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    PREFÁCIO - PLANEJAMENTO PATRIMONIAL E SUCESSÓRIO: CONTROVÉRSIAS E ASPECTOS PRÁTICOS




    Este projeto editorial surgiu da necessidade profissional e acadêmica por textos jurídicos que tratassem do tema planejamento patrimonial e sucessório. Especialmente, de textos que discutissem as principais controvérsias sob uma perspectiva especializada, prática e multidisciplinar.




    Isto porque, a área de planejamento patrimonial e sucessório pressupõe a aplicação de ferramentas jurídicas interdisciplinares, as quais envolvem aspectos familiares e sucessórios, bem como estratégias societárias e tributárias.




    Assim, o objetivo desta obra é contribuir para o desenvolvimento dessa área de atuação a partir de textos especializados, mas tendo como bússola a preocupação de conjugar conhecimentos das diferentes subáreas de especialização.




    O livro está dividido em 4 capítulos. O primeiro trata de aspectos práticos e polêmicos do Direito Tributário relacionados ao planejamento patrimonial e sucessório. O segundo faz o mesmo sob perspectiva do Direito de Família e Sucessões, e o terceiro segue a mesma lógica sob o viés do Direito Societário. O quarto e último capítulo resume aspectos do Direito Criminal que tangenciam o tema central da coletânea.




    Além da multidisciplinariedade, esta obra também é enriquecida pela diversificada bagagem dos excelentes autores que gentilmente aceitaram o convite de participar desta empreitada. Sócios e associados de escritórios de advocacia de diferentes regiões brasileiras e estrangeiros, advogados de instituições financeiras e acadêmicos contribuíram para este projeto, a quem agradecemos profundamente.




    Esperamos que as reflexões aqui trazidas sejam úteis ao leitor, a quem agradecemos pela leitura. Visando sempre o aprimoramento, críticas, sugestões e o diálogo franco e aberto são sempre bem-vindos, o que poderá ser feito através do e-mail: comunicacao@bvzadvogados.com.br.




    Daniel Zugman, Frederico Bastos e Renato Vilela.




    São Paulo, junho de 2021.


  




  

    
TRUST – BREVES REFLEXÕES SOBRE TRIBUTAÇÃO NA CONSTITUIÇÃO DO TRUST E DISTRIBUIÇÃO DOS ATIVOS AOS BENEFICIÁRIOS DO TRUST





    Michel Janas Murier1




    INTRODUÇÃO




    O objetivo deste artigo é analisar a constituição e distribuição do Trust sob a perspectiva do Imposto de Renda – IR e do Imposto de Transmissão Causa Mortis e Doação – ITCMD. Por se tratar de um tema polêmico e que carece, inclusive, de fontes doutrinárias e jurisprudenciais nacionais, não pretendemos esgotar o tema ou abordar todas as estruturas de Trust de forma ampla. Por isso, após abordar alguns aspectos gerais para termos o leitor na mesma página sobre o tema, abordaremos a análise da tributação do Trust com base em um caso hipotético, porém bastante comum no dia a dia dos profissionais de direito que se deparam com uma situação de Trust.




    1 TRUST – CONCEITO E PRINCIPAIS CARACTERÍSTICAS




    O objetivo neste capítulo é esclarecer o conceito do Trust e suas principais características para que o leitor entenda a operação como um todo antes de adentrarmos nas questões tributárias.




    Por outro lado, em se tratando de um instrumento complexo e bastante flexível, também não pretendemos esgotar todas as características e discussões a respeito do conceito e natureza jurídica do Trust.




    Sendo assim, de maneira geral, o Trust pode ser considerado como uma relação fiduciária pela qual um indivíduo (settlor) transfere a propriedade de seus ativos para um agente fiduciário (trustee), que administrará o patrimônio conforme determinado pelo settlor em instrumento específico (trust deed, trust agreement e/ou letter of wishes). A administração dos bens poderá ter um objetivo específico e determinado pelo settlor ou em favor dos beneficiários por ele apontados.




    Dentre as figuras fundamentais do Trust, o settlor, ou também denominado de grantor, é o titular originário dos ativos transferidos ao trustee e será a pessoa que determinará em instrumento próprio (trust deed, trust agreement ou letter of wishes) as regras e obrigações a serem cumpridas pelo trustee na administração e gestão do patrimônio em favor dos beneficiários.




    O trustee, por sua vez, será a pessoa encarregada de gerir e administrar o patrimônio advindo do settlor, devendo observar todas as normas consignadas no trust deed em benefício dos beneficiários. Cabe ressaltar, ainda, que o Trust Deed presume bilateralidade entre as partes, o que implica dizer que o trustee deve aceitar o encargo determinado pelo settlor.




    Sendo assim, a rigor o trustee terá dever de zelar pela boa administração e gestão do patrimônio, respondendo, inclusive, por eventuais prejuízos aos beneficiários, caso se demonstre que suas decisões não observaram a discricionariedade prevista no trust deed.




    Já os beneficiários em geral são os destinatários finais da propriedade entregue ao trustee, o que a depender da estrutura de Trust, pode garantir aos beneficiários direitos sobre o patrimônio como, por exemplo, exigir do trustee o fiel cumprimento das regras e obrigações determinadas pelo settlor no respectivo trust deed.




    Como toda relação jurídica, o Trust também tem seu fim. Isto ocorre quando o Trust: (i) é revogado totalmente pelo settlor; ou (ii) logra atingir a condição ou termo determinados pelo settlor no trust deed.




    Existem outras figuras que podem aparecer na estrutura de Trust, entretanto, neste momento, nos restringiremos às figuras do settlor, trustee e beneficiários, as quais nos parecem determinantes para a análise tributária das transferências patrimoniais.




    Podemos apontar, outrossim, a discricionariedade e a revogabilidade do Trust como características que merecem atenção e são fundamentais para o entendimento do leitor quanto à estrutura.




    Sendo assim, cabe esclarecer que a discricionariedade está vinculada principalmente ao poder de gestão e administração do trustee. Porém, esta discricionariedade terá balizas estabelecidas no trust deed, conforme vontade do settlor, de forma que o trustee somente poderá tomar suas decisões nos estritos limites do referido instrumento.2




    Destarte, tendo em vista que o settlor será a pessoa que delimitará os poderes e deveres do trustee no ato constitutivo, também pode, a depender do planejamento pretendido, reservar-se no direito, durante a sua vida, à tomada de decisões sobre a destinação dos bens detidos pelo trustee ou até mesmo para determinar distribuições ad hoc para os beneficiários, por exemplo.




    Com relação à revogabilidade do Trust, trata-se da possibilidade do settlor extinguir o Trust, totalmente ou parcialmente, voltando ao estado a quo e passando a ser novamente titular do patrimônio antes conferido ao trustee. Este ponto, embora simples, ganhará importância mais adiante, pois caso o settlor opte por um Trust revogável e não discricionário, continuará tendo total controle sobre seu patrimônio, ainda que a titularidade dos bens formalmente seja do trustee, o que implicará em uma serie de discussões principalmente para fins de Imposto de Renda e Imposto de Transmissão causa mortis e Doação (ITCMD).




    Desta forma, conforme veremos adiante, é cediço na doutrina a dificuldade em compatibilizar o Trust com institutos ou características da legislação brasileira.




    No entanto, embora exista esta dificuldade, a utilização do Trust vem crescendo, o que desafia profissionais a encontrar ou estabelecer parâmetros mínimos para o cumprimento de todas as obrigações tributárias.




