularidade dos bens sob trust, neste sentido Salomio Neto!'%®

apresenta as seguintes teses: (i)
trustee como o verdadeiro titular dos bens sob o trust, de modo que o beneficiario ¢ um credor
do trustee por obrigacdes de dar ou fazer; (ii) #7ust como um patrimoénio separado e autonomo,
desprovido de um titular; e (iii) #7ust como havendo uma divisdo de propriedade entre trustee e
beneficiario, de modo que aquele detém a titularidade formal dos bens, mas a titularidade destes
bens também toca o beneficiario, pois estes sdo os unicos capazes de extrair vantagem do
instituto através se seu direito de sequela sobre os bens sob o instrumento. Vale destacar que
Salomao Neto se posiciona em conformidade com esta ultima visdo.

Feitas essas consideracdes, na solucdo de consulta destacou-se que o imposto de
transmissdo incide sobre a transmissao de qualquer bem ou direito havido por doagdo, conforme
dispde o art. 2° inciso II, da Lei 10.705/2000, feito sob leitura conjunta com o art. 155, I da
Constitui¢do.!” Deste feito, esclareceu que a doagdo se refere ao contrato em que uma pessoa,
por liberalidade, transfere do seu patrimdnio bens ou vantagens para o de outra (art. 538 do
Cddigo Civil),''? sendo assim, o doador retira de determinado bem de seu patrimonio € o
transfere ao donatario, o qual aceita receber as referida vantagens. Resta, portanto, clara a
necessidade de haver o elemento consensual na doagao.

Em meio a resolugdo de consulta, ressaltou-se o fato de que os bens entregues pelo
settlor ndo passam a compor o patrimdnio proprio do frustee, mesmo que se encontrem sob o
seu controle. Sendo assim, o destinatario de fato dos direitos sobre esses bens € o beneficiario.

Ademais, existe o animus donandi por parte do settlor para com os beneficidrios,
visto que, no momento que entrega os bens para a institui¢ao do frust, tem por objetivo fazer

esse patrimonio chegar aos recebedores do instrumento.

108 SALOMAO NETO, E. Op. cit., p. 69 e ss.

109 Confira-se: “artigo 2° - O imposto incide sobre a transmissio de qualquer bem ou direito havido: I - por
sucessdo legitima ou testamentdria, inclusive a sucessdo provisoria; II - por doag¢do” (SAO PAULO. Lei n°
10.705, de 28 de dezembro de 2000. Disponivel em:
<https://www.al.sp.gov.br/repositorio/legislacao/lei/2000/1lei-10705-28.12.2000.html>. Acesso em: 08 de jun. de
2023). “Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: I - transmissdo causa mortis
e doagdo, de quaisquer bens ou direitos” (Constituicio Federal de 1988. Op. cit.).

119 Conforme se verifica: “art. 538. Considera-se doagdo o contrato em que uma pessoa, por liberalidade,
transfere do seu patrimoénio bens ou vantagens para o de outra” (Cédigo Civil, de 10 janeiro de 2002. Op. cit.).
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Nao apenas isso, ¢ observavel que ndo ha liberalidade nem empobrecimento por
parte do trustee ao realizar a entrega dos bens, de modo que, as suas agdes sdo pré-determinadas
pelo contrato que estabelece o trust. Deste feito, segundo a resolucdo de consulta, assim que o
instituidor indica o beneficiario, este se torna titular de direitos sobre o instituto, sendo neste
instante que se constitui a doagao.

A partir disso, em que pese a decisdo do STF no ambito do RE n° 851.108/SP, a
Secretaria da Fazenda do Estado de Sao Paulo (SEFAZ/SP) entende que permanece valido e
vigente no ordenamento juridico, o artigo 4° da Lei 10.705/2000, de modo que deve incidir o
ITCMD sobre a instituicdo do trust sobre beneficiario residente no estado, com exce¢do da
hipotese em que a institui¢do do trust instrumentalize algum pagamento devido ao beneficidrio.

Ao observar tanto a Solu¢ao de Consulta Cosit n° 41, como a Resolu¢ao de Consulta
25343/2022, nota-se que, em realidade, ambas ndo se contradizem. Inclusive, como explica
Fernanda Carsoni,'!! na Solugdo de Consulta Cosit tem pouca fundamentagio, restando entendido
apenas que os rendimentos oriundos do exterior estdo sujeitos ao Imposto de Renda, ndo restando
consignado se tratar de doagdo ou heranga. Enquanto, para a SEFAZ/SP, resta evidente que se trata
de uma doacdo sujeita a ITCMD e que o fato gerador para tal € a instituigdo do #rust, a0 menos para

o caso em debate.

4.3 O posicionamento jurisprudencial sobre a tributacao do trust

Havendo-se perpassado pelos entendimentos da Receita Federal e da Secretaria de
Fazenda de Sao Paulo, ¢ importante observar os posicionamentos dos tribunais sobre o tema.
Por conseguinte, ¢ mais que valido analisar o Mandado de Seguranca n° 5017217-
81.2020.4.03.6100 da Justi¢a Federal de Sdo Paulo,''? que também esta relacionado com o tema.

Trata-se de mandado de seguranga impetrado por pessoa beneficiaria de #rust na Nova

Zelandia do qual os valores geridos pelo trustee foram declarados e objeto de tributagdo pelo IRPF

11 Mesa de debates IBDT — 04/05/2023: Considera¢des a Respeito da incidéncia do ITCMD a partir da
Resposta de Consulta n. 25.353 (SEFAZ-SP) relativa a transferéncia de bens para “frus¢”. Fabiana Carsoni
Fernandes e Caio Malpighi. YouTube. 04 de maio de 2023. 47:47/48:39. Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=8SAo0m95Cj4&list=PLo-
STP9TMbud0D4RykezO91quUBU7D8y8&index=5>. Acesso em 05 de mai. 2023.

112 Mandado de Seguranga n° 5017217-81.2020.4.03.6100. Op. cit.
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ao aderir a0 Regime Especial de Regularizagdo Cambial Tributdria (RERCT). Além disso, o
impetrante recebeu, nos anos de 2016, 2017, 2018 e 2019, doagdes do fundo, situagdo que declarou
os rendimentos a Receita Federal e os tributou pelo ITCMD.

Diante disso, o beneficidrio sustentou pela impossibilidade de tributagdo dos valores
recebidos a titulo de resgate em razao da natureza juridica de doagdo desses valores, o que acarreta
isengdo pelo que dispdem o art. 6°, XVI, da Lei n® 7.713 de 1988, bem como o art. 35, VII, ‘c’, do
Decreto n° 9.580/18.!'3 Além disso, argumentou que os valores ndo poderiam ser tributados
novamente, visto que ja haviam sido no ambito do RERCT.

Por outro lado, a autoridade impetrada, Unido, alegou, em sintese, que o recebimento
de rendimentos oriundos do exterior constitui fato gerador do imposto sobre a renda, situagdo que
¢ sujeita a tributagdo mensal (carné-ledo) e na Declarag¢do de Ajuste Anual, consubstanciados tanto
no art. 8° da Lei n® 7.713 de 1988, como do art. 8° da Lei n® 9.250 de 1995.114

Partindo-se para o que restou consignado no julgado, o tribunal entendeu que ndo
ha isen¢do do imposto de renda no caso do trust. Isso porque mesmo que os valores adquiridos
por meio de doagdo e heranga sejam isentos de imposto de renda, o art. 111, I do Codigo
Tributario Nacional, dispde que a legislagdo tributaria que se refira a outorga de isengdo deve
ser interpretada literalmente. Acontece que como o instituto ndo tem previsdo na legislacao
brasileira, de modo que, segundo entendeu o julgado, ndo hd como se afirmar que os

pagamentos efetuados pelo frustee a titulo de rendimentos do trust se configuram como doagao.

113 Conforme dispdem os referidos artigos:

“Art. 6° Ficam isentos do imposto de renda os seguintes rendimentos percebidos por pessoas fisicas:

[.]

XVI - o valor dos bens adquiridos por doagdo ou heranga” (BRASIL. Lei n® 7.713, de 22 de dezembro de 1988.
Disponivel em: <planalto.gov.br/ccivil 03/leis/17713.htm>. Acesso em: 08 de jun. de 2023).

“Art. 35. Sdo isentos ou ndo tributaveis:

[.]

