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Resumo

O presente estudo tem por objetivo analisar a incidéncia do Imposto de
Renda e do ITCMD, no Brasil, em operacoes com trusts constituidos no
exterior, que tenham como criador (settlor) e como beneficiarios pessoas
fisicas residentes fiscais no Brasil. Para tanto, o estudo se propde, inicial-
mente, a delinear o conceito de ¢rust, instituto juridico ainda pouco co-
nhecido e utilizado por brasileiros, definindo as suas caracteristicas e
identificando as suas espécies. A partir disso, passamos a examinar basi-
camente se as transferéncias de recursos do settlor para o trustee caracteri-
zam uma doagdo sujeita ao ITCMD e se as transferéncias de recursos do
trustee para os beneficidrios caracterizam uma doagdo sujeita ao I'TCMD
ou o recebimento de rendimento sujeito ao Imposto de Renda.
Palavras-chave: Imposto de Renda, ITCMD, ¢rusts, planejamento tributa-
rio sucessorio.

Abstract

This study aims to analyze the levy of Brazilian Income Tax and Inheri-
tance and Donation Tax (/TCMD) on trusts set up overseas by Brazilian
residents (settlor) with beneficiaries resident in Brazil. For this purpose, it
first examines the concept of a trust, a legal instrument not widely known
and used by Brazilians, by defining its characteristics and identifying the
different types of trusts. Then, it basically examines whether the transfer
of assets from the settlor to the trustee is subject to ITCMD or not and
whether the transfer of assets from the trustee to the beneficiaries could
be deemed as a donation subject to ITCMD or an income subject to In-
come Tax.

Keywords: Income Tax, Inheritance and Donation Tax (ITCMD), trusts,
international tax and estate planning.

Introducao
A tributagao de trusts no Brasil ¢ matéria ainda incipiente em nossa dou-
trina e jurisprudéncia. Talvez a maior causa disso seja o fato de que tal insti-
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tuto ainda é pouco utilizado pelos brasileiros que procuram um planejamento
sucessorio no exterior.

As razdes para o pouco uso de {rusts sao diversas. Em geral, ainda causa
preocupagao e desconfianca o fato de que, com a criagao do trust, perde-se a
propriedade formal dos bens em favor de um terceiro (trustee), que ficara en-
carregado de administrar os bens e distribuir os rendimentos aos beneficia-
rios. Os brasileiros em geral, consciente ou inconscientemente apegados ao
tradicional direito de propriedade delineado nos moldes do direito romano,
ainda relutam com a ideia de transferir a propriedade formal dos seus bens
para um terceiro.

Soma-se a isso o fato de o trust ainda nao ter sido expressamente regula-
do pela legislacao brasileira, seja do ponto de vista da sua recepcao a luz do
direito civil, seja em relagao aos efeitos tributarios. A falta de uma regulamen-
tacdo clara e precisa gera inseguranga juridica, o que propicia uma certa re-
pulsa ao uso do instituto.

Além disso, recentemente, com os escandalos envolvendo a Operagao
Lava-Jato, a figura do trust foi associada a praticas criminosas, envolvendo
ocultacdo de bens, corrupgao, lavagem de dinheiro e evasao de divisas. Esse
cenario gera incertezas aos potenciais usudrios de trusts.

Deixando de lado esses fatores adversos, um breve estudo do instituto
revela que o trust, forjado durante a Idade Média na Inglaterra, é uma figura
juridica de importancia impar no cenario internacional e isso se deve ao fato
de que ele possibilita a organizacao de planejamentos sucessérios e empresa-
riais com alto grau de complexidade e refinamento', que combinam (a) flexi-
bilidade na distribui¢ao dos rendimentos e do patriménio principal; (b) facili-
dade na sucessao, evitando processos burocraticos como os de inventario e
partilha, (c) protecao patrimonial para os beneficidrios?; (d) planejamento
tributario e (e) filantropia.

Nao ¢ a toa que alguns paises, como a Italia, de forte tradi¢ao no civil law,
reconhecendo essa importancia, optaram por regulamentar internamente a
utilizagio de trusts por seus residentes. Outros, como a Franga, ja deram os
primeiros passos através da introducao do instituto da fiddacia em seu ordena-
mento juridico®.

Como ensinam Leslie e Sterk, “trusts are more popular today than ever before, for a variety of

reasons. Trusts allow settlors to provide for successive generations of beneficiaries over time and

to provide special protection for irresponsible or incapacitated beneficiaries. Trusts maximize
flexibility in an estate plan because trustees can adapt as circumstances change over time. Trusts

can be used to minimize estate tax or to avoid probate.” (LESLIE; STERK, 2011, p. 109)

2 Leslie e Sterk explicam que os trusts, dependendo da configuragao, podem até mesmo inviabilizar
a constri¢ao de bens pelos credores dos beneficidrios para a satisfagao dos seus créditos (Ibid., p.
124-129).

s ALMEIDA, 2009, p. 135.
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Nao é o objetivo deste artigo, dado o espaco reduzido, examinar em de-
talhes o histdrico do instituto, os tipos de trust, bem como as semelhancas e as
diferengas com outras figuras juridicas existentes no Brasil. Isso sera feito de
forma resumida e na medida necessaria para chegarmos as respostas que pre-
tendemos apresentar, mas nao podemos deixar de ressaltar que tal empreen-
dimento ja foi realizado de forma muito consistente por autores nacionais de
renome*.

O objetivo deste artigo é examinar os impactos tributdrios, no Brasil, de
um f{rust no exterior, que tenha como criador (settlor) e como beneficiarios
pessoas fisicas residentes no Brasil, e como frustee uma entidade residente no
exterior. A nossa analise tem por objetivo identificar como e em que hipéteses
se da a incidéncia do Imposto de Renda e do Imposto sobre a Transmissao
Causa Mortis e por Doacao (ITCMD) nas transferéncias de bens, recursos e
direitos do settlor para o trustee e deste aos beneficiarios.

Em outras palavras, o objetivo principal deste artigo é identificar se as
transferéncias de recursos do seftlor para o trustee caracterizam uma doagao
sujeita ao ITCMD e se a transferéncia de recursos do {rustee para os beneficia-
rios caracteriza uma doagdo sujeita ao I'TCMD ou o recebimento de rendi-
mento sujeito ao Imposto de Renda.

Para tanto, iniciaremos o nosso estudo delineando as caracteristicas ge-
rais dos trusts, as relagdes juridicas que sdo geradas a partir da sua criagao, os
elementos que compoem essa relacio e os principais tipos de trusts. E a partir
dessa analise que procuraremos identificar a natureza juridica das transferén-
cias de recursos entre os participantes do trust e a possivel incidéncia do Im-
posto de Renda e do ITCMD em cada uma dessas transferéncias.

Nao estamos desconsiderando o fato de que, dependendo das circuns-
tancias ou da natureza juridica dos participantes de um frust, outros tributos
podem incidir, como o imposto sobre operacoes cambiais (IOF-Cambio) sobre
a transferéncia internacional de recursos, o imposto sobre a transmissao de
bens iméveis (ITBI) sobre a transferéncia de bens iméveis etc. Além disso, em
determinados casos, podera haver a aplicagao de tratados internacionais con-
tra a dupla tributagao. Isso dependera dos aspectos especificos de cada caso e
foge do escopo deste sucinto trabalho.

1. As caracteristicas gerais dos trusts
1.1. Conceito

O trust pode ser definido como o conjunto de direitos e obrigacoes cria-
dos a partir do ato em que uma pessoa, conhecida como settlor, transfere, por
ato inter vivos ou causa mortis, a propriedade (legal title) de bens e direitos a um

4 Dentre os quais, destacamos Eduardo Salomio Neto (SALOMAO NETO, 2016).
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terceiro (trustee), para que este os administre nos termos delineados no instru-
mento de criacao do trust (trust instrument), em favor de beneficiarios, detento-
res dos direitos econdmicos (equitable interest, beneficial interest ou ainda equita-
ble ownership) definidos no trust instrument.