    2 O TRUST PERANTE O DIREITO BRASILEIRO E AS DIFICULDADES PARA DEFINIR A NATUREZA JURÍDICA DO TRUST




    O Trust vem sendo cada vez mais utilizado como forma de planejamento sucessório e patrimonial, tendo em vista a flexibilidade e a celeridade que a estrutura oferece na transferência de ativos no exterior aos beneficiários do Trust.




    Entretanto, percebemos que existe grande dificuldade em entender os reflexos tributários do Trust em virtude da falta de previsão legal na legislação brasileira, impedindo o estabelecimento de entendimento sobre a natureza jurídica do Trust e a natureza das respectivas transferências patrimoniais com origem na constituição e distribuição dos ativos aos beneficiários.3




    Ademais, as características do Trust acima apontadas não são exaustivas, de forma que aludido instrumento pode concentrar outras peculiaridades que permitem a flexibilização do planejamento pretendido pelo settlor. É justamente esta flexibilidade do Trust que dificulta, na legislação brasileira, o estabelecimento de uma única natureza jurídica para fins tributários quando analisamos a instituição, revogação e distribuição de Trust.




    Embora encontremos alguns artigos ou autores que buscam parâmetros na nossa legislação para conceituar ou encontrar um instituto paralelo ao Trust em nossa legislação, trata-se de um trabalho bastante árduo e muitas vezes inconclusivo, justamente pelo motivo de que o trustee passa a ser proprietário, com poder de gestão e administração, do patrimônio advindo do settlor, o que é completamente contrário ao conceito de propriedade do nosso Código Civil, no qual resta consignado que a propriedade é única e exclusiva (art. 1.228 Código Civil).4




    A despeito da posição de alguns doutrinadores que apontam a dualidade de patrimônio como uma das principais características do Trust, para fins de legislação brasileira, em virtude do princípio da autonomia da vontade5, o Trust pode ser considerado como um negócio jurídico atípico, pelo qual cria-se uma segregação patrimonial de titularidade do trustee com a finalidade específica sujeita à condição ou termo.




    O Trust pode ser considerado, portanto, como um negócio jurídico de caráter fiduciário, pelo qual o settlor e trustee determinam privadamente a distribuição de patrimônio segregado para os beneficiários, o que nos parece que está dentro dos contornos do princípio da autonomia da vontade previsto na nossa legislação pátria.




    Sendo assim, no estabelecimento do Trust há a constituição de um patrimônio segregado, a ser detido formalmente pelo trustee, e totalmente afetado pelos objetivos finais do settlor, conforme esclarece abaixo Milena Donato Oliva sobre o conceito de patrimônio separado, ipsis litteris:




    O patrimônio separado – também designado como autônomo, segregado, destacado, destinado, afetado ou especial – consubstancia universalidade de direito destinada à realização de específico escopo. Ao contrário do patrimônio geral, que é unificado idealmente com a razão de o mesmo sujeito titularizar os direitos que o integram, o patrimônio segregado tem sua unificação dada pelo fim que persegue. A admissão de massas patrimoniais unificadas para a persecução de determinado escopo confere ao patrimônio ampla potencialidade funcional, permitindo que possa servir para a realização de mais variadas finalidades. (OLIVA, 2014, p. 60)




    Sendo assim, a seguir perceberemos como a falta de definição da natureza jurídica do Trust na nossa legislação, bem como a particularidade de cada estrutura de Trust, podem, por conseguinte, dificultar o entendimento a respeito dos reflexos tributários na utilização do Trust, desafiando os profissionais quando analisam esta estrutura de origem anglo-saxônica sob a ótica de jurisdições de origem romano-germânica.




    3 TRIBUTAÇÃO SOBRE A CONSTITUIÇÃO DO TRUST E DISTRIBUIÇÃO DOS ATIVOS AOS BENEFICIÁRIOS




    3.1 CASO HIPOTÉTICO PARA ANÁLISE DA TRIBUTAÇÃO




    O caso hipotético levará em consideração um settlor, residente fiscal em São Paulo, que contrata os serviços fiduciários profissionais de uma Trust Company e constitui um Trust nas Bahamas. O Trust Deed firmado entre settlor e trustee guarda as seguintes características: (i) possibilidade do settlor em revogar total ou parcialmente o Trust; (ii) distribuição direta e parcelada, em datas determinadas, aos beneficiários após o falecimento do settlor; (iii) estrutura não discricionária até o falecimento do settlor; (iv) estrutura discricionária após o falecimento do settlor.




    Aqui cabe um esclarecimento de ordem prática e que se nota em muitas das estruturas de Trust. Na estruturação do Trust, tendo em vista o trustee ser o titular do domínio sobre os bens recebidos do settlor, muitas vezes os ativos ficam segregados em companhias comumente denominadas pelos profissionais de underlying companies. Basicamente, trata-se de companhia ou empresa na qual será centralizado o patrimônio independentemente de sua espécie (i.e. outras participações societárias, ativos financeiros, ativos imobilizados, embarcações, dentre outros). Sendo assim, neste caso, o settlor conferirá ao trustee quotas de uma companhia com sede nas Bahamas, cujo principal ativo serão os investimentos financeiros no exterior. Neste ponto, não analisaremos aspectos cambiais ou regulatórios desta transferência, mas apenas se a transferência patrimonial do settlor ao trustee seria fato gerador de IR ou ITCMD.




    Conforme as características acima apontadas, os beneficiários, também residentes fiscais em São Paulo, receberão rendimentos periódicos dos recursos detidos diretamente pela underlying company após o falecimento do settlor.




    Com a distribuição de todos os ativos detidos pela underlying company aos beneficiários, o Trust terá seu fim alcançado e consequentemente será encerrado, não restando qualquer vínculo entre settlor, trustee e beneficiários.




    3.2 TRIBUTAÇÃO SOBRE A CONSTITUIÇÃO DO TRUST




    O critério material do fato gerador do IR está vinculado à disponibilidade jurídica e econômica sobre acréscimo patrimonial, consoante definido no art. 153, III da Constituição Federal6 e art. 43 do Código Tributário Nacional7.




    Para o implemento do Trust há clara necessidade de que o trustee seja o proprietário dos bens, para que posteriormente o trustee consiga realizar e implementar a distribuição ou atingir os fins almejados e consignados pelo settlor no trust deed.




    Porém, no caso em comento, o settlor guarda para si a possibilidade de revogar o Trust total ou parcialmente, bem como a discricionariedade para a tomada de decisões sobre os investimentos financeiros. Isto implica dizer que, a despeito de o titular formal da underlying company ser o trustee, o settlor não sofreu qualquer mutação patrimonial positiva passível de incidência de imposto sobre a renda e nem mesmo uma mutação patrimonial negativa após a transferência dos bens ao trustee.




    Nota-se, portanto, que o settlor não sofre qualquer acréscimo patrimonial tributável pelo imposto de renda, nos termos do art. 43 do CTN. Isto porque, embora a titularidade formal dos ativos seja do trustee, o settlor permanece com o poder de reaver e de gerir, em vida, o patrimônio em Trust.




    Haverá necessidade de discutir impacto para fins de IR na constituição do Trust, caso o settlor transfira as cotas da companhia offshore para o trustee por um valor maior que o do custo de aquisição constante na respectiva Declaração de Ajuste Anual, ensejando a tributação sobre o ganho de capital, conforme dispõe o art. 128 do RIR/18.




    Uma vez que estamos diante de um caso prático de Trust revogável, no qual o settlor tem poderes para solicitar revogações parciais e totais, nos parece bastante razoável que o tratamento tributário dos ativos do Trust, qual seja, quotas de uma companhia sediada nas Bahamas (underlying company), seja o mesmo tratamento tributário para bens no exterior.