VII - os seguintes rendimentos diversos:

[]

¢) o valor dos bens adquiridos por doagdo ou heranga, de acordo com o disposto no art. 130 (Lei n°7.713, de
1988, art. 6° caput , inciso XVI)” (BRASIL. Decreto n° 9.580, de 22 de novembro de 2018. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2018/decreto/d9580.htm>. Acesso em: 08 de jun. de
2023).

114 Segundo se observa: “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” (Lei n° 7.713, de 22 de
dezembro de 1988. Op. cit.). “Art. 8° A base de calculo do imposto devido no ano-calendario sera a diferenca
entre as somas: I - de todos os rendimentos percebidos durante o ano-calenddrio, exceto os isentos, os ndo-
tributaveis, os tributaveis exclusivamente na fonte e os sujeitos a tributacdo definitiva; [...]” (Lei n® 9.250, de 26
de dezembro de 1995. Op. cit.).
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Até mesmo porque, os rendimentos previstos no Contrato de Rescisdo e Nomeacao
de Administradores Fiduciarios e Garantia sdo denominados pagamentos — ndo doacdo —, e,
mesmo que se submetam a a discricionariedade do administrador do fundo, ndo se configuram
como de sua liberalidade, pelos termos do art. 538 do Codigo Civil.

Quanto a afirmacao de bitributacdo, qual seja, o fato de ja haver sido pago o imposto
de renda no ambito do Regime Especial de Regularizacdo Cambial Tributaria, no julgado, arguiu-
se que o fato gerador de imposto de renda devido da declaragdo de valores para o RERCT se
distingue do fato gerador o qual se discute. Sabe-se que a Lei n°® 13.254/16'!° dispde que 0 montante
de ativos € considerado acréscimo patrimonial, sujeito a aliquota de 15% (quinze por cento).

Portanto, o valor do montante se considera como ganho de capital, ensejando a
incidéncia de imposto. De outra vista, o fato gerador a que se discute ¢ o recebimento de
rendimentos do exterior, o qual incide o que se prevé no art. 8° da Lei n® 7.713 de 1988, ou seja, o
pagamento mensal via carné-ledo, sendo plenamente legal a exigéncia do imposto de renda em
razdo do recebimento dos rendimentos pelo impetrante, ou a0 menos assim restou decidido no caso
concreto. Em face de tal ato decisorio, o beneficidrio do trust interpds recurso de apelacdo, o qual
resta no aguardo de julgamento até o dia de hoje.

Diferentemente do que ocorreu entre a Solugdo de Consulta Cosit n° 41 e a Resolucao
de Consulta 25343/2022, no caso deste julgado h4 uma clara contradigdo com o que restou previsto
pela Secretaria da Fazenda de Sao Paulo (SEFAZ/SP). Isso porque, enquanto nesta resta claro o
entendimento de que o #rust se configura como uma doagao, no julgado, tomou-se por principal
fundamento para arguir que incide o imposto de renda o fato de o instituto ndo ter qualquer
previsao na legislagdo brasileira, de modo que ndo haveria como se afirmar se os pagamentos

efetuados pelo frustee se configurariam como doagao.

115 Jn verbis: “art. 6° Para fins do disposto nesta Lei, o montante dos ativos objeto de regulariza¢do sera considerado
acréscimo patrimonial adquirido em 31 de dezembro de 2014, ainda que nessa data nao exista saldo ou titulo de
propriedade, na forma do inciso II do caput e do § 1° do art. 43 da Lei n® 5.172, de 25 de outubro de 1966 (Codigo
Tributario Nacional) , sujeitando-se a pessoa, fisica ou juridica, ao pagamento do imposto de renda sobre ele, a
titulo de ganho de capital, a aliquota de 15% (quinze por cento), vigente em 31 de dezembro de 2014” (BRASIL.
Lei n° 13.254, de 13 de janeiro de 2016. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2015-
2018/2016/Lei/113254.htm>. Acesso em: 08 de jun. de 2023).
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4.4 A primeira inclusdo do trust no ordenamento juridico brasileiro: Medida Provisoria

n° 1.171/2023

Partindo-se para a analise da recém editada Medida Provisoria n° 1.171/2023,'16 que
veio para regular a forma de tributagdo do #rust no sistema juridico brasileiro. A referida norma
definiu os conceitos de trust, settlor, trustee e beneficiario, dentre outros conceitos que se perfazem
de enorme importancia para a constituicao do instituto em meio ao ordenamento juridico deste Pais,

o que se faz por bem colacionar:

Art. 9° Para fins do disposto nesta Medida Provisoria, considera-se:

I - trust - figura contratual regida por lei estrangeira que dispde sobre a relagdo juridica
entre o instituidor, o frustee ¢ os beneficiarios, em relagdo aos bens e direitos
indicados na escritura do trust;

I - instituidor (settlor) - a pessoa fisica que, por meio da escritura do trust, destina
bens e direitos de sua titularidade para formar o trust;

IIT - administrador do trust (trustee) - a pessoa fisica ou instituicdo responsavel por
administrar os bens e direitos objeto do frust, de acordo com as regras da escritura
do trust e da carta de desejos;

IV - beneficiario (beneficiary) - uma ou mais pessoas indicadas pelo instituidor para
receber do administrador do #rust os bens e direitos objeto do trust, acrescidos dos
seus frutos, de acordo com as regras estabelecidas na escritura do trust e na carta de
desejos;

V - distribuigdo (distribution) - qualquer ato de disposi¢@o de bens e direitos objeto
do trust em favor do beneficiario, tais como a disponibiliza¢do da posse, usufruto e
propriedade de bens e direitos;

VI - escritura do trust (trust deed) - ato escrito de manifestagdo de vontade do
instituidor que rege a constitui¢ao e o funcionamento do trust, incluindo as regras de
distribui¢do dos bens e direitos aos beneficiarios, além de eventuais encargos, termos
e condi¢des; e

VII - carta de desejos (letter of wishes) - ato suplementar que pode ser escrito pelo
instituidor em relacdo as regras de funcionamento do #rust e da distribuicdo de bens e
direitos para os beneficiarios.

Pois bem, partindo-se para os artigos em que a legislagdo trata da forma de tributar o
trust, logo em seu primeiro artigo, a norma informa que estes institutos serdo tributados perante o

imposto de renda de pessoas fisicas.!!” Mais que isso, o artigo segundo!!® dispde que, a partir do

116 Medida Proviséria 1.171/2023. Op. cit.

7.0 primeiro artigo da referida legislagdo dispde que: “art. 1° A renda auferida por pessoas fisicas residentes no
Pais em aplicagoes financeiras, entidades controladas e trusts no exterior sera tributada pelo Imposto sobre a
Renda das Pessoas Fisicas - IRPF segundo o disposto nesta Medida Provisoria” (Medida Proviséria 1.171/2023.
Op. cit.).

1% Conforme se observa:
“Art. 2° A pessoa fisica residente no Pais computard, a partir de 1° de janeiro de 2024, de forma separada dos
demais rendimentos e dos ganhos de capital, na Declaragdo de Ajuste Anual - DAA, os rendimentos do capital
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ano-calendario de 2024 — sendo tributados no dia 31 de dezembro de cada ano —''?, os rendimentos
provenientes de trust devem ser declarados na Declaragdo de Ajuste Anual, de forma apartada dos
demais rendimentos, na modalidade de aplicagdes financeiras, lucros e dividendos de entidades
controladas e bens e direitos objeto de frust.

Com relacdo ao momento em que devem ser tributados estes rendimentos, o artigo 5°
da referida medida provisoria relata que isso deve ocorrer na situagdo da efetiva disponibilizagdo
dos valores para a pessoa fisica residente no pais, isto €, (i) quando do pagamento, no crédito, na
entrega, no emprego ou na remessa dos lucros; ou (ii) em quaisquer operagdes de crédito realizadas
com a pessoa fisica, ou com pessoa a ela vinculada.

Importante observar que a variagdo cambial do principal aplicado nas controladas
no exterior se inclui ao ganho de capital percebido pela pessoa fisica no momento da alienagao,
da baixa ou da liquidacdo do investimento, mesmo que por meio de devolugdo de capital, isso
se encontra evidente no art. 6° da norma.

Ademais, o art. 7° da supramencionada legislagdo assevera que os bens e direitos
objeto de frust no exterior consideram-se como: (i) permanecendo sob a titularidade do
instituidor apds a constituicao do instituto; e (ii) passando a titularidade do beneficiario quando
da distribuicdo para este ou do falecimento do instituidor, o que ocorrer primeiro.