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

1.2. Estrutura e elementos dos trusts
1.2.1. Settlor

O settor é o criador, o fundador do trust. E a pessoa titular dos bens e di-
reitos que serdo transferidos para o trustee, a fim de que este os administre,
nos termos delineados no trust instrument, em prol dos beneficiarios.

Via de regra, o papel do settlor é o de transferir os bens e direitos para o
trustee e delimitar, no instrumento de criagio do trust, as regras que devem
governar a gestao desses recursos e a distribuigao do patriménio (principal) e
dos frutos (rendimentos) aos beneficiarios. Apés a criagao do trust, o settlor sai
de cena® e caberd aos beneficidrios o direito de exigir do trustee a execucao do
trust nos termos do trust instrument.

Entretanto, o trust comporta grande flexibilidade’ e é possivel que o
settlor seja o proprio trustee ou que ele (settlor) retenha para si alguns poderes,
como o de substituir o {rustee, controlar a administracao dos bens pelo trustee,

> Definigdes semelhantes também sao encontradas na doutrina estrangeira. Segundo Robert L.
Mennel e Sherri L. Burr, “a trust is a device whereby a trustee manages property for one or more
beneficiaries. The settlor or trustor is the person establishing the trust. The trustee is person
responsible for managing the trust assets and holds the legal title. The beneficiary is the person
who benefits from the trust assets and holds the equitable title. The trust res is the trust property.”
(MENNEL; BURR, 2012, p. 175 e 176)

Nas palavras de J. E. Penner, “a settlor creates the trust, determining its terms; the settlor, once
having created the trust, is not the person who enforces it. It is the beneficiaries alone who are
entitled to do that. Equity regards the creation of a trust as a ‘disposition’ of the trust property.
The settlor disposes of his interest in the trust property, so that it is no longer his. In the case of
a self-declaration of a trust, though he retains the title to the trust property, he disposes of his
legal beneficial interest by creating an equitable beneficial interest for the beneficiaries. In the
case of a transfer of assets to someone else, the case is even clearer. The settlor not only disposes
of his beneficial interest, but passes his legal title to the trustee, who himself will be bound by the
beneficiaries’ beneficial equitable interest. In this later case, the settlor will drop out of the pictu-
re completely.” (PENNER, 2016, p. 25)

O alto grau de flexibilidade dos trusts ¢ bem ilustrado nas palavras de Mark Reutlinger: “Trusts
come in many sizes, shapes, colors, and configurations, limited only by the imagination of their
creators and the relevant rules of law.” (REUTLINGER, 1998, p. 146)

<
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inclusive autorizar ou vetar determinadas operagoes e também de revogar o
trust, desde que se trate de trust revogavel®. O settlor pode, inclusive, ser um
beneficiario do trust.

1.2.2. Patrimonio

O patrimonio do trust é formado pelos bens e direitos que integram o
trust. Inclui-se qualquer espécie de ativos reais ou obrigacionais (financeiros,
mobiliarios, imobilidrios, intangiveis etc.). A transferéncia do patrimoénio do
trust para o trustee €, ao lado da declaragio de vontade do settlor, condigao es-
sencial para a constituicao do trust.

Ap6s a transferéncia, a propriedade formal (legal title) dos bens e direitos
do trust passa a ser do trustee, ao passo que os beneficios econémicos (equitable
title) sao dos beneficiarios.

E importante destacar que os bens e direitos, muito embora de proprie-
dade formal do #rustee, constituem um patrimoénio autéonomo. Isso significa
que tais bens e direitos nao respondem pelas dividas pessoais do trustee e tam-
pouco podem ser utilizados pelo trustee para razoes distintas daquelas defini-
das no trust instrument.

1.2.3. Trust Instrument

O trust instrument® é¢ o documento escrito, formulado pelo settlor, que con-
tém todas as regras que deverao reger o trust, especificando os bens e direitos
que formarao o seu patrimonio, os direitos e obrigacoes do trustee e os direitos
dos beneficidrios.

O trust instrument nao é um documento obrigatério, pois a constitui¢ao
do trust pode ser feita, na maior parte dos casos e das jurisdigoes, de forma
oral ou escrita'’. O fundamental' é a manifestacio da intencdo pelo settlor
combinada com a transferéncia da propriedade dos bens e direitos para o
trustee. Entretanto, na infinita maioria dos casos, os {rusts sao constituidos e
regidos por regras fixadas por escrito no trust instrument.

1.2.4. Trustee
E a pessoa incumbida do dever de administrar o patrimonio e distribuir
os rendimentos aos beneficiarios, seguindo os ditames definidos no trust ins-

% PENNER, op. cit., p. 25.

Leslie e Sterk explicam que o instrumento de criagao do trust ¢ denominado “instrument of trust”
ou “deed”, se o settlor nao for o préprio trustee; e “declaration of trust” se o settlor for o proprio
trustee. Neste artigo, utilizaremos a expressao “instrument of trust”, porque ela é a mais utilizada
de forma genérica pela doutrina que consultamos (op. cit., p. 118).

' MENNEL; BURR, op. cit., p. 191-192.

" LESLIE; STERK, op. cit., p. 118-119.
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trument e nas regras gerais aplicaveis a administragao de trusts previstas na
legislagao e jurisprudéncia'? de cada pais. Exerce, portanto, funcao tipica-
mente fiduciaria'.

Perante terceiros, o {rustee é o legitimo proprietario do patrimoénio, sen-
do titular do legal title. Dessa forma, os atos do trustee em relacio ao patrimo-
nio, como a cessdo, locagao, arrendamento, investimentos etc., sdo atos pro-
prios do trustee, sendo validos e eficazes pelo simples fato de que o trustee é o
proprietario dos bens que formam o patriménio do trust**. Atos que tenham
maior potencial de colocar em risco o patriménio, como empréstimos e ga-
rantias, normalmente nao sao permitidos ou estao sujeitos a um controle mais
estrito'.

O trustee deve manter o patrimoénio do trust separado do seu préprio pa-
trimoénio'®. Além disso, deve manté-lo produtivo, aplicando-o seguindo as re-
gras dispostas no frust instrument, devendo sempre agir com cautela e evitar
investimentos de risco que coloquem em perigo o patriménio do trust'”. O
objetivo, como se vé, é a preservagao do patrimonio'®.

Dentro desse contexto, ha dois deveres fiduciarios basicos impostos ao
trustee": o dever de cuidado (duty of care) e o dever de lealdade (duty of loyalty).
O dever de cuidado impde ao trustee o cuidado nos investimentos, na adminis-
tracao e na distribuicao dos bens do trust. O dever de lealdade exige que o
trustee administre o patriménio em prol dos interesses dos beneficiarios e

Os trusts foram criados e desenvolvidos em paises de common law, onde as decisdes dos tribunais
sao fonte do direito. Portanto, muitas das regras aplicaveis aos ¢rusts advém de jurisprudéncia
formada nesses paises.

¥ REUTLINGER, op. cit., p. 155.

" PENNER, op. cit., p. 30 e 33.

15 MENNELL; BURR, op. cit., p. 257.

Examinando a legislagao norte-americana, a separacgao dos patrimonios é colocada por Robert
Mennell como um dever do trustee: “There are two duties involved in ‘earmarking’. First, the trust
assets should be separated from all other assets. Second, the assets should be clearly identified as
belonging to this trust. [...] Trustees must not commingle the assets of the trust with the trustee’s
personal assets.” (MENNELL; BURR, op. cit., p. 279). No mesmo sentido aponta Mark Reutlin-
ger, ao definir o dever do trustee de segregar os patrimoénios: “Keeping trust property separate
from the trustee’s own property (segregation) and labeling it clearly (earmarking it) as belonging
to the trust [...].” (REUTLINGER, op. cit., p. 225)

Conforme pontua J. E. Penner, diferenciando os poderes e deveres de um proprietario comum
em comparagdo com o lrustee: “A legal owner of property not subject to a trust has all the same
powers, but not duties. He can invest it, or not, as he chooses, and may engage in dangerously
speculative investments. A trustee must invest the trust property and must not do so in a dange-
rously speculative way. Where appropriate, trustees must also insure the trust property, against
fire, for example, if the trust property is a house.” (PENNER, op. cit., p. 33)

Para uma andlise mais detalhada dos cuidados a serem tomados pelo {rustee na aplicagao do pa-
triménio do trust, ver SALOMAO NETO, op. cit., p. 45 e seguintes.