    Desta forma, o settlor manteria em sua Declaração de Ajuste Anual o custo de aquisição da underlying company até futura revogação ou até mesmo, caso o Trust Deed permita, um novo aporte de capital na underlying company. Em outras palavras, mesmo que o trustee passe a ser proprietário formal dos ativos, o settlor mantém na descrição da sua Declaração de Ajuste Anual, na lista de bens e direitos, a referência à underlying company que está sob o contrato de Trust.8




    No tocante aos beneficiários, residentes fiscais no Brasil, a constituição do Trust também não os sujeitaria ao recolhimento de IR. Os beneficiários detêm mera expectativa de direito em receber futuramente a titularidade de um novo patrimônio, implicando dizer que os mesmos não adquiriram a disponibilidade jurídica e econômica9, de forma que apenas sofreriam acréscimo patrimonial efetivo quando ocorrida a distribuição dos ativos.




    Com relação aos impactos do ITCMD na constituição do Trust, cabe esclarecer que dito tributo tem sua hipótese de incidência prevista no art. 155, I da Constituição Federal (abaixo transcrito), pela qual restam estabelecidos os principais critérios da regra matriz de incidência do ITCMD:




    Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:




    I - transmissão causa mortis e doação, de quaisquer bens ou direitos




    (...)




    § 1.º O imposto previsto no inciso I:




    I - relativamente a bens imóveis e respectivos direitos, compete ao Estado da situação do bem, ou ao Distrito Federal




    II - relativamente a bens móveis, títulos e créditos, compete ao Estado onde se processar o inventário ou arrolamento, ou tiver domicílio o doador, ou ao Distrito Federal;




    III - terá competência para sua instituição regulada por lei complementar:




    a) se o doador tiver domicílio ou residência no exterior;




    b) se o de cujus possuía bens, era residente ou domiciliado ou teve o seu inventário processado no exterior;




    IV - terá suas alíquotas máximas fixadas pelo Senado Federal;




    Sendo assim, o ITCMD incide sobre a transferência patrimonial gratuita decorrente de morte (causa mortis) ou doação (inter vivos)10, de forma que nos interessa saber se a constituição do Trust pode, por alguma razão, configurar uma doação (art. 538 do CC) em favor do trustee ou dos beneficiários.




    A doação é contrato tipificado no Código Civil que implica transmissão gratuita, pela qual o doador transfere determinado bem, com consequente redução patrimonial, ao donatário, o qual recebe e aceita dito bem com conseguinte aumento seu patrimônio.11




    Neste caso prático, cabe esclarecer que na constituição do Trust não nos parece que ocorra uma diminuição do patrimônio do settlor para enriquecimento do trustee ou dos beneficiários. Isto porque, conforme já dito, o settlor passa a deter direitos com poderes de revogação do Trust, bem como toda a discricionariedade para definir os investimentos do Trust e eventuais distribuições aos beneficiários até mesmo antes do seu falecimento.




    Ademais, o trustee não recebe o patrimônio do settlor com total liberdade e disponibilidade sobre os bens, pois assume, na realidade, um papel intermediário na administração e distribuição dos ativos em favor dos beneficiários, constituindo um verdadeiro patrimônio separado no qual observar-se-á uma série de regras e limitações impostas pelo próprio settlor no trust deed.




    Já os beneficiários possuem mera expectativa de direito em receber o patrimônio, pois o instituidor do Trust pode revogar ou alterar as regras do trust deed, impedindo o acesso dos beneficiários ao patrimônio detido pelo trustee.




    Em suma, neste caso hipotético, não há como caracterizar a constituição do Trust revogável como uma doação, tendo em vista a carência de elementos fundamentais ao instituto, principalmente com relação ao animus donandi, vinculado à liberalidade da transferência patrimonial e intenção de favorecer o donatário




    Nesse sentido, Silvio Salvo de Venosa demonstra através de exemplos algumas situações que, embora sejam gratuitas, carecem do animus donandi e, portanto, não poderiam ser consideradas como doações, conforme abaixo transcrito:




    Muitos atos de liberalidade não constituem doação, por lhes faltar a precípua intenção de doar, o animus donandi. Nas situações nas quais se entrega ou se recebe algo gratuitamente, mas sem a finalidade de transferir o domínio, por exemplo, no comodato, depósito, mandato gratuito, a relação jurídica será outra. Assim também serviços gratuitos, quando não se costuma pedir o preço. Vejam que nessas classes de atos está presente a liberalidade, sem que possam ser conceituados como doação. (VENOSA, 2007, p. 98)




    Sendo assim, podemos concluir que na constituição do Trust, objeto do caso prático em comento, apenas haverá incidência de imposto de renda (Ganho de Capital, alíquota 15% a 22,5%), caso o settlor confira os bens ao trustee por um valor maior que o constante em sua Declaração de Ajuste Anual, de forma que passaremos a estudar os impactos tributários da distribuição do Trust aos beneficiários.




    Notem que nos debruçamos sobre um caso hipotético de Trust revogável, bastante comum e que nos permite, de uma forma ou de outra, alcançar esta conclusão principalmente com relação ao ITCMD. Entretanto, apenas para notarem a complexidade em definirmos como regra única para o Trust, diferente seria o entendimento se estivéssemos diante de um Trust irrevogável completamente discricionário, no qual o settlor perde qualquer poder de gestão ou de tomada de decisão após a transferência do patrimônio para o trustee. Talvez nesta outra hipótese, nossa conclusão seria que esta transferência das quotas da companhia de Bahamas para o trustee estaria sujeita ao ITCMD, equiparando a constituição do Trust à uma doação.




    3.3 TRIBUTAÇÃO SOBRE A DISTRIBUIÇÃO DOS ATIVOS AOS BENEFICIÁRIOS DO TRUST




    Iniciaremos a análise da distribuição para os beneficiários do Trust a partir da perspectiva do ITCMD. Conforme vimos neste caso prático, os beneficiários, no momento da constituição do Trust, detêm mera expectativa de direito sobre o recebimento dos recursos detidos dentro da underlying company, tendo em vista que apenas receberão rendimentos com o implemento do termo12 imposto pelo settlor, qual seja, o falecimento do instituidor do Trust.




    Destarte, assim como a constituição do Trust, a transferência patrimonial que ocorrerá em favor dos beneficiários não tem compatibilidade com o animus donandi e a gratuidade, ambas as características inerentes à doação, conforme art. 538 e seguintes do Código Civil e como bem aponta Orlando Gomes:




    167. Elementos característicos. A doação é negócio jurídico que precisa reunir as seguintes condições:




    1ª) que se verifique entre vivos;




    2ª) que uma das partes se enriqueça na medida em que a outra empobrece;




    3ª) que esta queira enriquecer a outra a suas expensas;




    (GOMES, 2007, p. 255)




    Cabe apontar, ainda, que normalmente o trustee profissional, que seria o caso hipotético, recebe uma remuneração pela prestação de serviços e está obrigado a cumprir o contratado no Trust Deed com o settlor, qual seja, a administração do patrimônio e distribuição periódica dos rendimentos aos beneficiários após o implemento do termo consignado no Trust Deed, o que também iria contra os elementos apontados por Orlando Gomes que traduzem o animus donandi e a gratuidade do contrato de doação.13




    Cabe esclarecer que estas distribuições, caso tivessem todos os elementos de uma doação ou sucessão causa mortis, poderiam ser consideradas doações e, portanto, passíveis de ITCMD. Porém haveria necessidade de entender se a relação de Trust detêm todas as características para tanto.




    Vale ressaltar, ainda, que caso a distribuição fosse caracterizada como uma doação, esta seria uma transferência oriunda de pessoa não residente ou de uma sucessão bens no exterior, o que levaria à necessidade de se discutir a constitucionalidade da tributação pelo ITCMD em virtude da falta de Lei Complementar, conforme determinação Constitucional do art. 155, §1º, III (acima transcrito).