Neste caso, como bem informa Caio Malpighi,'?* ha clara desconsideragdo do
trustee, mesmo apods a constitui¢do do trust, visto que se considera o settlor como o titular dos
bens e direitos do instituto até que haja o seu falecimento ou a distribuicdo destes bens ao
beneficidrio. Desta forma, ocorre a tributagdo dos rendimentos colocados no frust na pessoa do

instituidor.

aplicado no exterior, nas modalidades de aplicagoes financeiras, lucros e dividendos de entidades controladas e
bens e direitos objeto de trust.

§ 17 Os rendimentos de que trata o caput ficardo sujeitos a incidéncia do IRPF, no ajuste anual, pelas seguintes
aliquotas, ndo se aplicando nenhuma dedugdo da base de calculo:

1 - 0% (zero por cento) sobre a parcela anual dos rendimentos que ndo ultrapassar R3 6.000,00 (seis mil reais);
1I - 15% (quinze por cento) sobre a parcela anual dos rendimentos que exceder a R$ 6.000,00 (seis mil reais) e
ndo ultrapassar R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais);

111 - 22,5% (vinte e dois inteiros e cinco décimos por cento) sobre a parcela anual dos rendimentos que ultrapassar
R3$ 50.000,00 (cinquenta mil reais)” (Medida Provisoria 1.171/2023. Op. cit.).

119 Isso se extrai do artigo 4° da medida provisoria, o qual dispde: “art. 4° Os lucros apurados a partir de 1° de
Jjaneiro de 2024 pelas entidades controladas no exterior por pessoas fisicas residentes no Pais, enquadradas nas
hipoteses previstas neste artigo, serdo tributados em 31 de dezembro de cada ano, na forma prevista no art. 2’
(Medida Proviséria 1.171/2023. Op. cit.).

120 FERNANDES. F., C., e MALPIGHL. C. Op. cit. 53:17/58:52.
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O beneficidrio ¢ considerado o titular dos bens e direitos outrora colocados sob o
instituto, de maneira que este apenas ¢ tributado quando da distribui¢do pelo frustee ao
beneficidrio ou do falecimento do settlor.

Mais uma vez, hd uma evidente distin¢ao entre a Medida Provisdria e a Solugdo de
Consulta Cosit. Restam transparentes as divergéncias de premissas entre ambas, isso se da na
afirmacao do momento que o frust € constituido. Tal visto que, enquanto na solu¢do de consulta
a transmissdao ocorre no momento que o trust € constituido, no caso da Medida Provisoéria a
transferéncia ocorre no momento da transmissdo dos bens e direitos. Restando o

121

questionamento, sobre o qual levantou o proprio Caio Malpighi, =’ se € possivel haver dois fatos

geradores para a constituicdo do mesmo tributo.

4.5 As divergéncias dentro do préprio ordenamento juridico sobre a tributacio do trust

Apbés um estudo mais profundo sobre cada um dos institutos que compde o
tratamento tributario do #rust no ordenamento juridico brasileiro, consagrou-se que cada qual
tratou o tema de maneira demasiada distinta, de tal modo que se faz relevante estruturar uma
tabela que apresente as diversas distingdes que dentre cada um dos casos. Desta forma, torna-
se mais simples analisar as diferengas em cada situag¢do, para se desenvolverem maiores

comentarios. Por conseguinte, apresenta-se a tabela abaixo como método de ilustragao:

Tabela 1 : Analise de cada instituto que trata sobre a tributacdo do trust no ordenamento juridico brasileiro

Instituto Imposto Configuracio do #rust Momento da incidéncia do
a que se imposto
refere
Soluciio de Consulta IRPF Nao resta consignado se trata-se | O imposto tem a sua incidéncia no
Cosit n° 41 de doag@o ou heranga momento que o trust ¢ instituido
Resoluciio de Consulta | ITCMD Doagao O fato gerador do tributo ¢ a
n° 25343/2022 institui¢@o do #rust, a0 menos para
0 caso que se analisou
Mandado de Seguranca | IRPF Dispde apenas que ndo se refere O fato gerador considerado ¢
n° 5017217- a doagdo, dispondo que apenas quando do recebimento de
81.2020.4.03.6100 ha mencdo a “pagamentos” rendimentos do exterior
Medida Provisoria n° IRPF Nao resta consignado se trata-se Ha incidéncia de imposto quando
1.171/2023 de doacdo ou heranca dos ganhos de capital

Fonte: Elaborado pela autora com base na Solucdo de Consulta Cosit n°® 41, na Resolu¢do de Consulta n°
25343/2022, no Mandado de Segurancga n° 5017217-81.2020.4.03.6100 e na Medida Provisoria n® 1.171/2023.

121 Jdem Mesa de debates IBDT — 04/05/2023: Consideragdes a Respeito da incidéncia do ITCMD a partir
da Resposta de Consulta n. 25.353 (SEFAZ-SP) relativa a transferéncia de bens para “frust”. Fabiana Carsoni
Fernandes e Caio Malpighi. YouTube. 04 de maio de 2023. 53:17/58:52.



54

Desta tabela extrai-se que incide ndo somente o Imposto de Transmissdo, como
também o IR sobre o frust, em que pese o regulamento de Imposto de Renda disponha em seu
art. 130122 que, até o valor declarado pelo doador ou testamentario ndo hé incidéncia de Imposto
de Renda, sendo este incidente apenas sobre o ganho de capital dos bens transferidos ou da
“diferen¢a a maior entre o referido valor e o valor pelo qual constavam da declaragdo de
bens”. Neste mesmo sentido, Rolim!?* dispde que, mesmo que a classificagdo de renda esta
intrinsecamente ligada a no¢do de acréscimo patrimonial, neste contexto ndo se englobam as
transferéncias de renda, tais como doagdes ¢ herancas.

Nao somente isso, dentre o julgado, as solugdes de Consulta e a recém editada
Medida Provisoria, encontrou-se mais de uma hipdtese de incidéncia, mesmo que tal se refira
ao mesmo tributo, a exemplo do IRPF que possui como fator de incidéncia: (i) no momento que
o trust ¢ instituido; (ii) quando do recebimento de rendimentos do exterior. Resta, portanto,

evidente a falta de consisténcia do sistema juridico do Pais para tratar do tema.

122 In verbis:

“Art. 130. Na transferéncia de direito de propriedade por sucessdo, nas hipdteses de heranca, legado ou doacdio
em_adiantamento da legitima, os bens e os direitos poderdo ser avaliados a valor de mercado ou pelo valor
apresentado na declaracio de bens do de cujus ou do doador.

§ 1° Se a transferéncia for efetuada a valor de mercado, a diferenca a maior entre o referido valor e o valor
pelo qual constavam da declaracdo de bens do de cujus ou do doador ficard sujeita a apuracdo do ganho de
capital e a incidéncia de imposto sobre a renda, observado o disposto no art. 148 ao art. 153.

§ 22 O herdeiro, o legatario ou o donatario deverd incluir os bens ou os direitos na sua declaragdo de bens
correspondente a declaragdo de ajuste anual do ano-calendario da homologagdo da partilha ou do recebimento
da doagdo pelo valor pelo qual houver sido efetuada a transferéncia.

$ 3° Para fins de apuracdo de ganho de capital na alienagdo dos bens e dos direitos de que trata este artigo, serd
considerado pelo herdeiro, pelo legatario ou pelo donatario como custo de aquisicdo, o valor pelo qual houverem
sido transferidos.

§ 47 As disposigoes deste artigo aplicam-se, também, aos bens ou aos direitos atribuidos a cada conjuge, na
hipotese de dissolugdo da sociedade conjugal ou da unidade familiar” (Decreto n°® 9.580, de 22 de novembro de
2018, Op. Cit., grifo nosso).