9 LESLIE; STERK, op. cit., p. 109.
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proibe o trustee de desenvolver qualquer atividade com os bens em interesse
ou beneficio préprio®.

A venda de ativos ou a realiza¢do de investimentos em afronta ao trust
instrument e que acarretem prejuizos ao patrimonio do trust pode gerar a res-
ponsabilidade do trustee de arcar com as perdas com o seu préprio patriménio
pessoal®’.

Além disso, o trustee esta obrigado a manter contabilidade adequada dos
seus atos e prestar contas aos beneficiarios de como o patrimonio esta sendo
aplicado®. Isso nao significa que o trustee esta subordinado a vontade dos be-
neficiarios. O trustee é o proprietario do patrimoénio e sua subordinagdo se da
exclusivamente em relacao aos deveres impostos no trust instrument e na legis-
lacao de cada pais. Eventualmente, o trustee tem que submeter determinadas
decisoes a aprovacao do settlor ou a um terceiro por ele indicado, mas nao
porque isso decorra da natural relagao entre settlor e trustee, e sim em funcao
das disposi¢oes do trust instrument®.

O trustee pode ser nomeado pelo settlor em ato inter vivos ou mortis causa.
Mesmo sendo a figura central do trust, a falta de um trustee nao invalida o
trust, pois um juiz pode suprir a sua falta nomeando um trustee.

Qualquer pessoa fisica ou juridica pode desempenhar a funcao de trustee,
desde que tenha capacidade para dispor de bens. Na pratica, na imensa maio-
ria dos casos, a atividade é desempenhada por sociedades especializadas (¢rust
companies), inclusive instituicoes financeiras, porque a atividade requer alta
capacitagdo técnica para a gestao de ativos e elaboragao de relatérios. O trustee
pode inclusive delegar algumas de suas atribuigoes especificas a mandatarios,
mas desde que limite as suas atribuigdes ao campo de suas especialidades e
supervisione as suas atividades®".

Um {rust pode contar com mais do que um {rustee desempenhando con-
comitantemente (co-trustees) as suas atividades®. O settlor pode ainda designar
trustees substitutos, que atuarao na auséncia ou afastamento do frustee original.

20 Robert Mennell explica que a realizagao de negécios pessoais do trustee que tenham como objeto
o patrimonio em {rust caracteriza quebra de trust por violagao ao seu dever de lealdade indepen-
dentemente de boa-fé ou obediéncia aos padroes de mercado: “Good faith of the trustee does not
prevent the imposition of liability for the breach of trust, although it is relevant in determining
whether further action (such as removal as trustee or denial of commissions) should be taken. The
trustee breaches the duty of loyalty simply by buying, directly or indirectly, trust assets. The price
paid by the trustee may be as high as, or even higher than, the price which could be obtained from
others, but a breach has nevertheless occurred.” (MENNELL, op. cit., p. 265)

2l PENNER, op. cit., p. 46.

2 TIbid., p. 31.

2 TIbid., p. 25-26.

#* SALOMAO NETO, op. cit., p. 40.

% LESLIE; STERK, op. cit., p. 108.
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A condigao de trustee deve ser aceita. Nao basta que o settlor designe uma
determinada pessoa como trustee. Essa pessoa deve aceitar a fun¢ao. Entretan-
to, uma vez aceita, o {rustee somente pode deixar a sua funcao (a) se houver
previsao para tanto no ato constitutivo, (b) mediante autorizagao judicial, ou
(c) em havendo a concordincia de todos os beneficiarios.

1.2.5. Beneficidrio

O beneficiario é a pessoa designada no trust instrument como titular do
direito aos rendimentos (também conhecidos como income beneficiaries) e/ou
aos bens do patriménio principal do trust (remainder beneficiaries)®*. Os benefi-
cios estipulados num trust instrument podem variar, mas eles derivam basica-
mente do patrimoénio principal do trust ou dos rendimentos (dividendos, royal-
ties, juros, ganhos de capital, aluguéis etc.) obtidos a partir do patrimoénio
principal.

Existem beneficiarios com direito a receber rendimentos variaveis con-
forme a rentabilidade dos investimentos realizados com o patriménio do trust;
outros com direito a receber rendimentos fixos preestabelecidos, independen-
temente do rendimento efetivo obtido a partir dos investimentos; e outros
com direito a receber os bens que formam o patriménio principal do trust a
partir da ocorréncia de um determinado evento ou do término do trust.

Em um frust familiar tradicional, o settlor normalmente designa o conju-
ge como beneficiario dos rendimentos do trust em vida e os filhos como bene-
ficiario dos bens ap6s o falecimento do conjuge. Mas como se trata de instru-
mento flexivel, outras formas de distribuicio podem ser estabelecidas. Por
exemplo, o settlor pode determinar que o conjuge tera direito a um valor fixo
mensal de rendimentos, independentemente da lucratividade do patrimonio
do trust, e que o saldo de bens e rendimentos acumulados serd distribuido aos
filhos ap6s o falecimento do conjuge e desde que os filhos ja tenham atingido
uma determinada idade. Os tipos de beneficios e critérios para pagamento
dependerao fundamentalmente dos termos definidos pelo settlor no trust ins-
trument. Existe até mesmo a possibilidade de o trust instrument fixar condigoes
suspensivas?’ ou resolutivas®® para que um beneficidrio receba pagamentos do
trust ou deixar a critério do trustee ou de um terceiro a discricionariedade para
estipular os rendimentos que determinados beneficiarios irdo receber.

% Ibid., p. 109.

?7 Um exemplo de beneficio sujeito a condigio suspensiva seria um trust em que o settlor determina
ao trustee a transferéncia de acdes de uma determinada empresa quando o filho completar 30
anos, desde que o filho tenha concluido a faculdade de administragio de empresas.

% Um exemplo de beneficio sujeito a condig¢do resolutiva seria um ¢rust em que o settlor determina

ao trustee o pagamento de rendimentos para o sustento da filha até que ela se case.
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Além de ter o direito de receber os rendimentos e/ou bens em trust, o
beneficidrio € a pessoa que detém os poderes de exigir do trustee a execugao
dos termos do trust instrument e dos seus deveres fiduciarios (dever de cuidado
e dever de lealdade).

O beneficiario nao responde por eventuais dividas contraidas pelo trustee
na administragao dos bens do ¢rust*®. Tais dividas somente podem ser supor-
tadas pelo trustee, pois foi ele quem as contraiu. Existe, assim, uma protecao
do patriménio proprio do beneficiario. Isso reforca a ideia de que o trustee
deve exercer o seu mister com o maximo de cuidado, ja que a realizagao de
operacoes especulativas ou arriscadas podem, em tultima instancia, compro-
meter até mesmo o seu préoprio patrimonio pessoal.

Um ponto importante a ser destacado é que os direitos do beneficiario
nao decorrem de uma relagao direta com os bens que formam o patrimoénio
do trust, mas sim da relagao juridica com o trustee, que é obrigado a adminis-
trar os bens e distribuir os rendimentos aos beneficiarios nos termos do {rust
instrument. Conforme exemplo apresentado por J. E. Penner®, a consequéncia
pratica disso é que se o beneficidrio tiver direito a receber os rendimentos do
trust decorrentes de dividendos de uma sociedade em trust, o nao pagamento
dos dividendos nao gera para ele, beneficidrio, um direito de acionar direta-
mente a sociedade. O beneficiario apenas tera o direito de exigir do trustee
que transfira a ele um valor equivalente aos dividendos recebidos pelo trustee.