    Nesse sentido, há uma série de precedentes jurisprudenciais no Tribunal de Justiça de São Paulo, não especificamente relativas à distribuição de Trust, porém que defendem esta posição no tocante ao ITCMD, conforme abaixo transcrito:




    MANDADO DE SEGURANÇA. Imposto sobre Transmissão ‘Causa Mortis’ de Doação de Bens ITCMD. Alegação de inconstitucionalidade da Lei Estadual (Lei n° 10.705/2000). Inconstitucionalidade reconhecida pelo Órgão Especial do Tribunal de Justiça. Matéria que depende da edição de Lei Complementar, nos termos do artigo 155, § 1º, inciso III, alínea ‘b’, da Constituição Federal. Transmissão proveniente de sucessão ocorrida no exterior. Recursos, oficial e voluntário da Fazenda do Estado, improvidos. (TJSP – Apelação n. 0021607-56.2013.8.26.0053 – Rel. Aroldo Viotti – DJ 04/11/2014)




    MANDADO DE SEGURANÇA. Imposto sobre Transmissão ‘Causa Mortis’ de Doação de Bens ITCMD. Alegação de inconstitucionalidade da Lei Estadual (Lei n° 10.705/2000). Inconstitucionalidade reconhecida pelo Órgão Especial do Tribunal de Justiça. Matéria que depende da edição de Lei Complementar, nos termos do artigo 155, § 1º, inciso III, alínea ‘b’, da Constituição Federal. Transmissão proveniente de sucessão ocorrida no exterior. Recursos, oficial e voluntário da Fazenda do Estado, improvidos. (TJSP – Apelação n. 0021607-56.2013.8.26.0053 – Rel. Aroldo Viotti – DJ 04/11/2014)




    Para este caso, conforme já mencionado, entendemos que não haveria possibilidade de caracterizar as distribuições do Trust como doações, por impossibilidade em compatibilizar os elementos inerentes ao contrato de doação, tipificado no nosso Código Civil, com as características do Trust e respectivas distribuições aos beneficiários. Sendo assim, não adentraríamos nas discussões apresentadas pelos acórdãos acima apontados, haja vista que a distribuição do Trust não pode ser caracterizada como uma transferência gratuita.




    Cabe aqui analisar, por fim, se a distribuição do Trust pode ser considerada rendimento sujeito ao recolhimento de IR. Desta forma, nos interessa analisar, principalmente, o art. 43, II do CTN, que determina como fato gerador os acréscimos patrimoniais decorrentes do rendimento e de proventos de qualquer natureza.




    Sendo assim, Ricardo Mariz de Oliveira, de forma bastante clara, aponta a extensão do termo “proventos de qualquer natureza”, conforme abaixo transcrito, ipsis litteris:




    Contudo, o que se verifica mais acuradamente é que o inciso I cobre tudo o que se pode integrar no conceito de renda-produto, pois a sua dicção é a seguinte “[...] renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho ou de ambos”. Ou seja, tudo o que a exploração de um patrimônio pode produzir ou o que o seu titular pode produzir através do seu trabalho, está compreendido na definição de renda sendo isto o que a corrente da renda-produto entende por renda.




    Já o inciso II estende a incidência além desses limites, ao menos numa aparência retirada da sua literalidade, que assim se compõe: “[...] proventos de qualquer natureza, assim entendidos acréscimos patrimoniais não compreendidos no inciso anterior”, quer dizer, os acréscimos que não sejam produtos derivados do capital, do trabalho ou da combinação de ambos, em última hipótese, não derivados do patrimônio ou do esforço pessoal do seu titular, o que equivale à teoria da renda-acréscimo. (OLIVEIRA, 2008, p. 183)




    Outrossim, conforme comentado anteriormente, ao nosso ver o Trust deve ser caracterizado como um contrato atípico, decorrente do princípio da autonomia da vontade das partes (settlor, trustee e beneficiários), constituindo patrimônio segregado, a ser administrado por um agente fiduciário (trustee), que neste caso específico transferirá rendimentos a beneficiários apontados no aludido Trust Deed.




    Destarte, os rendimentos distribuídos periodicamente aos beneficiários, decorrentes do patrimônio separado, deverão ser considerados como “proventos de qualquer natureza”, uma vez que geram acréscimo patrimonial aos beneficiários, sujeitando-os ao recolhimento de imposto de renda, uma vez que são pessoas físicas residentes fiscais no Brasil, conforme art. 28 do Regulamento de Imposto de Renda, art. 127 do CTN e art. 12 da Lei n. 9.718/98.




    Estes rendimentos ficarão sujeitos especificamente ao recolhimento pela sistemática do carnê-leão, alíquota de 0% até 27,5%, conforme determina o art. 55, IV e VII do Regulamento de Imposto de Renda14. Sendo assim, adquirida a disponibilidade jurídica e econômica sobre cada parcela, os beneficiários deverão recolher o respectivo imposto periodicamente.




    Desta forma, podemos concluir, neste caso específico, que a distribuição do Trust aos beneficiários sofre tributação apenas pelo imposto de renda, excluindo por completo esta transferência patrimonial da esfera de incidência do ITCMD, pois como vimos, a distribuição não seria compatível com o contrato de doação previsto no nosso Código Civil.




    4 SOLUÇÃO DE CONSULTA COSIT N. 41/2020 E CONSIDERAÇÕES FINAIS




    Conforme já ressaltado anteriormente, embora tenhamos uma falta de regulamentação local sobre quais os impactos tributários de um Trust, recentemente a Receita Federal editou a Solução de Consulta Cosit nº 41 (Cosit n. 41), emitida em 31 de março de 2020, a qual foi talvez a primeira manifestação da Receita Federal sobre tributação de Trust.




    Apenas a título de esclarecimento, no caso sujeito à consulta, o consulente se declara como beneficiário de Trust e que, após o falecimento do settlor, passou a receber valores provenientes do Trust. De forma muito simples, este é o relatório apresentado pela Receita Federal na Cosit n. 41.




    Tendo em vista o caso prático, a Receita Federal, com base no art. 153, III da CF, art. 43, I e II do CTN, bem como art. 8º da Lei 7.713/88 e art. 8º da Lei 9.250/95, conclui que: “o recebimento de rendimentos oriundos do exterior por residente no País é fato gerador do imposto sobre a renda e sujeita-se à tributação (carnê-leão) e na Declaração de Ajuste Anual.”




    Notem que se trata de uma consulta que não traz muitos elementos em seu relatório, o que dificulta entender qual foi o real caso apresentado, bem como quais os elementos do Trust Deed ou da relação de Trust em geral, que levaram à Receita Federal arguir que toda a distribuição do Trust estaria sujeita à alíquota de 0% a 27,5%.




    Por este motivo, conforme vimos acima e mesmo quando analisamos nosso caso hipotético, a estrutura de Trust oferece uma versatilidade e flexibilidade muito grande, o que proporciona uma ampla gama de possibilidades para quem pretende utilizar dito instrumento para planejamento sucessório e patrimonial em geral.




    Entretanto, podemos perceber que para os países que têm sua legislação com a origem romana, e aqui falamos do Brasil, a legislação e não só a tributária, não possui uma elasticidade capaz de acompanhar os possíveis planejamentos que podem ser obtidos através do Trust.




    Isto porque, conforme vimos nos itens anteriores, o entendimento da tributação na constituição e distribuição do Trust pode facilmente ser alterado conforme as modificações na própria estrutura de Trust. Isto é, possivelmente não poderíamos adotar os mesmos critérios tributários do caso prático em tela para todos os tipos de Trusts, assim como teríamos dificuldades, inclusive, na utilização dos critérios adotados pela Receita Federal na Cosit n. 41 para outros casos práticos.