123 ROLIM, J. D. O conceito juridico de renda e proventos de qualquer natureza/alguns casos concretos
adicoes e exclusdes ao lucro real. Revista de Direito Tributario, n. 67. So Paulo: Malheiros, p. 223/224.
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5 CONSIDERACOES SOBRE O TRUST: COMO REESTRUTUTAR UM SISTEMA
JURIDICO DEFASADO

Antes de reestruturar todo o sistema do #rust no ordenamento juridico brasileiro, ¢
essencial comparar o tratamento que o Brasil confere ao instituto, tomando-se por base o
modelo de alguns paises que apresentam o #rust como uma forma de planejamento sucessorio.
Apenas a titulo de exemplo, utilizar-se-3o as nagdes melhor desenvolvidas no primeiro capitulo.
Além disso, levando-se em conta que para explicar sobre o instituto no sistema
juridico brasileiro, utilizou-se da Convencao de Haia, vale trazer uma luz sobre ela e verificar

a forma segundo a qual trata o instrumento, bem como se vem realizar:

5.1 Convencao de Haia e o trust

Haja vista que ja se passou por uma breve analise dos impostos pelos quais pode,
ou ndo, incidir a tributacdo do trust. Encaminha-se para um estudo sobre a Conven¢ao de

Haia,'?*

diversas vezes utilizada no ordenamento juridico brasileiro para definir o instituto.
Como bem assevera Veronica Scriptore,'?® a missdo estatutaria deste tratado consiste em atuar
pela unificagdo progressiva das regras sobre o trust.

Como ja visto, o art. 2° da Convengdo vem para definir o termo “frust” em um
contexto internacional, pelos quais o confere o significado de referir-se as relagdes juridicas
criadas, sejam elas intervivos ou pds mortem, por um outorgante que coloca seus bens sob um
controle de um curador para o beneficio de um terceiro, beneficiario, ou por uma finalidade
especifica. Outrossim, a reserva, pelo settlor, de determinados direitos e poderes, e o fato de

que o trustee possuir direitos proprios como beneficidrio, ndo se perfazem inconsistentes com

a existéncia do crédito. Deste feito, confere-se ao instituto as seguintes caracteristicas:

a) os bens constituem um fundo separado e ndo sdo parte do patriménio do curador;

124 Convencdo sobre a lei aplicavel ao trust e a seu reconhecimento. Op. cit.

125 ALMEIDA. V. S. F. Op. cit., p. 123.
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b) titulos relativos aos bens do #rust ficam em nome do curador ou em nome de alguma
outra pessoa em beneficio do curador;

¢) o curador tem poderes e deveres, em respeito aos quais ele deve gerenciar, empregar
ou dispor de bens em consondncia com os termos do frust e os deveres especiais
impostos a ele pela lei.

Ademais, observa-se que o frust jamais serd regulado pela lei escolhida pelo settlor,
mas pela escolha determinada, expressa ou implicitamente, na cria¢do do instrumento. Fato &,
onde a lei escolhida ndo prover o frust ou a categoria de trust envolvida, esta escolha no ato de
constitui¢do do instituto ndo produzira efeitos, aplicando-se, assim o artigo 7° da Convengéo.!2°
Este artigo assevera que, nos casos em que lei alguma ¢ aplicavel, o instrumento deve ser

regulado pela lei com a qual ele esta mais conectado, ou seja:

a) o local de administragdo do trust designado pelo outorgante;
b) a situagdo dos bens do trust;

¢) o local de residéncia ou negdcio do curador;

d) os objetos do trust o os locais onde eles serdo alcangados.

Outrossim, sobre regra de conflito de foro, o artigo 15 da Conveng¢do'?’ informa
que esta ndo prevé sobre a aplicacdo de disposi¢des de direito a que se referem sobre estas
regras, visto que estas ndo podem ser derrogadas de forma voluntéria. Por conseguinte, o tratado
jamais impedird a aplicagdo das disposicdes sobre prerrogativa de foro, a qual deve ser aplicada
mesmo em situacgdes internacionais, independentemente de regras de conflito de leis.

Em que pese estas demasiadas relevantes disposi¢des, a Conven¢do de Haia ndo

dispde sobre o método pelo qual se deve tratar as divergéncias tributdrias. Muito pelo contrario,

126 £ o que se extrai do artigo 6° da Convengio de Haia, o qual exala:

“Artigo 6. O trust jamais sera regulado pela lei escolhida pelo outorgante. A escolha deve ser expressa ou
implicita nos termos de criacdo do instrumento ou da escrita provando o trust e interpretada, caso necessario, a
luz das circunstancias do caso.

Onde a lei escolhida nos termos do paragrafo anterior ndo prover o trust ou a categoria de trust envolvida, a
escolha ndo produzira efeitos e a lei especificada no Artigo 7 sera aplicada” (ibidem).

127 In verbis:

“Artigo 15. A Convengdo ndo prevé a aplicagdo de disposicoes de direito designadas pelas regras de conflitos do
foro, na medida que estas disposi¢oes ndo possam ser derrogadas por ato voluntario, relacionado em particular
as materias que seguem:

a) a protegdo de menores e partes incapazes;

b) os efeitos pessoais e de propriedade do casamento;

¢) direitos de sucessdo, testamentdria e ndo testamentaria, especialmente a reserva a conjuges e parentes;

d) a transferéncia do titulo de propriedade e garantias reais;

e) a protecdo dos credores em questoes de insolvéncia,

/) a protegdo de terceiros de boa-fé.

Caso o reconhecimento do trust seja impossivel pela aplicacdo do paragrafo precedente, a corte buscara dar
efeitos aos objetivos do trust por outros meios juridicos” (ibidem).
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o seu artigo 19 dispde que as disposi¢des do referido tratado ndo prejudica os poderes dos
Estados em matéria tributaria, razao pela qual ndo se deve apresentar esta Convengdo como

resposta sobre as divergéncias tributdrias do frust no ordenamento juridico brasileiro.

5.2 O trust no Brasil e em outros paises: uma comparacio para fins tributarios

Neste momento, far-se-4 uma andlise da tributa¢ao no Brasil, bem como dos demais
paises anteriormente apresentados sob forma exemplificativa, sdo eles, o Reino Unido, a Franca
e a China. A partir deste método comparativo sera possivel se extrair, posteriormente, se 0
ordenamento juridico brasileiro esta a tributar o frust de modo tdo rigoroso quanto as outras
nagdes, ou se essa sistematica ja se encontra defasada, mesmo que recente.

Para tanto, ¢ fundamental desenvolver um quadro comparativo para cada pais, bem
como para cada tributo incidente sobre o supramencionado instrumento. Fato ¢, cada
modalidade de trust ¢ distinta, portanto, faz-se necessario separar a tributacdo para cada uma,
quando determinada nagdo a trata de forma diferente. Tudo isso serd apresentado na tabela

abaixo:

Tabela 2: Tributacdo do #rust: um comparativo do Brasil com outros paises que possuem o instituto

Imposto de Transmissdo Causa

D Mortis e Dogao

Imposto de Renda

Reino
Unido

A tributag@o sobre a renda encontra duas frentes:

1) Tributagdo sobre os ganhos de capital: recai sobre os
ganhos tributaveis, no momento que ocorrer uma disposi¢ao
de um ativo, ou quando ¢ possivel se obter uma soma de
capital proveniente de um ativo. Vale ressaltar que, quando
este ganho de capital compuser para fins de imposto de
renda propriamente dito, ndo ha sua tributagdo para fins de
ganho de capital. Este imposto incide em trés momentos, sdo
eles: (a) na criagdo do trust; (b) quando a existéncia do trust;
e (¢) na extingdo do frust. Ressalta-se que no primeiro caso

O imposto de transmissdo ¢ aplicado
sobre a transferéncia de bens e direitos,
caso ndo seja caso de isengdo. O
imposto de transmissdo tem sua
incidéncia no momento da criagdo do
trust, quer seja ele constituido por
testamento ou sob forma de doagdo.
Durante a existéncia do trust, a
incidéncia do referido imposto depende
se o beneficiario possui rendimentos




cabe ao settlor — trust intervivos — ou ao trustee — trust
testamentario —, ja na segunda situa¢do, o instituto ¢
considerado como um contribuinte em separado para fins
desta forma de tributacdo. Além disso, o terceiro caso ocorre
quando uma pessoa € definitivamente intitulada para possuir
a propriedade do instituto, nesta situagdo o responsavel
tributario € o trustee.

2) Imposto de Renda propriamente dito: € tributavel a renda
recebida pelo individuo ou pelo trust, retirando-se os ganhos
de capital tributados na forma do topico anterior. Tem-se
que o frustee se faz o responsavel tributario pelos bens
adjacentes do trust. Contudo, eles ndo possuem a
responsabilidade definitiva nos casos de Interest in
Possession Trust e Bare Trust, isso porque, hd um direito de
renda fixo do beneficiario, sobre o qual deve-se pagar o
imposto de renda. Este IR ndo incide na extingdo do trust, a
menos que haja a transferéncia a um beneficidrio distinto.