O direito do beneficiario tem, portanto, essencialmente, a natureza de
direito obrigacional, ligando a pessoa do trustee (devedor) a pessoa do benefi-
ciario (credor). Note que utilizamos a expressao “essencialmente” porque ha
alguns elementos na relagao do beneficidrio com o patrimonio do trust que
resvalam numa relagdo mais proxima a de um tipico direito real. Assim, algu-
mas ressalvas devem ser feitas.

Em primeiro lugar, o direito do beneficiario frente ao trustee esta condi-
cionado a existéncia do patrimoénio e existe em fungao dele. Se o patriménio
for dilacerado por maus investimentos, perda ou roubo, desaparece o direito
do beneficiario. Nesse caso, cabera ao beneficidrio apenas reclamar uma re-
constitui¢ido do patrimonio do trust as expensas do trustee se restar comprova-
do que o trustee agiu em desconformidade com as regras do trust instrument ou
com as leis que regulam a sua atuagao como trustee™.

# PENNER, op. cit., p. 34.

¥ Ibid., p. 27.

1 Essa peculiaridade da relagao juridica entre o beneficidrio e o trustee ¢ muito bem explicada por
J. E. Penner, nos seguintes termos: “[...] If the trust property is stolen or lost and cannot be reco-
vered, or is destroyed, then the trust essentially evaporates, because there is no property to which
the beneficiary’s rights under a trust can attach (Morley v Morley (1678)). [...] Thus, if the property
disappears, then so the trust, and so does the beneficiary’s right. There is a sharp difference
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Um segundo aspecto a ser destacado é que, caso o frustee aliene a tercei-
ros algum bem integrante do patrimoénio do {rust em desrespeito aos termos
do trust instrument, o beneficiario terd o direito de exigir que o adquirente
respeite os direitos do beneficiario do trust. Esse direito de sequela existe prin-
cipalmente nos paises de common law*. Note que o direito de sequela nao
permite ao beneficidrio reaver o bem para si, mas apenas forgar o adquirente
a respeitar a destinagdo do bem e dos seus respectivos rendimentos nos ter-
mos do trust instrument. O bem continuard, assim, submetido ao regime de
trust. O direito de sequela, executavel contra terceiros, apenas deixard de exis-
tir contra adquirentes de boa-fé (bona fide purchaser), assim entendidos aqueles
que, em linhas gerais, tenham realizado a aquisi¢ao de forma onerosa e nao
tenham conhecimento dos direitos dos beneficiarios™.

Outro aspecto relevante é que os direitos economicos do beneficidrio
podem ser transferidos a terceiros® ou até mesmo podem ser utilizados pelo
beneficiario para constituir um subtrust*. Assim, o beneficidrio que possui
uma divida com o terceiro pode quitar essa divida por meio da cessao dos seus
direitos econdmicos sobre o trust ao seu credor’. O cessionario passara a exer-
cer contra o {rust os mesmos direitos que o beneficiario original possuia. O
beneficiario podera ainda constituir um subtrust e transferir seus direitos de
beneficiario no trust original para o patrimonio do subtrust.

Diante dessas diferentes facetas, um ponto que gera muito debate na
doutrina, em especial nos paises de civil law, é a defini¢do da natureza juridi-

between the right of the beneficiary in this respect and the right of the buyer under a contract of
sale to be delivered goods, or the right of a creditor. If the goods that the seller is bound to deliver
are lost or stolen before title passes, then the buyer does not lose his contractual right to the sel-
ler’s delivery of them; he may bring an action for damages for breach of contract for their full
value. [...] Note, however, that the complete loss of the trust property may not leave the beneficia-
ries absolutely bereft. If the trust property is lost through no fault of the trustee, then that is the
end of the matter. But if the trust property was lost because of the trustee’s fault, the trustee’s
liability for this breach of trust continues even if the breach caused the total loss of the trust pro-
perty. For example, if the trustee commits a breach of trust by investing the trust fund improperly
so that all the money is lost, the trustee is liable to reconstitute the trust by restoring property of

the same value as what was lost. [...]” (Ibid., p. 265)

De acordo com J. E. Penner, nos paises de civil law que incorporaram o {rust em sua jurisdi¢ao, o

direito de sequela inexiste, cabendo ao beneficidrio prejudicado, conforme o caso, o direito de

anular a alienacdo do bem ou pleitear indenizagio por perdas e danos do trustee (ibid., p. 58).

* Ibid., p. 38 € 39.

* Ibid., p. 27.

% Ibid., p. 40.

% Leslie e Sterk explicam que esse direito de aliena¢ao pode ser afastado pelo settlor se o trust ins-
trumento contiver a clausula spendthrift. Tal clausula pode restringir tanto o direito do beneficia-
rio de ceder os direitos de beneficidrio a terceiros (uma espécie de inalienabilidade) como o direi-
to dos credores de buscar a satisfagiao dos seus créditos perante o beneficidrio nos seus direitos de
beneficidrios no ¢rust (uma espécie de impenhorabilidade) (op. cit., p. 126-127).
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ca dos direitos dos beneficidrios, mais especificamente se estamos diante de
um direito real, cuja principal e mais tradicional caracteristica é o de ser opo-
nivel contra todos, ou de um direito pessoal, exercivel pelo beneficidrio ape-
nas contra a figura do trustee. Ha opinides respeitaveis em favor de uma e da
outra tese®’.

A qualificagao do direito do beneficiario como direito real ou pessoal é
enfrentada de forma bem pratica por J. E. Penner. Para o referido autor, de
fato a nocao romana de direito real é mais restritiva, ja que o direito de pro-
priedade em paises com essa tradi¢do juridica pressupde a concentragao, em
uma unica pessoa, de todos os direitos inerentes ao dominio (dispor, usar e
fruir) e isso ndo ocorre com o beneficiario do trust. Ja o pragmatismo do direi-
to anglo saxdo permite chamar de “propriedade” também o direito do bene-
ficiario de um ¢rust, muito embora ele nao se confunda com o direito de pro-
priedade classico do direito romano germanico. Entretanto, para o referido
autor, isso é muito mais uma mera questao de rotulagem, pois o que importa
é compreender os direitos do trustee e dos beneficiarios.

Esses direitos, explica o referido autor, nao sao concorrentes. E o trustee
quem tem a propriedade legal dos bens que formam o patriménio do trust e o
direito de demandar terceiros contra qualquer posse ou uso indevidos desses
bens. Esse direito ndo existe para o trustee e para o beneficiario concomitan-

¥ A controvérsia e as diversas linhas doutrindrias sdo descritas em detalhes por Eduardo Salomao
Neto (op. cit., p. 69 e seguintes). J. E. Penner também explica com clareza a controvérsia e os
posicionamentos existentes em favor de cada tese: “There is a long-standing historical debate
about what sort of right the beneficiary has under a trust. In particular, the dispute concerned the
application of Roman law categories of rights in rem and rights in personam to the English law of
property, where it is ill-fitting. Rights in rem are rights that ‘bind all the world’; that is all persons,
because of the sort of right that they are. [...] By contrast, a right in personam is a right that corre-
lates with a duty that, typically, only one other person owes you. The classic example is the debtor-
creditor relationship. [...]