    Grande exemplo disso são a revogabilidade e a discricionariedade do Trust, as quais podem implicar maior ou menor controle da estrutura, principalmente no caso da discricionariedade, ou até mesmo maior ou menor acesso do settlor no caso da revogabilidade. Sendo assim, trata-se de características que podem levar ao entendimento pela incidência exclusiva do ITCMD, ou em alguns casos, pela incidência exclusiva do IR.




    Podemos concluir, portanto, que a tributação do Trust sempre ficará dentro de uma zona cinzenta, causando dúvidas sobre qual é o real impacto tributário quando o residente fiscal no Brasil utiliza este tipo de estrutura.




    Outro ponto a ser considerado, tendo em vista a falta de reconhecimento do Trust na legislação brasileira, é que há uma grande dificuldade não só em saber quais tributos incidem na operação como um todo, mas que também há dúvidas com relação à instrumentalização e formas de reportes perante a Receita Federal e o Banco Central, visando garantir maior segurança jurídica ao settlor e beneficiários, respectivamente, na transferência e recebimentos dos ativos em Trust, bem como nos reportes periódicos perante ambos os reguladores.




    Por fim, podemos concluir que ainda que seja legalmente possível utilizar a estrutura de Trust por residentes fiscais no Brasil, o que permite atingir os mais diversos objetivos para fins de planejamento sucessório e patrimonial, aqueles contribuintes, residentes fiscais no Brasil, que pretendem utilizar este instrumento fiduciário, enfrentarão grande dificuldade em precisar os impactos tributários até que a legislação brasileira passe a reconhecer o Trust, assim como outras legislações de origem romana já o fizeram.
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        2 Os poderes e deveres do trustee são estreitamente vinculados entre si, podendo-se dizer que o trust atribui ao trustee um poder-dever sobre o bem ou o direito objeto do negócio. Deixando o trustee de cumprir seus deveres, responde perante os cestuis que trust e, eventualmente, perante terceiros.




        Os poderes e deveres do trustee decorrem do ato constitutivo do trust, da lei e dos princípios da equidade.




        Uma vez investido dos poderes inerentes à titularidade dos bens ou direitos, ao trustee é lícito praticar quaisquer atos a eles relativos, podendo até mesmo deles dispor, até porque se apresenta como seu titular perante terceiros.




        Entretanto, o exercício desses amplos poderes discricionários está permanentemente condicionado pela destinação que o ato de constituição tiver definido para o trust, devendo todos os negócios que realizar com esses bens ou direitos guardar rigorosa conformidade com o fim determinado por aquele ato constitutivo. (CHALHUB, 2001, p. 47)


      




      

        3 Sob a perspectiva da civil law, é extremamente difícil, senão impossível, ajustar o instituto dentre de uma das grandes categorias dos sistemas de origem romana, não obstante a abrangência dessas categorias; de plano, deve ser afastada a comparação com a fidúcia, pois esta tem natureza contratual, enquanto que a doutrina majoritária do direito anglo-americano classifica o trust como instituto do direito das coisas. De outra parte, os próprios autores do direito anglo-saxão revelam ser difícil fixar-se uma definição satisfatória para o trust e, consequentemente, sua natureza jurídica. (CHALHUB, 2001, p. 67-68)


      




      

        4 Pela lógica do direito consuetudinário da base anglo-saxônica, no momento em que o Settlor transfere bens para a titularidade do Trustee, ocorre o desmembramento da propriedade em dois componentes: titularidade dos ativos do Settlor (legal/trust ownership); e titularidade de direitos econômicos e de fruição (equitable state) em favor dos beneficiários. Também, tem-se que pela natureza chamada “legal ownership”, o Trust Fund não compõe o patrimônio de afetação do Trustee, não podendo este responder por eventual dívida contraída pelo agente fiduciário.




        Sob este prisma, encontram-se os dois primeiros entraves à absorção do conceito de Trust no ordenamento jurídico brasileiro, uma vez que à luz do Código Civil Brasileiro a propriedade é una, indivisível e exclusiva. (HEUSELER, William; e REAL, Leonardo Henrique M B, “Pessoas Físicas Residentes Fiscais no Brasil e Tributação de Companhias Offshore, Trusts e Private Foundations” em Estudos de tributação internacional: Volume 3/ Organizadores Daniel Vieira de Biase Cordeiro... [et al.] – Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019)


      




      

        5 13. Princípio da autonomia da vontade. O princípio da autonomia da vontade particulariza-se no Direito Contratual na liberdade de contratar. Significa o poder dos indivíduos de suscitar, mediante declaração de vontade, efeitos reconhecidos e tutelados pela ordem jurídica. No exercício desse poder, toda pessoa capaz tem aptidão para provocar o nascimento de um direito, ou para obrigar-se. A produção de efeitos jurídicos pode ser determinada assim pela vontade unilateral, como pelo concurso de vontades. Quando a atividade jurídica se exerce mediante contrato, ganha grande extensão. Outros conceituam a autonomia da vontade como aspecto da liberdade de contratar, no qual o poder atribuído aos particulares é o de se traçar determinada conduta para o futuro, relativamente às relações disciplinadas da lei.




        O conceito de liberdade de contratar abrange os poderes de auto regência de interesses, de livre discussão das condições contratuais e, por fim, de escolha do tipo de contrato conveniente à atuação da vontade. Manifesta-se, por conseguinte, sob tríplice aspecto: a) liberdade de contratar propriamente dito; b) liberdade de estipular o contrato; c) liberdade de determinar o conteúdo do contrato. (GOMES, 2007, p. 26)


      




      

        6 Art. 153. Compete à União instituir impostos sobre:




        III - renda e proventos de qualquer natureza;


      




      

        7 Art. 43. O imposto, de competência da União, sobre a renda e proventos de qualquer natureza tem como fato gerador a aquisição da disponibilidade econômica ou jurídica:




        I - de renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho ou da combinação de ambos;




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




        § 1o A incidência do imposto independe da denominação da receita ou do rendimento, da localização, condição jurídica ou nacionalidade da fonte, da origem e da forma de percepção. (Incluído pela Lcp nº 104, de 2001)




        § 2o Na hipótese de receita ou de rendimento oriundos do exterior, a lei estabelecerá as condições e o momento em que se dará sua disponibilidade, para fins de incidência do imposto referido neste artigo. (Incluído pela Lcp nº 104, de 2001)


      




      

        8 Sobre este assunto Marco Aurélio Greco e Sérgio André Rocha: Levando em consideração os comentários apresentados no item anterior, uma posição possível de ser sustentada seria no sentido de que os rendimentos gerados pelo patrimônio transferido em trust não seriam sujeitos à tributação no Brasil, uma vez que estariam sob a propriedade fiduciária do trustee, residente no exterior. Esta posição teria como premissa a desvinculação entre o instituidor e o patrimônio transferido ao trustee. Vale ressaltar que, mesmo adotando-se este entendimento, a questão ganha complexidade de nos casos de trusts revogáveis, já que os mesmos autorizam ao instituidor reaver o patrimônio transferido em trust o que poderia ser interpretado no sentido de que o mesmo continuaria titular do mesmo. Na hipótese de prevalecer o entendimento antes noticiado de que os bens em truste no exterior seriam tratados como investimentos de settlor, ao menos no trust revogável, como parece ser a posição do Bacen noticiada por Marco Aurélio Greco, o entendimento mudaria completamente, já que os rendimentos gerados pelo patrimônio transferido para o trustee seguiriam sendo tributados no Brasil, pois continuariam pertencendo ao instituidor. (GRECO et al., 2012, p. 415)


      




      

        9 Nesse sentido, Ricardo Mariz de Oliveira define a disponibilidade jurídica e econômica da seguinte forma: Ora, sob qualquer ângulo de visão, a disponibilidade a que alude o art. 43 do CTN corresponde aos atributos da propriedade previsto no art. 1228 da lei civil, que são a possibilidade de alienar coisa representativa da renda, ou melhor, o objeto do direito em que a renda se constitui (o dinheiro, o título de crédito, outro bem material ou imaterial) ou os direitos de usá-lo e dele gozar, além do direito de defesa do mesmo contra terceiros.