58

provenientes do trust. Ocorrendo esta
hipotese, hda um valor de pagamento
periddico durante a existéncia do trust.
O sujeito passivo para o pagamento
deste tributo é o trustee, porém, caso
este ndo seja residente do Reino Unido,
cabe ao settlor a responsabilidade
tributaria. Também sdo potencialmente
responsaveis os beneficidrios que se
tornarem absolutamente intitulados
durante a existéncia do trust.

Franca

O imposto sobre a renda na Franga, recai apenas sobre os
ganhos de capital, assim sendo, ha tributagdo por meio do
Imposto de Renda em vista do acréscimo patrimonial. Deste
feito, ndo ¢ cabivel o pagamento do imposto de renda anual
sobre o trust. O fato gerador deste tributo decorre do
acréscimo patrimonial proveniente do #rust. Via de regra, o
trustee ¢ o responsavel tributario sobre o “imposto sobre
ganhos de capital”, contudo, esta responsabilidade cabe ao
beneficiario quando o frustee de um trust estrangeiro nao ¢é
residente na Franga. Neste caso, a sua distribuigao ¢é tratada
como “distribui¢do de dividendos por uma companhia”,
recaindo-se o imposto sobre a renda do beneficiario.

Estdo sujeitos ao imposto de doagdo e
heranga, todos os ativos que formam o
patrimonio do falecido. O momento de
incidéncia sobre o imposto de doacdo e
heranga ocorre quando se concretiza a
transferéncia do frust. Em se tratando
do trust intervivos, ha uma distin¢ao
entre a doagdo irrevogavel ou
revogavel, no primeiro caso, a
propriedade se transfere na doagao,
sendo responsabilidade do beneficiario
pagar. No segundo caso, a doagdo
apenas se torna completa apds a morte
do doador, e se assemelha ao imposto
de testamento.

China

Existem dois modos de tributagdo da renda, sao eles:

(i) o imposto de renda sobre a transferéncia de propriedade
— visto que, deve haver a transferéncia de propriedade para
o nome do frustee, sendo esta sujeita a imposto de renda;
(ii) pagamento do imposto sobre o valor agregado, sendo
este o valor auferido com a venda de bens, servigos, ativos
intangiveis e imoveis. Neste caso, incide o imposto quando
ocorre o acréscimo patrimonial do frust.

Nao ¢é cabivel o imposto de
transmissdo, dado que a transferéncia
de bens gera o pagamento de imposto
de renda.

Brasil

O imposto de renda recai sobre os rendimentos do trust, que
estdo sujeitos ao pagamento de IRPF mensal via carné-ledo
e, também, a posterior declaracdo dos rendimentos perante
a Declaragdo de Ajuste Anual de forma apartada dos demais
rendimentos, na modalidade de aplicagcdes financeiras,
lucros e dividendos de entidades controladas e bens e
direitos objeto de trust.

Resta duvidoso o momento de incidéncia, dado que,
enquanto na Solugdo de Consulta Cosit, restou firmado que
a incidéncia o imposto ocorre no momento que o frust ¢
instituido; o0 Mandado de Seguranga e a Medida Provisoria
dispdem que isso ocorre quando do recebimento de
rendimentos do exterior.

O imposto de transmissdo incide sobre
a transmissdao de qualquer bem ou
direito havido por doagdo. Além disso,
o fato gerador do tributo ¢ a instituicao
do trust, no caso que se analisou. Nao
uma explicacdo sobre a incidéncia geral
deste tributo sobre o trust.

Fonte: Elaborado pela autora com base nas pesquisas anteriores sobre o frust no Brasil, bem como no Reino Unido,

Franga e China.

128

128 ALMEIDA. V. S. F. Op. cit., p. 137-170 e 218-236.
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Ao analisar o referido comparativo, ¢ notavel que o Brasil ainda possui um longo
caminho a percorrer para que alcance uma forma mais “ideal” de tributar o trust. Isso se torna
ainda mais exorbitante, quando se constata que, enquanto os demais paises possuem um
momento especifico de incidéncia do tributo — e, caso haja mais de um momento de incidéncia,
hé distingdo para cada momento —, no ordenamento juridico brasileiro, at¢ mesmo o aspecto
temporal da incidéncia do tributo resta indeterminado, trazendo enormes duvidas sobre a

tributacdo de trust no Brasil.

5.3 O trust no Brasil: um ordenamento juridico com controvérsias inerentes

Até o momento apresentou-se como o ordenamento juridico brasileiro vem tratando
o trust, assim como o modo pelo qual outros paises tributam o instituto. Assim, foi possivel
observar que, mesmo que este Pais tenha previsto pela tributacdo em sentido semelhante aos
demais paises, ou seja, tributando pelo Imposto de Renda os rendimentos mensais e pelo
Imposto de Transmissdo Causa Mortis e Doacao, a transmissao do instituto; sequer se estatuiu
o momento exato para a incidéncia dos tributos, permanecendo, portanto, o contribuinte, em
situagdo de completa inseguranga juridica.

Nao apenas isso, como ja observado, existem também contradi¢des explicitas entre
alguns institutos do ordenamento juridico. A titulo de exemplo, toma-se a divergéncia de

premissas entre o que restou estabelecido no Mandado de Seguranca n° 5017217-

CHINA. Trust Law of the People's Republic of China (Lei do Trust para as pessoas da Republica Chinesa).
Op. cit.

LEESE, M. e HON, W. Op. cit.
LONG’AN LAW FIRM. Op. cit.
DELOITTE PRIVATE. Op. cit.
Medida Proviséria no 1.171/2023. Op. cit.

SAO PAULO. Justica Federal de Sdo Paulo. Imposto de Renda de Pessoa Fisica — Trust. Mandado de Seguran¢a
no 5017217-81.2020.4.03.6100. Op. cit.

BRASIL. Solu¢do de Consulta Cosit no 41, de 31 de marco de 2020. Op. cit.

SAO PAULO. Resposta a Consulta Tributaria 25343/2022, de 31 de marco de 2023. Op. cit.
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81.2020.4.03.6100, da Justica Federal de Sao Paulo e a Resolucdo de Consulta 25343/2022,
estabelecida pela Secretaria da Fazenda de Sao Paulo, ressalta-se, ambos estabelecidos no
mesmo estado. Esta divergéncia de premissas se estabelece no fato que, enquanto neste, resta
evidente o posicionamento de que trust configura uma doacao, razdo pela qual deveria incidir
o ITCMD; no mandado de seguranca julgou-se pela incidéncia de imposto de renda, sob o
fundamento de que, como o instituto ndo tem qualquer previsao legal, ndo hé de se caracterizar
os denominados pagamentos efetuados pelo frustee na categoria juridica de doagao.

Outra situagdo em que resta clara a controvérsia ocorre quando compara-se o
referido julgado e a Medida Provisdria n° 1.171/2023 com a Solug@o de Consulta Cosit n° 41.
Isso se constata pela determinagdo do momento em que o trust é constituido, nos dois primeiros
casos, isso ocorre quando do recebimento de rendimentos do exterior, isto €, pelo ganho de
capital do beneficidrio. J4 no caso da solucdo de consulta, a transmissdo ocorre no momento
que o frust € constituido. Neste caso, questiona-se se ¢ possivel haver dois fatos geradores para
a constituicdo do mesmo tributo.

Nao apenas isso, hd, inclusive, incongruéncia com o que dispde o art. 130 do
regulamento de Imposto de Renda,'? segundo o qual apenas incide IR sobre o ganho de capital
dos bens transferidos ou da diferenga a maior entre o referido valor do bem recebido ¢ o valor
que constavam da declara¢do de bens do doador ou testamentario. Isso porque, no ordenamento
juridico brasileiro, entendeu-se pela incidéncia de Imposto de Transmissao e Imposto de Renda,
sobre o mesmo instituto, utilizado sob modalidade de planejamento sucessorio.

Estes inimeros contrastes de posicionamentos, dao-se pelo fato de o #rust ndo ter
uma previsdo no ordenamento juridico brasileiro, mais que isso, Fabiana Carsoni'* explica que
neste instituto se verifica uma nocao bipartida de propriedade, que ndo existe no Brasil. Neste
caso, Schoueri'?! explica que no direito inglés a propriedade se associa a nogio de “ownership”,
podendo ser dividida entre juridica — onde hd a mera titularidade juridica do bem — ou de

econdmica — em que ha o direito de gozo do bem.