For some commentators, the beneficiary’s right was a right in rem, because it bound almost all the
world ie it bound all successors in title (2.57) to the trustee with the exception of the bona fide
purchaser. For others, it could not be, because it did not bind mere successors in possession to the
trustee of the trust assets. Where a thief stole a trust chattel or an adverse possessor took posses-
sion of trust land, the trustee, and only the trustee, could bring an action for conversion against
the thief or seek or seek to evict the adverse possessor. The trust beneficiary could not, although
as we have seen (2.36) he could by legal action require the trustee to enforce his legal rights to
bring an action for conversion against the thief or require him to evict the adverse possessor.
From this perspective then, the beneficiary had no right (or at least no direct right) vis-a-vis the
trust property itself, or against those who interfered with it. So the right could not be a right in
rem, so therefore, since the right had to be either a right in rem or a right in personam, it must be a
right in personam; on this view, a trust is essentially ‘obligational’, not proprietary, the idea being
that the beneficiary has no true interest in the trust assets themselves, but only has the right that
the trustee, or third-party recipient from the trustee, perform a personal obligation owed to him.
Perhaps the most famous advocate of this view was Maitland (Maitland (1929)).” (Op. cit., p. 58 e
59)
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temente. O direito de sequela do beneficidrio, acima mencionado, surge ape-
nas e tio somente quando os bens sdo transferidos a terceiros em ato que
viole os termos do trust instrument e desde que o adquirente nao seja possuidor
de boa-fé.

O mesmo autor ainda relata que essas caracteristicas sut generis do trust
levaram algumas legislacoes de civil law, como a de Quebec, a determinar que
o patrimonio do trust é autdbnomo e distinto dos patrimonios do settlor, do
trustee e do beneficidrio, sendo que nenhum dos trés possui qualquer direito
real sobre os bens do trust*®. A Escécia, outro pais de civil law que incorporou
os trusts a sua legislagao, adota um regime diferente, no qual o trustee possui
dois patrimoénios, um pessoal e outro que ele detém em {rust em favor dos
beneficiarios.

Essa confusdo é absolutamente compreensivel. Estamos diante de uma
figura juridica construida dentro de paises com tradigao juridica diversa da
nossa, com caracteristicas muito peculiares.

Trazendo as consideragdes acima para a nossa realidade juridica, enten-
demos mais razoavel concluir que, no direito brasileiro, o direito do beneficia-
rio seria hoje essencialmente um direito de natureza obrigacional. Isso por-
que, mesmo com as ressalvas acima, as suas caracteristicas se aproximam mui-
to mais das caracteristicas essenciais dos direitos obrigacionais. Além disso,
nao podemos esquecer que, em nosso ordenamento, os direitos reais sao taxa-
tivos, ou seja, somente sdo considerados direitos reais aqueles definidos como
tais na lei civil*®. Como o trust nao esta previsto na lei civil brasileira, nao nos
parece possivel caracterizar o direito do beneficiario como um direito real a
luz da nossa legislacio.

Qualificar o direito do beneficiario como um direito real ou pessoal é
uma discussdo muito interessante do ponto de vista académico, mas o mais
importante, para a defini¢ao dos efeitos tributarios do trust no Brasil, é a cons-
tatacdo de que o beneficiario de um ¢rust nao possui, em regra, uma relagao
juridica direta com o patrimoénio do trust, que € o conjunto de bens que pro-

3 Conforme evidencia J. E. Penner (ibid., p. 54 e seguintes), os arts. 1.260 e 1.261 do Cédigo Civil
de Quebec estabelecem essa defini¢ao nos seguintes termos:

“1260. A trust results from an act whereby a person, the settlor, transfers property from his patri-
mony to another patrimony constituted by him which he appropriates to a particular purpose and
which a trustee undertakes, by his acceptance, to hold and administer.

1261. The trust patrimony, consisting of the property transferred in trust, constitutes a patrimony
by appropriation, autonomous and distinct from that of the settlor, trustee or beneficiary and in
which none of them has any real right.”

Conforme preleciona Caio Mdrio da Silva Pereira “O aspecto, igualmente preponderante, na
caracterizagdo dos direitos reais, ¢ a sua limitagao legal. Somente o legislador (no Cédigo ou em
lei extravagante) pode crid-los. A convencao ou a vontade dos interessados nao tem esse poder.”
(PEREIRA, 2016, p. 8)
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duz os frutos (rendimentos) a serem distribuidos aos beneficidrios. Voltaremos
a esse ponto mais adiante.

1.2.6. Protetor (Protector)

O protetor é uma pessoa nomeada pelo settlor no trust instrument com
poderes de vetar determinadas decisoes do {rustee ou até mesmo de substitui-
-lo. O protetor nao é uma figura obrigatéria em {rusts, cabendo ao settlor deci-
dir sobre a sua existéncia. O settlor pode se autonomear protetor do frust ou

nomear um terceiro da sua confianca*’.

1.3. Principais restricoes a liberdade do settlor

Embora o settlor tenha ampla liberdade na criagao do ¢rust, na descri¢ao
dos deveres e discricionariedade do trustee, e no desenho dos direitos dos be-
neficiarios, alguns paises impoem certas restri¢oes a essa liberdade. Descreve-
remos abaixo as principais delas.

1.3.1. O trustee ndo pode ser o unico beneficidrio

O settlor e o trustee podem ser a mesma pessoa e o settlor pode ser também
um dos beneficiarios. Entretanto, as regras que regulam o trust nao permitem
que o Unico frustee seja também o tnico beneficiario. Ocorrendo esse evento,
o trust estaria automaticamente extinto*'. Note que a regra nao proibe que o
trustee seja um dos beneficiarios, mas sim que ele seja o unico beneficiario.

A razao para essa proibi¢do repousa no fato de que, como a fungéao pri-
mordial do trustee é administrar um patrimoénio em prol do beneficidrio e
pagar rendimentos e/ou distribuir bens e direitos a esse beneficiario de acor-
do com regras preestabelecidas, existem obrigagdes do trustee para com o be-
neficiario. Consequentemente, ndo existe sentido em alguém estar obrigado a
administrar um patrimoénio em beneficio de si préprio, de acordo com regras
preestabelecidas, pois disso decorreria a assungao de obrigagdes de uma pes-
soa perante ela mesma*. Uma obrigagao pressupde duas pessoas distintas,
uma com direitos e a outra com deveres. E dessa l6gica que resulta a proibigio
acima.

10 PENNER, op. cit., p. 78.

1 LESLIE; STERK, op. cit., p. 111; REUTLINGER, op. cit., p. 155.

12 “Since, as we have seen, a settlor can declare himself trustee of property for someone, the settlor
and the trustee can be the same person. A settlor can also convey property to a trustee on trust
for himself, so the settlor and the beneficiary can be the same person. A trustee can also be one
of several beneficiaries, as would result from, for example, a transfer of title to Blackacre to B on
trust for B and C in equal shares. But what cannot exist is a lone trustee who is also a lone bene-
ficiary. The law does not recognize a division of the individual self so that you would have an
obligation to hold property for yourself in a defined way, an obligation that you could enforce
against yourself.” (PENNER, op. cit., p. 16)
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1.3.2. A regra contra as perpetuidades (Rules against perpetuities)

A regra contra as perpetuidades tem por objetivo impedir a criacdo de
trusts perpétuos*. Basicamente, a regra prevé um limite temporal maximo
entre o inicio de vigéncia do trust e a data em que os (4ltimos) beneficiarios
podem exigir seus direitos em relagao ao trust (vesting period). Esse periodo
varia de jurisdigao para jurisdi¢ao, havendo estados que aboliram a aplicagao
da regra.

1.4. Espécies de trust

Nao obstante se trate de um instituto com ampla flexibilidade contratual
e, portanto, sujeito a diferentes roupagens, a doutrina costuma apresentar os
principais tipos de trust com base (i) no seu objetivo — {rusts privados (private
express trusts) e trusts de caridade (charitable trusts); (i) no ato que da origem do
trust — inter vivos ou causa mortis; (ii1) nos deveres do (rustee em relacao a admi-
nistragao do patrimoénio — frusts passivos e ativos; (iv) na sua revogabilidade
pelo settlor — trusts revogaveis e irrevogaveis; e (v) nos poderes do trustee ao
distribuir bens e rendimentos aos beneficiarios — trusts fixos (fixed trusts), em
que nao existe poder discricionario do {rustee para distribuir rendimentos a
beneficiarios, e discricionarios** (discretionary trusts), em que existe tal discri-
cionariedade.