        Tudo isso se conjuga perfeita e harmoniosamente com o conceito de patrimônio – universalidade de direito composta pelo complexo de relações jurídicas de uma pessoa, dotadas de valor econômico – e com o conceito de que o acréscimo patrimonial é produzido por alterações nesse conjunto, particularmente através da aquisição de novos direitos, que são receitas (ou rendimentos) e que o art. 43 denomina de “rendas ou proventos de qualquer natureza”, no sentido de que são fatores positivos de acréscimo patrimonial. (OLIVEIRA, 2008, p. 290)


      




      

        10 Nesse sentido, Regina Celi Pedrotti Vespero Fernandes: Doar, segundo o Dicionário escolar da língua portuguesa, significa transmitir gratuitamente a outrem (bens etc.); dar, conceder. De pronto, percebe-se a similitude desse imposto com o de transmissão causa mortis, pois ambos cuidam da gratuidade da transmissão. A distinção entre ambos é que um se dá inter vivos e o outro causa mortis. Por isso o legislador constitucional cuidou-se conjuntamente, assim também os legisladores infraconstitucionais. (FERNANDES, 2005, p. 95)


      




      

        11 Nesse sentido Nelson Nery Junior em seus comentários ao Código Civil: 2. Conceito. A doação é o contrato mediante o qual uma parte, por espírito de liberalidade, enriquece a outra dispondo de um direito em seu favor e assumindo uma obrigação. 3. Natureza Jurídica. Tem a doção a natureza do contrato, porque exige para a sua formação o acordo de vontade das partes: de um lado o doador, que pretende fazer a liberalidade; de outro lado o donatário, que aceita a liberalidade. Há que se observar, contudo, que nem todos os atos de liberalidade são doação. (NERY JUNIOR, 2011, p. 615)


      




      

        12 Cabe esclarecer a diferenciação entre termo e condição suspensiva, pois cada qual pode receber tratamento tributário diferenciado. Desta forma, vale transcrever as palavras de Vicente Ráo: Por ser um marco, ou medida de tempo, o termo fatalmente se verifica. O momento de verificação do termo, sim, poderá ser determinado, ou indeterminado. Determinado, se for estabelecido com data marcada por ano, mês e dia, ou então, mediante referência a um evento ocorrível segundo a escala móvel do calendário (p. Ex., o sábado de aleluia de tal ano), ou, ainda, por fixação de um lapso preciso de tempo, contando a partir de um momento certo (p. ex., a noventa dias desta data). Indeterminado, se o sujeito a um evento futuro que necessariamente advirá no tempo, embora não se saiba de antemão a data de sua verificação (p. ex., quando fulano falecer). (RAO, 1994, p. 304)


      




      

        13 Nesse mesmo sentido Arnaldo Rizzardo: Em verdade, o que interessa é o propósito de fazer uma liberalidade, sem receber compensação alguma. (RIZZARDO, 2010, p. 441)


      




      

        14 Art. 55. São também tributáveis (Lei nº 4.506, de 1964, art. 26, Lei nº 7.713, de 1988, art. 3º, § 4º, e Lei nº 9.430, de 1996, arts. 24, § 2º, inciso IV, e 70, § 3º, inciso I):




        IV - os rendimentos recebidos na forma de bens ou direitos, avaliados em dinheiro, pelo valor que tiverem na data da percepção;




        VII - os rendimentos recebidos no exterior, transferidos ou não para o Brasil, decorrentes de atividade desenvolvida ou de capital situado no exterior;
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    1 INTRODUÇÃO




    O Brasil tem vivenciado nos últimos anos significativo crescimento de brasileiros que decidem emigrar para o exterior. A globalização e os avanços na tecnologia têm permitido não só a movimentação de pessoas entre países, mas também negócios em fluxos e velocidades cada vez mais expressivos.




    Na era global, há uma crescente preocupação dos países em desenvolvimento com a saída de seus talentos para outras jurisdições, movimento que acarreta também perda de recursos públicos investidos na capacitação dessas pessoas e de um conjunto de conhecimentos e habilidades adquiridas ao longo dos anos. São pessoas com boa qualificação educacional e profissional e sua saída implica efetiva queda nas perspectivas de geração de valor para o país.




    Com efeito, as famílias optam por uma ou outra jurisdição a partir de diversos aspectos relevantes (e.g. segurança jurídica, níveis baixos de criminalidade, estabilidade econômica, perspectivas de desenvolvimento etc.), mas o custo derivado da carga tributária representa, sem dúvidas, um fator de relevante peso. Em vista disso, os Estados passaram a se engajar na chamada “concorrência tributária internacional”17, competindo pela atração de capital humano por meio de incentivos fiscais ou redução da carga tributária interna.




    Com isso, políticas públicas têm sido promovidas por muitos Estados que usam o impacto de suas tributações como forma indireta de retenção do indivíduo no país. Isso significa, em última instância, o emprego do caráter extrafiscal dos impostos incidentes na saída do país sobre as pessoas físicas como forma de induzir ou inibir o comportamento do indivíduo. Esse parece ter sido o objetivo do Ato Declaratório Interpretativo nº 1 (ADI nº 1/2016), editado em janeiro de 2016 pela Receita Federal do Brasil (RFB).




    No Brasil, não há a previsão de um imposto de saída (exit tax) como ocorre em outras jurisdições, tampouco a saída definitiva do País é considerada evento gerador do Imposto sobre a Renda (IR), muito embora o cidadão que se muda para o exterior deva cumprir com certas obrigações acessórias perante a RFB18. A despeito disso, o ADI nº 1/2016 estabeleceu que, para fins de aplicação do regime especial de tributação aplicável ao investidor estrangeiro – consolidado pela Instrução Normativa RFB nº 1.585/2015, devem ser tributados os rendimentos auferidos até o dia anterior ao da aquisição da condição de não residente19.




    Vale ressaltar que o ADI nº 1/2016 configura entendimento oficial da RFB sobre a tributação dos não residentes no país e tem caráter vinculante para as atividades desempenhadas pelo fisco federal. Trata-se de norma do interesse não só de investidores brasileiros que emigram para o exterior, mas também alcança os eleitos pela legislação como responsáveis tributários, tais como instituições financeiras, gestores de fundos de investimento etc.




    O presente estudo buscará examinar se tal interpretação normativa do fisco encontra amparo nas regras legais que norteiam a tributação sobre a renda, verificando a pertinência da indicação do evento de saída do país como hipótese para incidência do Imposto sobre a Renda.




    2 REGIME ESPECIAL DE TRIBUTAÇÃO E CONTA DE INVESTIDOR NÃO RESIDENTE (RESOLUÇÃO CMN Nº 4.373/2014)




    O ADI nº 1/2016 estabelece a tributação via retenção na fonte dos rendimentos auferidos até o dia anterior ao da aquisição da condição de não residente como requisito para fruição do regime especial de tributação aplicável ao investidor estrangeiro não residente.20 O Ato também dispõe que, no caso de aplicações financeiras não sujeitas à retenção do imposto sobre a renda, o próprio contribuinte ou seu representante legal deverá apurar e recolher o imposto21.