129 Decreto n° 9.580, de 22 de novembro de 2018, Op. Cit.

130 Mesa de debates IBDT — 04/05/2023: Considera¢des a Respeito da incidéncia do ITCMD a partir da
Resposta de Consulta n. 25.353 (SEFAZ-SP) relativa a transferéncia de bens para “frus¢”. Fabiana Carsoni
Fernandes e Caio Malpighi. Op. cit. 31:07/34:10.

131 SCHOUERI, L. E. Nova contabilidade e tributac¢do: da propriedade a beneficial ownership. In: Roberto
Quiroga Mosquera; Alexandro Broedel Lopes. (Org.). Controvérsias Juridico-Contabeis (Aproximagdes e
Distanciamentos). led. Sdo Paulo: Dialética, 2014, v. 5, p. 200-221.
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No caso do trust, o trustee tem a titularidade dos bens, contudo, ndo é o seu
beneficiario econdmico. Neste sentido, transfere-se, primeiro a propriedade ao curador para,
apos, conferi-la ao beneficiario.

De mesmo modo, Salomio Neto!3?

apresenta determinadas conclusdes sobre as
possiveis formas de titularidade do instituto e se posiciona em conformidade com a ultima tese:
(i) trustee como o verdadeiro titular dos bens sob o frust; (ii) trust como um patriménio separado
e auténomo, desprovido de um titular; e (iii) #7ust como havendo uma divisdao de propriedade
entre trustee e beneficiario. Deste modo, aquele detém a titularidade formal dos bens, contudo
esta titularidade também toca o beneficidrio, pois estes sdo os Unicos capazes de extrair
vantagem do instituto, a titulo de exemplo, pelo direito de sequela que tem sobre os bens sob o
instrumento, quando indevidamente alienados. Por conseguinte, o beneficidrio se apresenta
como o real detentor de direito sobre o patrimonio objeto do trust, sendo constituido com um
direito de sequela.

E de se notar que o frust possui uma semelhanca com um instituto ja conhecido e
bastante utilizado no Brasil, qual seja, a fiddcia, tanto o ¢ que, na Franga, o nome que se deu ao
trust nacional foi “fiducie”. Desta forma entende, também, Fabiana Carsoni'** que a fidtcia é
um contrato em que as partes, recebendo bens modveis ou imdveis, assume o encargo de
administrar estes bens em proveito do instituidor ou de uma terceira pessoa.

Inclusive, existe um negocio fiduciario que se assemelha ainda mais com o trust,
este € o fundo de investimento imobiliario, o qual se colocam os bens sobre a administragdo da
gestora do fundo, mesmo que esta ndo configure como a beneficiaria do bem, mesmo que se
extraia de determinados documentos o titulo formal de propriedade em nome da administradora
do fundo. Ao julgar este caso, o Superior Tribunal de Justiga (STJ)!** entendeu suficiente o fato

de haver o aporte de um imével no fundo, mesmo que este seja desprovido de personalidade

132 SALOMAO NETO, E. Op. cit., p. 69 e ss.

133 Mesa de debates IBDT — 04/05/2023: Considera¢des a Respeito da incidéncia do ITCMD a partir da
Resposta de Consulta n. 25.353 (SEFAZ-SP) relativa a transferéncia de bens para “zrus¢”. Fabiana Carsoni
Fernandes e Caio Malpighi. Op. cit. 35:18/37:21.

134 DISTRITO FEDERAL. Superior Tribunal de Justiga. Primeira Turma. ITBI - Imposto de Transmissdo

Intervivos de Bens Méveis e Imoveis. Agravo em Recurso Especial n® 1.482.971 — Sio Paulo. Agravante: Mais
Shopping Fundo de Investimento Imobiliario, Fundo de Investimento Imobilidrio Morumbi Town I, JK Town
Fundo de Investimento Imobiliario I e Banco Modal S.A. Agravado: Municipio de Sao Paulo. Relator: Ministro
Gurgel de Faria. Distrito Federal, 31 de margo de 2023. Disponivel em:
<https://processo.stj.jus.br/processo/julgamento/eletronico/documento/?documento_tipo=integra&documento_se
quencial=183414165&registro numero=201901181210&publicacao data=20230331>. Acesso em: 11 de jun. de
2023.
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juridica, visto que o bem sai da propriedade do cotista e ¢ entregue para outro que administrara
os bens, mesmo que esta administradora ndo seja proprietaria, em uma concepg¢ao plena de
propriedade que temos no Brasil.

E certo que, com um instituto tdo parecido para se tomar de base, ainda assim, o
ordenamento juridico brasileiro, permaneceu por considerar o responsavel tributario pelos
rendimentos, o beneficidrio, enquanto no Agravo em Recurso Especial n° 1.482.971/SP
conferiu-se esta responsabilidade a administradora, que, por analogia, representaria 0 mesmo
que o trustee € para o trust.

Partindo-se para a andlise da doagdo, conforme o posicionamento da Resolucao de
Consulta 25343/2022, ¢ sabido que o art. 538 do Codigo Civil define a doagdo como “o contrato
em que uma pessoa, por liberalidade, transfere do seu patrimonio bens ou vantagens para o de
outra”. Como afirmado na prépria resolucao de consulta, embora o settlor tenha perda de seu
patrimdnio, o frustee ndo enriquece por meio desta transferéncia patrimonial.

Outrossim, o art. 1.228 do Cddigo Civil apresenta o fato que o proprietario tem o
direito de usar, gozar e dispor da coisa, bem como de reavé-la do poder de quem quer que
injustamente a possua ou detenha. Fato ¢, o curador, como proprietario formal, possui a
faculdade de dispor do bem — cumprindo a determinacdo apresentada no contrato de
constituicdo do trust —, o mesmo ndo ¢ verdade para o direito de reaver o bem de quem
injustamente a possua ou detenha. Em realidade, esta ¢ uma faculdade que se incumbe ao
beneficiario e ndo ao frustee, portanto, como ja mencionado, ha uma biparti¢do do direito de
propriedade. Mais uma vez, como explicou Neto,!* o beneficiario é o detentor de direito real
sobre o patrimonio, ou seja, possui o direito de sequela.

Diante disso, inclusive Fabiana Carsoni!*® levantou o questionamento se isso seria
suficiente para a configuracdo de ITCMD, j& que este imposto tem sua incidéncia sobre um
negoécio juridico tipico, o que ndo se faz representado pelo trust.

A Medida Provisoria n° 1.1171 desconsidera a titularidade que o frustee possui
sobre o bem — bem como ocorre com fundo de investimento imobiliario —, o que ndo poderia
ocorrer, visto que esta representa uma caracteristica elementar deste instituto. Por conseguinte,

tratou a morte do instituidor ou a resolugdo do trust — o que ocorrer primeiro — como hipotese

135 SALOMAO NETO, E. Op. cit., p. 69 e ss.

136 Mesa de debates IBDT — 04/05/2023: Considera¢des a Respeito da incidéncia do ITCMD a partir da
Resposta de Consulta n. 25.353 (SEFAZ-SP) relativa a transferéncia de bens para “zfrus¢”. Fabiana Carsoni
Fernandes e Caio Malpighi. Op. cit. 41:04/43:12.
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de transmissdo ao beneficidrio dos bens e direitos objeto do instituto. Mais uma vez, detecta-se
um problema quando da transmissdo causa mortis, ja que, como bem explica Malpighi,!3’
existem frusts em que, mesmo apos a morte do settlor os bens e direitos continuam sob a
titularidade juridica do frustee e inacessiveis aos beneficidrios. Nao resta claro, portanto, como
seria o tratamento dos institutos que se encontram sob condig¢do resolutiva posterior ao

falecimento do instituidor.

5.4 O trust no Brasil: reestruturando um sistema juridico novo e defasado

Havendo explicado o modo pelo qual o Brasil tributa o instituto, bem como
criticado este ordenamento juridico pelas suas controvérsias inerentes, perfaz-se apresentar uma
proposta para a forma de tributagao do frust no pais, extraindo-se de tais institutos uma possivel

forma de tributagdo pelo Imposto de Transmissao e pelo Imposto de Renda.

5.4.1 O trust no Brasil: reestruturando a tributac¢io pelo ITCMD

Sobre o modo de tributacdo do Imposto de Transmissdo, vale relembrar que existe
um negocio juridico no ordenamento brasileiro que se assemelha ao frust, este ¢ o negdcio
fiduciario, especialmente o fundo de investimento imobiliario € que o STJ!3® se posicionou no
sentido que suficiente o fato de haver o aporte de um imoével no fundo, para fins de tributacao,
ainda que o fundo seja desprovido de personalidade juridica, visto que o bem sai da propriedade
do cotista e € entregue para outro que administrara os bens, mesmo que este ndo configure como

proprietario.