Existem ainda, ao lado dos trusts discricionarios, os trusts de suporte (su-
pport trusts*). Nos trusts de suporte, o settlor impoe ao trustee que distribua
recursos a um ou mais dos beneficiarios com a finalidade de garantir o seu
sustento, educagao e padrao de vida nos termos fixados no trust instrument. O
trustee tera uma certa margem de liberdade para distribuir rendimentos aos
beneficidrios, mas desde que atenda a esses objetivos fixados pelo settlor.

Por fim, ainda em relagao aos poderes do trustee, é valido mencionar a
possibilidade de o settlor outorgar ao trustee ou a um terceiro, que pode ser
inclusive um dos beneficiarios, poder de nomeacao*® (power of appointment),
que consiste em atribuir rendimentos ou bens do trust a determinadas pes-
soas’, a critério do detentor desse poder e conforme a sua discricionariedade.

# Ibid., p. 84.

# LESLIE; STERK, op. cit., p. 122.

# TIbid., p. 122.

16 PENNER, op. cit., p. 71.

*7 Leslie e Sterk explicam que o poder de nomeagio confere alta flexibilidade ao trust e pode ser
muito util e efetivo em diversos casos. Citam como exemplo um caso em que o settlor possui uma
filha e que a sua intencdo é deixar os rendimentos do patriménio para ela, enquanto estiver viva;
e, apos o falecimento da filha, o patrimonio principal do ¢trust para os netos, de modo a propor-
cionar a eles os recursos para as suas principais necessidades. Entretanto, como os netos ainda sao
muito novos, o settlor ainda nao sabe quais dos netos serdo bem sucedidos e, consequentemente,
nao necessitarao dos recursos do trust, e quais tém uma maior probabilidade de necessitar desses
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O settlor pode, inclusive, restringir a extensio desse poder e o rol de pessoas
que podem ser nomeadas.

E importante ressaltar que os trusts nio precisam ser puramente fixos,
discricionarios ou de suporte. Como se trata de uma figura juridica que abre
ampla liberdade para o settlor delinear seus termos na constitui¢io do trust, é
possivel mesclar elementos de um ¢rust fixo com elementos de um ¢rust discri-
ciondrio, de suporte e inclusive conceder ao trustee ou a um terceiro poderes
de nomeagao. Isso vai depender, é claro, da vontade do settlor, dos seus anseios
e das caracteristicas do seu patrimonio e da sua familia.

2. A tributacao de trusts no Brasil
2.1. O fluxo de recursos no trust e os possiveis eventos tributdrios

Os tributos incidem sobre manifestacoes de riquezas. Portanto, para exa-
minarmos os possiveis impactos tributarios de um {rust no Brasil, faz-se neces-
sario dissecar os fatos ocorridos desde a sua criagao, passando pela adminis-
tragao e pagamento de rendimentos aos beneficidrios, até a sua extin¢ao*®. O
fluxo de riquezas no trust, desde a sua criagao até a distribui¢ao de rendimen-
tos, bens e direitos aos beneficiarios, pode ser sintetizado da seguinte forma:

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

2. O trustee, domiciliado no exterior, administra bens e direitos de
acordo com os termos do trust instrument. A aplicacao dos recursos no
mercado gera rendimentos ao patrimonio do trust.

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

A partir desse fluxo de transferéncia, geragao e distribui¢ao de riquezas,
examinaremos abaixo quais dessas etapas podem estar sujeitas ao ITCMD e
quais ao Imposto de Renda.

Ressalvamos que alguns dos eventos acima nao encontram uma solugao
clara e incontroversa na nossa legislacio tributdria. Isso decorre essencial-
mente do fato de que o trust é uma figura inexistente em nossa legislagao civil.
Nao temos, por aqui, a divisao da propriedade em formal (legal title) e econo-
mica (equitable title) como ocorre nos paises de common law que abrigam os
trusts. Temos, sim, a possibilidade de desmembrar os poderes inerentes a pro-

recursos. Como a sua filha tende a viver muito mais tempo que o settlor e ira assistir o desenvolvi-
mento da carreira profissional de cada um deles, o settlor pode, no trust instrument, atribuir a filha
o poder de nomear, no futuro, quais dos filhos serao beneficiados pelo patriménio do trust (LES-
LIE; STERK, op. cit., p. 147).

8 Nao abordaremos, aqui, a tributac¢ao dos rendimentos recebidos pelo trustee pela administragao
do trust.
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priedade (usar, gozar, dispor da coisa e reavé-la de quem a possua injustamen-
te*) entre diversas pessoas distintas, como ocorre no caso do usufruto, no
direito de habitagido ou no direito de uso, por exemplo. Mas nenhuma dessas
figuras € igual ao equitable title da common law. Como o direito tributario se
utiliza basicamente das figuras juridicas do direito civil para estabelecer as
hipéteses de incidéncia e, como algumas das relagdes criadas no trust nao
existem em nosso ordenamento juridico, o assunto pode gerar controvérsia
em diversos pontos.

Outra ressalva importante é que neste artigo examinaremos a incidéncia
do Imposto de Renda e do ITCMD em casos nos quais o settlor e o beneficiario
sao pessoas distintas. Nao trataremos de hipéteses em que ambas as figuras
do trust recaiam sobre a mesma pessoa, porque tal particularidade poderia
acarretar conclusoes distintas que mereceriam uma analise separada.

2.2. As hipoteses de incidéncia do ITCMD e do Imposto de Renda.
Diferenciacdo necessdria

O nosso ponto de partida para analisar a incidéncia do I'TCMD e do
Imposto de Renda em operagdes com {rust € examinar as hipéteses de inci-
déncia desses dois tributos. Adotaremos, aqui, a premissa de que os dois tribu-
tos ndo incidem sobre o mesmo fato. Embora reconhegamos que esse nao seja
um posicionamento incontroverso, entendemos que € o que encontra guarida
na melhor doutrina sobre o assunto. Comecemos pelo ITCMD e depois pas-
semos ao Imposto de Renda.

O ITCMD ¢é um imposto estadual previsto no art. 155, I, da Constitui¢ao
Federal, que incide sobre a transmissao de bens causa mortis ou por doagao, de
quaisquer bens ou direitos. A transmissao causa mortis decorre do falecimento
da pessoa e da consequente transmissao do patrimoénio do falecido ao herdei-
ro ou legatario nos termos previstos na legislacao civil e/ou no testamento
eventualmente deixado pelo de cujus.

A doacao, por sua vez, ¢ definida pelo art. 538 do Cédigo Civil como o
“contrato em que uma pessoa, por liberalidade, transfere do seu patriménio
bens ou vantagens para o de outra”. O Cédigo Civil de 1916, com sutil diferen-
ca, continha a mesma defini¢ao em seu art. 1.165. A inica diferencga reside no
fato de que o antigo Cédigo previa a necessidade de aceitagdo da doagao pelo
donatario. Isso, porém, nao interferira em nossa analise.

1 Os poderes inerentes a propriedade — usar, gozar, dispor e reaver o bem — encontram-se definidos
no art. 1.128 do Cdédigo Civil, nos seguintes termos: “Art. 1.228. O proprietario tem a faculdade
de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la do poder de quem quer que injustamente
a possua ou detenha.”
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Esse conceito, por estar em vigor quando da publicacao da Constitui¢ao
Federal de 1988, é fundamental para compreendermos a hipétese de incidén-
cia do ITCMD sobre doagoes, uma vez que o art. 110 do CTN ¢ claro ao de-
terminar que “A lei tributaria ndo pode alterar a defini¢do, o contetido e o
alcance de institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados, expres-
sa ou implicitamente, pela Constituigao Federal, pelas Constitui¢oes dos Esta-
dos, ou pelas Leis Organicas do Distrito Federal ou dos Municipios, para de-
finir ou limitar competéncias tributdrias.” Vale, portanto, o conceito de doa-
¢ao previsto no Codigo Civil.