    O regime especial referido pelo ADI nº 1/2016 encontra-se consolidado pela IN RFB nº 1.585/2015, arts. 88 a 99 e é dirigido às pessoas físicas residentes no exterior (exceto em paraísos fiscais). Nele incluem-se diversas modalidades de desoneração fiscal de rendimentos auferidos por não residentes em investimentos realizados no mercado financeiro e de capitais. Também no contexto do regime especial encontram-se benefícios, como o previsto pela IN RFB nº 1.500/2014, que dispõe sobre isenção do ganho de capital, a depender dos elementos da residência e origem dos recursos investidos22.




    Para a aplicação do regime especial de tributação, a IN RFB nº 1.585/2015 pressupõe que as operações financeiras sejam realizadas por não residentes de “acordo com as normas e condições estabelecidas pelo CMN” (Conselho Monetário Nacional)23.




    A Resolução nº 4.373/2014 reúne a disciplina prevista pelo CMN para as aplicações realizadas por investidor não residente no Brasil nos mercados financeiro e de capitais. Em síntese, os investimentos feitos por não residentes devem ser realizados por meio de contas especiais, reguladas de acordo com a Resolução CMN nº 4.373/2014. São as chamadas contas de “investidor não residente” (conta INR ou conta 4.373).




    Nesse ponto, entendemos ser razoável a interpretação de que o teor da Resolução nº 4.373/2014 não alcança de forma automática investimentos realizados por não residentes antes da saída definitiva do país. Ou seja, o investidor brasileiro que se torna não residente não estaria obrigado a migrar seus ativos para a conta INR de forma compulsória. Isto porque, em sua origem, tais investimentos não decorrem do ingresso de divisas no país, pois foram realizados por residente fiscal no Brasil, possivelmente valendo-se de recursos já existentes no país.




    Tal entendimento, porém, pode representar obstáculo à fruição do regime especial consolidado pela IN RFB nº 1.585/2015 – objeto do ADI nº 1/2016 – tendo em vista que, caso os ativos não sejam migrados para a conta 4.373, sob a perspectiva regulatória continuariam a representar aplicações de investidor residente, logo, fora do escopo do regime especial de tributação.




    Na prática, as instituições custodiantes autorizadas a operar no mercado financeiro e de capitais usualmente adotam posição mais conservadora na interpretação da Resolução CMN nº 4.373/2014, orientando os que deram saída definitiva do país a transferir seus investimentos para a conta INR, sobretudo nos casos em que o investidor pretende realizar novos investimentos no Brasil. De fato, após a saída definitiva, a conta original do investidor pessoa física passará a reunir valores de principal e ganhos auferidos tanto na condição de residente quanto na de não residente, tornando excessivamente complexo o controle segregado da origem dos recursos coincidentes em datas e valores.




    O processo de transferência das aplicações para as contas especiais de não residente enseja espécie de operação simultânea de câmbio, de modo que a transação pode ser, em uma apressada análise, confundida com modalidade de liquidação dos ativos apta a justificar a incidência do IR sobre rendimentos acumulados, em linha com o teor do ADI nº 1/2016.




    No entanto, conforme será estudado a seguir, no campo da tributação sobre a renda, aspecto fundamental a se considerar é que o tombamento dos investimentos para a conta INR não envolve qualquer entrega ou resgate de recursos. Há tão somente a modificação da qualificação do status do proprietário dos investimentos de residente para não residente. Não há transferência de patrimônio de uma pessoa a outra.




    Referida situação pode até suscitar discussões atreladas ao Imposto sobre Operações Financeiras sobre operação de câmbio (IOF-câmbio), mas jamais para fins de tributação pelo Imposto sobre a Renda. O investimento, antes e depois de transferido para a conta 4.373, continua a pertencer à mesma pessoa, não sendo razoável admitir a geração de riqueza tributável em uma operação consigo mesmo.




    3 A REALIZAÇÃO DA RENDA COMO PREMISSA PARA INCIDÊNCIA DO IMPOSTO SOBRE A RENDA




    Embora não tenham sido alteradas nos últimos anos as regras de tributação relacionadas à saída do país de pessoas físicas, o ADI nº 1/2016 sobreveio como espécie de construção normativa elaborada pelas autoridades fiscais a partir da sua interpretação da legislação tributária.




    Conforme visto, a RFB passou a sustentar o entendimento de que a alteração da condição de residente no país acarreta mudança da titularidade dos ativos e rendimentos financeiros, mesmo na hipótese de ser mantido o mesmo beneficiário. Daí conclui pela imediata realização desses rendimentos na data da saída definitiva, mesmo quando haja previsão de diferimento dos rendimentos por força das regras da legislação interna.




    Vê-se, portanto, que essa interpretação introduzida pelo ADI nº 1/2016 tem como consequência o surgimento de ônus fiscal relevante para a pessoa física que deseja emigrar para o exterior. Quando se tributa, por exemplo, rendimentos acumulados derivados da valoração de ativos ainda não realizados, o movimento de saída do país se torna bem mais oneroso do que a tributação usual dos residentes no país.




    No entanto, a validade da exigência de imposto sobre a renda relativo aos rendimentos auferidos até o dia anterior ao da aquisição da condição de não residente, deve perpassar pelo exame dos conceitos de disponibilidade econômica ou jurídica da renda, prescritos pelo art. 43 do Código Tributário Nacional, e da subordinação do IR ao princípio da capacidade contributiva.




    Conforme entendimento firmado há muito pelo Supremo Tribunal Federal, o conceito de renda e proventos de qualquer natureza “implica reconhecer a existência de receita, lucro, proveito, ganho, acréscimo patrimonial que ocorrem mediante o ingresso ou auferimento de algo, a título oneroso”24.




    Nessa linha de raciocínio, José Luiz Bulhões Pedreira25 explicita de forma didática a aplicação dos conceitos de disponibilidade econômica e jurídica de renda. Confira-se:




    Disponibilidade econômica é poder de dispor efetivo e atual, de quem tem a posse direta da renda.




    Em regra, a renda consiste em moeda, quem aufere renda adquire dinheiro, que é domínio de moeda, e o fato que caracteriza a aquisição da disponibilidade econômica da renda é a aquisição da posse da moeda. (...)




    Disponibilidade jurídica é a presumida por força de lei, que define como fato gerador do imposto a aquisição virtual, e não efetiva, do poder de dispor de renda. A disponibilidade é virtual quando já ocorreram todas as condições necessárias para que se torne efetiva. (...)




    A expressão ‘disponibilidade jurídica’ surgiu (...) na nossa legislação do imposto, para designar essa modalidade de ‘percepção’ do rendimento construída pela jurisprudência administrativa, que não se caracterizava pela posse efetiva e atual do rendimento que o colocava à disposição do beneficiário: se este tinha o poder de adquirir a posse do rendimento, havia a disponibilidade jurídica. (...)




    Esse direito de receber a renda é direito de crédito, que assegura poder jurídico de exigir do devedor o pagamento. (...)




    A disponibilidade jurídica, embora preceda o efetivo recebimento do rendimento, tem a mesma significação deste como sinal de capacidade contributiva.




    Verifica-se, pois, que a disponibilidade econômica se associa à “aquisição da posse de moeda”, e a disponibilidade jurídica ao “direito de crédito”, isto é, o direito juridicamente assegurado à aquisição futura de recursos (moeda).