137 Mesa de debates IBDT — 04/05/2023: Considera¢des a Respeito da incidéncia do ITCMD a partir da
Resposta de Consulta n. 25.353 (SEFAZ-SP) relativa a transferéncia de bens para “zfrust”. Fabiana Carsoni
Fernandes e Caio Malpighi. Op. cit. 55:37/58:58.

133 DISTRITO FEDERAL. Superior Tribunal de Justiga. Primeira Turma. ITBI - Imposto de Transmissdo
Intervivos de Bens Moveis e Imoveis. Agravo em Recurso Especial n® 1.482.971 — Sio Paulo. Op. cit.
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Deste feito, € possivel cogitar que seja tributado o Imposto de Transmissdo Causa
Mortis e Doacdo, de modo semelhante ao que ocorre no Reino Unido, ha de se lembrar, que
nesta situacdo o tributo teria a sua incidéncia no momento da criagdo do trust, quer seja ele
constituido por testamento ou sob forma de doacdo. E, neste caso, o sujeito passivo para o
pagamento deste tributo seria o proprio trust, porém, como este nao sera estabelecido no Brasil,
caberia ao settlor ou ao beneficidrio — caso se trate de trust testamentario — a responsabilidade
tributéria.

Por fim, ¢ de extrema relevancia ressaltar que, como ja observado, o trust ndo ¢ um
instituto brasileiro, e, como explica Fabiana Carsoni,'** o ITCMD ¢ um tributo que exige um
negocio juridico tipico para que seja satisfeito, condicao essa inexistente no trust. Portanto, para
que haja incidéncia de Imposto de Transmissdo sobre o instrumento, se faz de enorme
relevancia que a norma complementar inclua esta possibilidade para a incidéncia do tributo e,
até que o faga, ndo deve ser possivel tributar o #rust por meio do Imposto de Transmissao Causa

Mortis e Doagao.

5.4.2 O trust no Brasil: da tributacio pelo Imposto de Renda

Partindo-se para a tributagdo pelo Imposto de Renda, ao analisar as estruturas de
todos os paises comentado, tem-se que: (i) o Reino Unido apenas tributa o beneficiario em duas
situacdes — pelos rendimentos percebidos periodicamente por meio do trust, situacdo que incide
o imposto de renda; e sobre os ganhos de capital, quando da liquidagdo do instituto —; (ii) a
Franca apenas tributa o beneficiario pelos ganhos percebidos na forma de “imposto sobre
ganhos de capital”, sem que haja o pagamento do imposto de renda anual sobre o instrumento;
e, por fim, (iii) a China ndo tributa o beneficiario sobre os valores auferidos com a venda de
bens, servigos, ativos intangiveis e imoveis, mas apenas o proprio trust, que possui uma
personalidade para fins tributarios.

Entretanto, no Brasil hd um obice para que seja instituida tributagdo pelos

rendimentos mensais do beneficidrio quando ainda ndo ultrapassem o valor declarado pelo

139 Mesa de debates IBDT — 04/05/2023: Considera¢des a Respeito da incidéncia do ITCMD a partir da
Resposta de Consulta n. 25.353 (SEFAZ-SP) relativa a transferéncia de bens para “sfrus¢”. Fabiana Carsoni
Fernandes e Caio Malpighi. Op. cit. 41:04/43:12.
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settlor. Esta restrigdo nada mais € que o art. 130 do regulamento de Imposto de Renda,'*’ o qual
dispde que ndo incide IR sobre os bens havidos por doacdo ou testamento até valor que foi
declarado pelo doador ou testamentario, sendo este imposto incidente apenas sobre o ganho de
capital auferidos com o recebimento destes bens ou sobre o0 acréscimo patrimonial entre o valor
do bem recebido e o valor pelo qual constava da declaragdo de bens.

Além disso, a Suprema Corte!#! brasileira decidiu que ndo deve haver a incidéncia
de IR sobre bens havidos de heranga e doagdo. Isso ocorre quando da transmissdo dos bens,
mas hé incidéncia de imposto de renda sobre os rendimentos recebidos destes bens. Tal ocorreu,

como ja observado, da interpretacdo do art. 43 do Coédigo Tributario Nacional, o qual dispde:

Art. 43. O imposto, de competéncia da Unido, sobre a renda e proventos de qualquer
natureza tem como fato gerador a aquisi¢cdo da disponibilidade econdémica ou juridica:
I - de renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho ou da combinagao de
ambos;

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

§ 1° A incidéncia do imposto independe da denominagdo da receita ou do rendimento,
da localizagdo, condicdo juridica ou nacionalidade da fonte, da origem e da forma de
percepgao.

§ 2° Na hipotese de receita ou de rendimento oriundos do exterior, a lei estabelecera
as condi¢des e 0 momento em que se dara sua disponibilidade, para fins de incidéncia
do imposto referido neste artigo.

Vale notar, contudo, que esta representa uma decisdo isolada do Supremo Tribunal
Federal, sem repercussdo geral e, portanto, sem efeitos vinculantes. Mesmo assim, se faz digno
de nota o posicionamento desta Suprema Corte sobre o tema.

Como ja levantado, desde que haja previsdo mediante lei complementar, seria
plausivel que se instituisse o Imposto de Transmissdo sobre o frust. Deste modo, ¢ necessario
que seja desenvolvida uma forma de tributacao pelo Imposto de Renda que tomasse em conta
a situagao peculiar do Brasil quanto a impossibilidade de se incidir o IR sobre valores j& havidos
por ITCMD.

Portanto, seria ideal que identificasse o valor correspondente ao montante dado em

doacdo ou heranca através da constituicdo do trust. A partir disso, os ganhos percebidos até este

149 Decreto n° 9.580, de 22 de novembro de 2018, Op. Cit.

141 DISTRITO FEDERAL. Supremo Tribunal Federal. Primeira Turma. Imposto de Renda e Imposto de
Transmissdo Causa Mortis e Doagdo. Agravo Regimental em Recurso Extraordinario com Agravo n° 1.387.761
— Espirito Santo. Agravante: Unido. Agravado: Maria Magdalena Renoldi Murad. Relator: Ministro Robreto
Barros. Distrito Federal, 22 de fevereiro de 2023. Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=765856709>. Acesso em: 11 de jun. de
2023.
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montante — sempre adequadamente atualizado monetariamente — devem ser catalogados como
doacgdo ou heranga, razdo pela qual ndo incidiria Imposto de Renda sobre estes rendimentos.

No momento em que realmente se incorresse em acréscimo patrimonial, deste
instante comeca a incorrer o IR sobre os rendimentos percebidos. Este imposto recairia sobre o
ganho de capital, sendo, portanto, sujeito ao pagamento mensal via carné-ledo.

Vale notar que a forma de tratamento se difere caso a condicdo resolutiva do trust
tenha se dado neste momento, ou ainda vira a ocorrer em momento futuro.

No primeiro caso, toma-se como exemplo o modelo de tributagdo chinés, no qual o
trust € um instituto com personalidade para fins tributarios — assim como ocorre com o espolio
no Brasil. Sendo assim, tributa-se o Imposto de Renda sobre o acréscimo patrimonial havido
pelo frust desde sua constituicdo — consideradas, sempre, as devidas atualizagcdes monetarias.
Como este instituto apenas tem constitui¢@o internacional, entdo este pagamento recairia sobre
os bens do trust quando da sua disponibilizagdo ao beneficiario.

Neste caso, o fato gerador do tributo seria a resolu¢do do instituto, situacdo que os
bens seriam repassados, em definitivo, ao beneficiario. Esta hipotese somente se perfaz
satisfeita em tratando de trust irrevogavel ou no frust revogavel que teve sua condi¢ao resolutiva
satisfeita ou pela morte do settlor ou pelo fim do instituto, sendo transferidos ao beneficiario.