O conceito de doagdo previsto no Codigo Civil nao é caracterizado ape-
nas pela transferéncia de bens ou direitos por liberalidade. Ha um elemento
adicional e importantissimo no conceito, que ¢é a transferéncia de bens do
patrimonio de uma pessoa para o patrimonio de outra. Assim, somente seria
possivel a incidéncia do ITCMD nas transferéncias de recursos a titulo gratui-
to que passassem a integrar o patrimonio do receptor.

Caio Mario da Silva Pereira esclarece que “Para que haja doacao, € indis-
pensavel esta mutacio ou movimento. Tem de haver um deslocamento do
bem, com o empobrecimento do doador e o enriquecimento do donatario.””
Serpa Lopes®, por sua vez, ao analisar todas as correntes e autores que exa-
minaram o conceito de patrimonio, demonstra que o conceito de patrimonio
engloba todos os bens e direitos sobre os quais incide a responsabilidade do
seu titular quanto ao pagamento dos seus débitos frente aos seus credores.
Confira-se:

“Para Von Tuhr, o patriménio é poder econdémico. Sao direitos patrimo-
niais, acrescenta, os que asseguram ao homem os meios econémicos ne-
cessarios a sua existéncia e a sua atividade volitiva, sendo que o carater
mais importante dos direitos patrimoniais € o de formarem todos juntos,
no conceito de patrimonio, o objeto sobre o qual incide a responsabilida-
de do seu titular, quanto ao pagamento dos seus débitos.”*

“E, entdo, por meio dessa nogdo elementar do patriménio, que se torna possivel
explicar, do ponto de vista da técnica juridica, e do direito em geral, a razdo de o
patrimonio poder responder por todas as dividas do sew titular e transmissivel aos
herdeiros, no caso de morte.”>*

“Os citados autores, definindo o patrimoénio, apés considera-lo um con-
junto de bens e ndo um conjunto de direitos, entendem resumir-lhe o

0 PEREIRA, 2017, p. 225.

' LOPES, 2001, p. 62-70.

2 VON TUHR, p. 388-389, apud LOPES, 2001, p. 62.
% GENY, p. 141, apud LOPES, 2001, p. 64.
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dmbito, para afirma-lo circunscrito exclusivamente aos bens suscetiveis de
agressao por parte dos credores.”*

“Além desse principio fundamental, Ennecurus ressalta mais os seguin-
tes: [...] b) a unidade se revela, além disso, no fato do patrimonio total (e
s6 este), isto €, o conjunto de direitos patrimoniais, responder em princi-
pio pelas dividas do titular, no estado em que estiver num dado momen-
t0.”%

Assim, ndo é a simples transferéncia de recursos de forma ndo onerosa
que abre espago para a incidéncia do I'TCMD. H4 algo a mais exigido pela lei,
que é o aumento do patrimonio pessoal do receptor de tais recursos.

O Imposto de Renda, por sua vez, tem seu fato gerador previsto nos ter-
mos do art. 43 do Cddigo Tributario Nacional (“CTN”), que o define como
sendo a aquisicao da disponibilidade econémica ou juridica (i) de renda, as-
sim entendido o produto do capital, do trabalho ou da combinacao de ambos;
e (ii) de proventos de qualquer natureza, assim entendidos os demais acrésci-
mos patrimoniais nio compreendidos no item (i).

Nao adentraremos, aqui, nas inimeras discussoes doutrinarias acerca do
conceito de renda e de proventos de natureza, pois tal tarefa ja foi desenvolvi-
da por tributaristas de escol desde o advento do CTN. Adotaremos, para fins
deste trabalho, as conclusoes do ilustre Ricardo Mariz de Oliveira sobre o as-
sunto, em seu livro Fundamentos do Imposto de Renda. O referido autor, apos
examinar a fundo a hipétese de incidéncia do Imposto de Renda com base na
Constitui¢ao Federal, no CTN e na doutrina classica que examinou o assunto,
aponta que “o incremento patrimonial que integra a sua base de cdlculo deve
sempre ser originado de causas das quais participe a prépria fonte produtora,
que € o patrimonio ou o seu titular”.

Ou seja, nao € o simples acréscimo patrimonial que da ensejo ao Imposto
de Renda, mas sim aquele acréscimo que decorre (a) da prestagao de servicos
pelo beneficidrio do rendimento ou (ii) do emprego de bens ou direitos do
patrimonio do beneficiario (locagao, alienagao, licenca, empréstimo etc.). Em
qualquer caso, imprescindivel se faz a existéncia de esfor¢o da pessoa ou do
emprego de bens que integrem o seu patrimoénio.

Sao essas também as ponderagoes do saudoso Aliomar Baleeiro®”:

“Em principio, do ponto de vista juridico-tributario, a existéncia da renda
pressupoe: a) fonte permanente, como a casa, a fabrica, a atividade fisica

* DE PAGE, p. 555 apud LOPES, p. 67; DEKKERS, p. 379 apud LOPES, p. 67.
% ENNECCERUS, p. 610 apud LOPES, p. 70.

% OLIVEIRA, 2008, p. 145.

% BALEEIRO, 1999, p. 283.
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ou intelectual do individuo; b) o decurso dum periodo de tempo, geral-
mente de um ano; c) o carater periédico ou regular das atividades; d)
aplicacdo da atividade do titular na gestao da fonte (o aménagement da
fonte, segundo Allix e Lecerclé).”

Importante sublinhar que a onerosidade também ja foi reconhecida pelo
Supremo Tribunal Federal como condigdo para a incidéncia do Imposto de
Renda, no julgamento do Recurso Extraordinério n. 117.887/SP, de 11 de fe-
vereiro de 1993, cuja ementa estabelece que “Rendas e proventos de qualquer
natureza: o conceito implica reconhecer a existéncia de receita, lucro, provei-
to, ganho, acréscimo patrimonial que ocorrem mediante o ingresso ou o au-
ferimento de algo, a titulo oneroso.”

Concluindo: o acréscimo patrimonial ndo oneroso, decorrente de mera
liberalidade, sujeita-se ao ITCMD, ao passo que o acréscimo patrimonial one-
roso, decorrente de esforco da pessoa ou do emprego de bens que integrem o
seu patrimonio, ¢ passivel de tributagao pelo Imposto de Renda.

Feitas essas observagbes iniciais, passemos a examinar em quais fluxos
de riquezas especificados acima haveria a incidéncia do I'TCMD e/ou do Im-
posto de Renda.

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

O primeiro fluxo de riquezas em operagdes com {rust ocorre na constitui-
¢ao do trust, com a transferéncia de bens do settlor ao trustee. Descartamos, de
imediato, a incidéncia do Imposto de Renda, uma vez que o trustee nao recebe
esse patrimonio em decorréncia de servigos prestados ou do emprego do sew patrimo-
nio. Haveria, por outro lado, a possibilidade de cogitar a incidéncia do I'T-
CMD sob o argumento de que estariamos diante de uma doagao, por se tratar
de ato praticado por mera liberalidade, ou seja, desprovido de onerosidade.

Pensamos, todavia, de modo diverso. Como demonstrado acima, o con-
ceito de doagao previsto no Cédigo Civil nao é caracterizado apenas pela
transferéncia de bens ou direitos por liberalidade, mas também pela circuns-
tancia de estar ocorrendo a transferéncia de bens do patriménio de uma pes-
soa para o patrimoénio de outra. Assim, somente haveria a incidéncia do I'T-
CMD se o bem transferido pelo settlor passasse a integrar o patrimoénio do
lrustee.

Conforme examinado no decorrer deste trabalho, os bens transferidos
em {rust nao integram o patrimonio pessoal do trustee. Ao trustee é transferido
apenas o legal title (titulo de propriedade) dos referidos bens e direitos. Entre-
tanto, esses bens e direitos nao respondem por dividas pessoais do trustee e
nao geram seu enriquecimento pessoal. Ao contrario, ao receber o patrimoénio
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do trust, o trustee fica obrigado a administra-lo e distribui-lo aos beneficiarios
seguindo os ditames impostos pelo settlor no instrumento de trust.