Na segunda situacdo, ou seja, quando o frust ainda permanecer ativo apos 0s
rendimentos recebidos pelo beneficiario passado os valores referentes ao momento da
constituicdo do trust — devidamente atualizados. Neste caso, a tributacdo incidente sobre os
rendimentos seria semelhante ao modelo francés, isto €, os rendimentos percebidos
periodicamente seriam tributados de mesmo modo que a distribui¢do de dividendos por uma

companbhia.
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6 CONCLUSAO

E notério que o sistema tributario brasileiro se faz de enorme complexidade, o que
nem sempre o torna eficaz. Quando se observa o tratamento conferido ao trust, que ¢ um
instituto que ainda ndo possui previsdo no ordenamento juridico brasileiro, isso se faz ainda
mais evidente.

Ocorre que este instituto de tradi¢do anglo-saxdnica ¢ utilizado como um método
de planejamento sucessorio, o qual tem por objetivo permitir que um individuo seja capaz de
fruir de um bem sem que seja, efetivamente, o seu proprietario. Sendo assim, o instrumento se
apresenta como uma forma de preservar a propriedade para as futuras geracdes e de bastante
utilizagdo no exterior. Lamentavelmente, a falta de previsdo do instituto no ordenamento
juridico brasileiro trouxe uma grande inseguranga juridica sobre a forma como tratar o frust,
situacdo que sucedeu em solucdes de consulta ou processos judiciais para se ter a0 menos um
minimo de entendimento da tributagdo brasileira sobre o instrumento.

Deste feito, se fez de enorme relevancia verificar o tratamento tributario que o trust
recebe no exterior. A titulo de exemplo, utilizou-se o Reino Unido — onde se iniciou a utiliza¢ao
do referido instrumento —, a Franca — que ¢ um pais de tradicdo romano-germanica, assim como
o Brasil — e, por fim, a China — pais de grande importancia que compde o BRICS.

A partir disso, se apresentou como o frust poderia ser utilizado como um
instrumento de planejamento sucessério € o quanto isto ¢ recomendado para pessoas que
tenham patrimonio considerdvel, para as que tenham uma diversidade de herdeiros, os quais
ndo possuam aptidao para gerenciamento, ou simplesmente para evitar conflitos familiares.

Deste feito, o trust se apresenta como uma forma de proteger ndo apenas a
continuidade do patrimonio familiar, impedindo-o de ser dilapidado, como também de blindar
os incapazes e relativamente incapazes. Apenas entdo, apresentaram-se as diversas formas
segundo as quais o ordenamento juridico brasileiro determinou a tributacdo do instituto. Assim,
fez-se possivel analisar as diversas contradi¢cdes existentes entre as solu¢des de consulta, o
julgado da Justi¢a Federal de Sdo Paulo e a recente medida provisoria.

A exemplo disso, incide ndo somente o Imposto de Transmissao, como também o
Imposto de Renda sobre o trust, em que pese o regulamento de Imposto de Renda disponha em
seu art. 130 que, até o valor declarado pelo doador ou testamentdrio ndo ha incidéncia de

imposto, sendo este incidente apenas sobre o ganho de capital dos bens transferidos ou da
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“diferen¢a a maior entre o referido valor e o valor pelo qual constavam da declaragdo de
bens”. Neste sentido, Rolim dispde que, mesmo que a classificacio de renda esteja
intrinsecamente ligada a no¢do de acréscimo patrimonial, neste contexto ndo se englobam as
transferéncias de renda, tais como doagdes ¢ herancas.

Ademais, entre o julgado, as solugdes de Consulta e a recém editada Medida
Provisdria, encontrou-se mais de uma hipotese de incidéncia de tributo sobre o frust, a exemplo
do IRPF que possui como fator de incidéncia: (i) no momento que o trust ¢ instituido; (ii)
quando do recebimento de rendimentos do exterior. Resta, portanto, evidente a falta de
consisténcia do sistema juridico do Pais para tratar do instituto.

Sendo assim, evidencia-se durante toda a narrativa que os resultados do julgamento
ou das solugdes de consulta, bem como da recém editada medida provisoria sdo controversos.
Isso porque, o momento de incidéncia da tributacao e as premissas adotadas em momento algum
se coadunam, o que acarreta uma maior inseguranca juridica sobre o tema.

Assim, necessario se fez apresentar uma possivel proposta para o pais, extraindo-
se das legislagdes internacionais que ja apresentam o instituto em seu sistema juridico e,
portanto, desenvolveram durante anos a sua propria forma de tributar o frust. Com relagio a
tributacdo pelo ITCMD de modo semelhante ao que ocorre no Reino Unido, ou seja, tem a sua
incidéncia no momento da criacdo do trust, quer seja ele constituido por testamento ou sob
forma de doacdo. E, neste caso, o sujeito passivo para o pagamento deste tributo seria o proprio
trust, porém, como este ndo sera estabelecido no Brasil, caberia ao settlor ou ao beneficidrio —
caso se trate de frust testamentario — a responsabilidade tributaria.

Em se tratando do Imposto de Renda, seria necessario identificar o valor
correspondente a0 montante dado em doagdo ou heranga através da constitui¢do do frust e, a
partir disso, os ganhos percebidos até este montante seriam catalogados como doagdo ou
heranga, razdo pela qual ndo incidiria Imposto de Renda sobre estes rendimentos.

Apenas do momento que os ganhos percebidos fossem catalogados como acréscimo
patrimonial, incorreria IR sobre os rendimentos percebidos. Este imposto recairia sobre o ganho
de capital, sendo, portanto, sujeito ao pagamento mensal via carné-ledo.

Pelo exposto, deixa-se uma matéria de alta indagacdo e entende-se que ha de
merecer dos legisladores a modernizagao da atual legislacdo. De forma tal que, o Brasil, com
suas potencialidades, com sua economia diversificada, imenso territdrio e tamanha populagao
ndo possa ficar a margem deste processo que se instala no mundo inteiro, no sentido de inseri-

lo no sistema capitalista internacional.
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GLOSSARIO

ACUMULATION AND MAINTENANCE TRUST
Modelo inglés de trust, que era utilizado pelos settlors que consideravam indesejavel conferir
aos beneficidrios um direito imediato sobre a renda do trust e, portanto, os beneficiarios apenas

poderiam receber os rendimentos apds passada determinada idade, ndo maior que 25 anos.

ANIMUS DONANDI
Traduz-se como objetivo de doar, ou seja, transferir o nem sem Onus monetirio como

contraprestagao.

BARE TRUSTS
Modelo inglés de trust, no qual o trustee possui a propriedade do #rust apenas como depositario

de bens e direitos.

BENEFICIARY

Beneficiario dos bens colocados sob o frust.

COMMON LAW

Sistema juridico usado em paises de lingua inglesa no qual valoriza-se a tradi¢ao e os costumes.

DEED OF TRUST OU TRUST DEED

Manifesta¢dao de vontade de se constituir o trust.

FIDUCIE

Modelo de trust francés.

INTEREST IN POSSESSION TRUST
Modelo inglés de frust, no qual o beneficiario recebe a renda por determinado prazo e, no
momento que cessar o trust, o capital passara para ele de forma definitiva, ou para qualquer

outro beneficiario predeterminado (sucessor).
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JOIN TENANT
Regime de titularidade conjunta existente antigamente na Inglaterra, no qual se conferiam os

direitos reais sobre um imovel para varios detentores fiducidrios.

LETTER OF WISHES

Carta de intengdes elaborada pelo sefflor no momento da constitui¢do do frust.

SETTLOR

Instituidor do frust.

TENANTS
Denominadas as pessoas para quem a terra eram redistribuidas em carater precario, antigamente

na Inglaterra.

TENURES

Denominada a relagdo juridica existente entre a terra e os fenants.

TRUST

E um instituto que permite que uma pessoa tenha o gozo de um bem, sem que esta figure,
nominalmente, como sua proprietaria ou titular. Nota-se que ¢ simples caracterizar do que
definir o que € trust, visto que este instituto, antes de ser definido, foi formulado por imperativos
derivados de realidades historicas e sociais. Diante disso, o frust € um instituto que tem por
finalidade possibilitar que um individuo possa fruir de um bem sem que seja, efetivamente, o

seu proprietario.

TRUST DISCRETIONARY

Modelo inglés de #rust, no qual confere- se maior discricionariedade para o frustee.
Sobremaneira que o trustee pode escolher o modo em que o rendimento do capital do trust deve
ser utilizado e distribuido aos beneficiarios, ou, ainda, se deve ser totalmente distribuido ou

acumulado e adicionado ao capital do trust.
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TRUSTEE
Fiduciario que recebe a titularidade dos bens para a execugdo do encargo apresentado no ato

constitutivo desta ferramenta.