Nao ha, portanto, a incidéncia do I'TCMD na transferéncia de bens e
direitos do settlor ao trustee. Esse mesmo entendimento se estende aos casos de
trusts criados em testamento. Como os bens recebidos pelo trust nao integram
o seu patrimonio pessoal, nao ha sucessiao de bens para o trustee, nao havendo,
assim, a incidéncia do ITCMD na hipétese causa mortis.

A autora portuguesa Veronica Scriptore Freire e Almeida, em sua disser-
tacao de mestrado intitulada A4 tributag¢do dos trusts, analisou de forma apro-
fundada a doutrina de diversos paises em relagdo ao assunto e, ao mencionar
a doutrina italiana, destaca que diversos autores consideram descabida a inci-
déncia do imposto sobre doagdes e sucessoes na transferéncia dos bens do
settlor ao trustee. Os fundamentos apresentados por cada autor variam, mas,
em linhas gerais, tais autores defendem® a nao incidéncia do referido impos-
to pela (a) auséncia de animus donandi, (b) nao enriquecimento do trustee e,
consequentemente, (c) porque tal tributacao nao obedeceria ao principio da
capacidade contributiva.

E fato que cada pafs possui impostos com contornos proprios, nio sendo
sempre valida a interpretagao dada por um autor de um pais com relagio a
um determinado imposto para a interpretacio de um imposto similar em
outra jurisdi¢do. Entretanto, neste caso especifico, entendemos que os apon-
tamentos feitos pela doutrina italiana, mencionados no aludido trabalho, sao
elucidativos e aplicaveis no Brasil.

2.4. O trustee, domiciliado no exterior, administra os bens e direitos de
acordo com os termos do trust instrument. A aplicacdo dos recursos no
mercado gera rendimentos ao patrimonio do trust

Neste momento, ndo ha que se cogitar a incidéncia do ITCMD. O trustee
recebe tais rendimentos a titulo oneroso, decorrente da aplicacao do patrimo-
nio do frust, e nao haveria campo para cogitar a incidéncia do ITCMD. Por
outro lado, os rendimentos auferidos pelo trustee domiciliado no exterior na
administracao do ¢rust podem estar sujeitos ao Imposto de Renda na fonte, no
Brasil, se os rendimentos tiverem origem em fonte localizada neste Pais, con-
forme determinam os arts. 685° e seguintes do Regulamento do Imposto de
Renda (RIR/1999) e legislacdo posterior aplicavel.

% ALMEIDA, 2009, op. cit., p. 188-190.
% “Art. 685. Os rendimentos, ganhos de capital e demais proventos pagos, creditados, entregues,
empregados ou remetidos, por fonte situada no Pais, a pessoa fisica ou juridica residente no exte-

rior, estao sujeitos a incidéncia na fonte: [...].”
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2.5. O trustee distribui aos beneficidrios rendimentos, bens e direitos nos
termos definidos no trust instrument

A distribuicao dos bens, direitos e rendimentos aos beneficiarios domici-
liados no Brasil poderia se sujeitar a incidéncia do ITCMD, pois, neste mo-
mento, ha um incremento no patrimonio dos beneficiarios em virtude de ato
nao oneroso.

O acréscimo é nao oneroso porque ele nao decorre de qualquer esforco
praticado pelo beneficiario ou do emprego de qualquer bem ou direito sobre
o qual ele detenha a propriedade ou a posse. O beneficiario nao possui uma
relagao direta com esses bens, seja a titulo de propriedade ou posse. Assim, ao
receber os rendimentos do trust, ou os proprios bens e direitos que formam o
patrimoénio em ¢rust, o beneficiario aufere um acréscimo a titulo gratuito, que
poderia se sujeitar a incidéncia do ITCMD, respeitadas, entretanto, as regras
de competéncia previstas no art. 155, § 1°, da Constituicao Federal.

A conclusdo acima estd ainda em linha com objetivo essencial dos trusts.
Como bem destacado por Mark Reutlinger, os trusts integram um processo de
doagao®, por meio do qual o settlor, utilizando-se do trustee, ira efetuar uma
doagao de bens aos beneficiarios. O {rustee opera, assim, como um conduite,
responsavel por administrar os bens e direitos a ele transferidos pelo settlor e
distribui-los aos beneficiarios, a titulo gratuito, acompanhados dos respecti-
vos rendimentos gerados durante a administragao do {rustee, nos termos deli-
neados no trust instrument.

Ressalvamos, entretanto, que a conclusio acima nao nos parece absoluta
em todos os casos, uma vez que, dependendo da configuracao do trust, o ren-
dimento obtido a partir da aplicacio dos bens e direitos em trust e disponibi-
lizados ao beneficiario pode estar sujeito ao Imposto de Renda. Isso ocorrera
nos casos em que um dos beneficidrios seja o proprio trustee ou um co-trustee
com poderes de gestao sobre determinados bens do trust®'. Mais do que isso,
deve haver uma relagio direta entre o rendimento distribuido a tal beneficia-
rio e o bem sobre o qual ele exercia poder de gestao.

Havendo a confluéncia desses dois fatores, entendemos que o mais corre-
to serd a incidéncia do Imposto de Renda e nao do I'TCMD, porque o benefi-
ciario, na condigao de trustee, ja é o titular do direito de propriedade ou exer-
ce a posse do bem responsavel por gerar o rendimento a ele distribuido. Ha-
veria, aqui, valendo-se das palavras de Aliomar Baleeiro transcritas acima, a
“aplicagao da atividade do titular na gestao da fonte”, o que justificaria a inci-
déncia do Imposto de Renda.

% REUTLINGER, op. cit., p. 148.
1 Como visto acima, as regras vigentes nos paises que adotam o {rust permitem que o {rustee seja um
beneficidrio, desde que ele nao seja o tnico beneficiario.
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Trata-se, entretanto, de uma situagao excepcional e que deve ser verifica-
da cuidadosamente em cada caso. De qualquer modo, é importante frisar que
tal rendimento somente estara sujeito ao Imposto de Renda no momento em
que ele seja disponibilizado a pessoa na condiciao de beneficiario, livre de
qualquer encargo. Nao basta que tal rendimento seja recebido pelo beneficia-
rio na condicido de trustee ou co-trustee.

3. Conclusoées

Este artigo procurou examinar a incidéncia do ITCMD e do Imposto de
Renda, no Brasil, em operacoes com trusts constituidos no exterior, em que o
trustee e/ou o beneficiario sao residentes fiscais no Brasil.

Com base na analise acima, foi possivel identificar que a transferéncia de
bens do settlor, domiciliado no Brasil, para um trustee no exterior, nao estara
sujeita ao Imposto de Renda ou ao ITCMD, porque nao resta caracterizado,
na hipoétese, efetivo aumento patrimonial do trustee, seja a titulo oneroso ou
gratuito.

Ja os rendimentos auferidos pelo trustee na administragao do trust podem
estar sujeitos ao Imposto de Renda na fonte, no Brasil, se os rendimentos tive-
rem origem em fonte localizada neste Pais, conforme determina a legislacao
do Imposto de Renda aplicavel.

Por fim, a entrega de bens, direitos ou valores, pelo trustee, ao beneficia-
rio domiciliado no Brasil, podera estar sujeita a incidéncia do ITCMD, uma
vez que o beneficiario estara recebendo tais bens a titulo gratuito, respeitan-
do-se, entretanto, as regras de competéncia previstas no art. 155, § 1°, da
Constituicao Federal.

As conclusdes acima podem ser relativizadas em casos muito especificos,
nos quais um dos beneficiarios atua na administra¢ao dos bens, seja na condi-
¢ao de trustee ou co-trustee. Nesses casos, seria possivel cogitar a incidéncia do
Imposto de Renda, ao invés do ITCMD, no recebimento de rendimentos pelo
beneficiario em questdo, uma vez que ele teria participagao ativa na gestao
dos bens dos quais se originam os rendimentos.
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