    Bulhões Pedreira defende haver uma estrita relação entre a identificação de renda tributável e liquidez (disponibilidade de moeda) para adimplemento do correspondente imposto sobre a renda. Ensina que “adquirir a disponibilidade de renda é obter, alcançar ou passar a ter o poder de dispor da moeda (ou do valor em moeda do objeto de direitos patrimoniais)”. Assim, o “poder de dispor é poder de usar livremente, dar aplicação ou despender. Dispor da renda é ter o poder de usar a moeda (ou o valor em moeda de direitos patrimoniais)” 26.




    Com efeito, não há como presumir o fato gerador de uma obrigação tributária, arbitrando-se um momento anterior àquele em que ocorre a disponibilidade jurídica ou econômica do correspondente direito.




    É irrelevante, na hipótese, tratar-se da qualificação do contribuinte como não residente, pois a premissa é a mesma: somente quando há o resgaste, liquidação ou transferência de rendimentos e ativos pelo investidor, com o fluxo dos respectivos valores, é que se pode falar em remuneração sob a forma de utilidade. Apenas no momento em que o beneficiário efetivamente usufrui das vantagens decorrentes do ativo adquirido, o fato gerador do imposto sobre a renda se aperfeiçoa e a base de cálculo pode, então, ser apurada.




    É como pensa Rubens Gomes de Sousa27:




    A disponibilidade ‘econômica’ (...) verifica-se quando o titular do acréscimo patrimonial que configura renda o tem em mãos, já separado de sua fonte produtora e fisicamente disponível: numa palavra, é o dinheiro em caixa. Ao passo que a disponibilidade ‘jurídica’ (...) verifica-se quando o titular do acréscimo patrimonial que configura renda, sem o ter ainda em mãos separadamente da sua fonte produtora e fisicamente disponível, entretanto já possui um título jurídico apto a habilitá-lo a obter a disponibilidade econômica.




    Tais ensinamentos encontram guarida no princípio constitucional da capacidade contributiva28. A lógica é simples: a incidência do IR é condicionada à existência de riqueza disponível para adimplemento da obrigação tributária. Uma vez percebida a renda, parcela dos recursos auferidos é destinada aos cofres públicos na qualidade de imposto. Do contrário não se estaria tributando a renda, mas sim o próprio patrimônio do contribuinte.




    4 IMPOSSIBILIDADE DA REALIZAÇÃO FICTA DA RENDA INTRODUZIDA PELO ADI Nº 1/2016




    Firmadas tais premissas para tributação da renda, cabe examinar o fundamento de validade da norma introduzida pelo ADI nº 1/2016, que elegeu a alteração da condição de residência fiscal do investidor como evento apto a caracterizar a disponibilização dos recursos anteriormente acumulados pelo investidor no País.




    Nesse sentido, verifica-se que o brasileiro emigrante apenas alterou seu status perante a RFB (de residente para não residente), mas não deixou de ser o detentor dos ativos financeiros cujos rendimentos acumulados supostamente deveriam ser tributados de acordo com o ADI nº 1/2016. A propriedade dos investimentos permanece com a mesma pessoa, sendo difícil conceber como alguém poderia tornar-se mais rico apenas pelo fato de deixar o país.




    Além disso, deve-se frisar que estamos analisando o tratamento dispensado pelo legislador tributário às pessoas físicas, cuja tributação da renda usualmente ocorre segundo regime de caixa29. Por opção do legislador pátrio, a regra geral de tributação da pessoa física prevê a incidência de imposto sobre a renda apenas nas hipóteses em que há efetivo recebimento do rendimento pelo beneficiário. Diferentemente das pessoas jurídicas que adotam o regime de competência como definidor do momento da tributação, nas pessoas físicas não basta haver o acréscimo patrimonial, é necessário que o fenômeno de liquidez dos recursos esteja comprovado.




    A legislação tributária impõe, por exemplo, a liquidação, resgate, cessão ou repactuação do título ou aplicação como fato gerador do IRRF30 em relação às aplicações de renda fixa em geral. O fato gerador do imposto é a efetiva realização do investimento, implicando, por consequência, a realização dos respectivos rendimentos. Não há, no nosso ordenamento, comando normativo que autorize interpretação de a simples saída do país em caráter definitivo acarretar aquisição da disponibilidade econômica ou jurídica de rendimentos, acumulados em aplicações não realizadas de renda fixa.




    Considere-se, ainda, hipoteticamente, que uma pessoa física “Sr. X” possua cotas de um fundo de investimento em regime de condomínio fechado (“Fundo Fechado”) com investimentos em ativos de renda fixa. Os rendimentos dessa espécie de ativo apenas são alcançados pelo imposto de renda por ocasião da realização das cotas (via amortização ou alienação). O Sr. X escolhe, então, emigrar para Portugal, porém mantendo a participação no referido Fundo Fechado. Nesse caso, como exigir o recolhimento do IR, frente à inexistência de amortização ou alienação das cotas?




    Imaginemos que o Sr. X não possua quaisquer outros ativos disponíveis, além das cotas do Fundo Fechado. O evento de aquisição do status de não residente, por si só, não acarreta qualquer perspectiva de recebimento atual ou futuro de recursos. Não há renda disponível (ou domínio de moeda, conforme ensinamentos de Bulhões Pedreira) para adimplemento de eventual imposto que se queira exigir, sendo, no nosso entendimento, questionável a interpretação contida no ADI nº 1/2016.




    Jamais poderia o fisco federal exigir a tributação com base numa ficção de disponibilização da renda, a partir de mera interpretação fazendária, com a finalidade de coibir eventual conduta elusiva por parte do contribuinte. O uso de ficções no direito tributário é matéria exclusiva de lei, até porque, ao contrário das presunções, as ficções não se baseiam no que ordinariamente acontece, mas naquilo que se sabe não ter acontecido.




    Se fosse editada norma específica antielisiva, estruturada como ficção para a tributação de rendimentos na saída do país, o contribuinte não poderia deixar de aplicar tal regra. Mas esse não é o caso. O ADI nº 1/2016 estabelece o momento da tributação da renda sem haver qualquer regra legal antielisiva específica que estabeleça tal “verdade normativa” específica. Seria, portanto, necessária uma norma que considerasse realizada a renda da pessoa física no momento de sua saída do país, mesmo na ausência da comprovação do evento de disponibilização de renda.




    Sequer estamos diante de uma regra estruturada mediante a técnica da presunção legal. Isso porque, neste caso, a regra antielisiva desenvolveria seus efeitos no terreno probatório e não no estritamente normativo, eximindo a Administração do ônus de provar a realização da renda. Ocorre, porém, que a interpretação fazendária trazida pelo Ato Declaratório também não se baseia na presunção de ocorrência da realização da renda na data da saída do país. Pelo contrário, sabe-se perfeitamente que tal realização não ocorreu nesse momento.




    Configura-se, portanto, exigência tributária sem fundamento legal, em violação à Constituição Federal, cujo texto reserva exclusivamente à lei a competência para exigir ou aumentar tributo (artigo 150, I). Esse mandamento é ainda largamente repetido pelo Código Tributário Nacional (Lei nº 5.172/1966, artigo 97). É defeso à RFB, por meio de ato infralegal, modificar as bases de tributação do IR.




    É preciso se ter em conta que a Lei não estabelece qualquer condição adicional para o gozo dos benefícios consolidados pela IN RFB nº 1.585/2015, relativos a investimentos detidos por não residentes.




    Segundo a interpretação plasmada no mencionado Ato Declaratório Interpretativo, o regime especial apenas se aplicaria a rendimentos acumulados após a saída definitiva, como se pudessem existir, em relação a um mesmo investimento, rendimentos auferidos como residente (fora do escopo do regime especial) e como não residente (beneficiados pelo regime especial).




    Neste aspecto, ainda que para fins meramente argumentativos, fosse admitido o entendimento apresentado pelo ADI nº 1/2016, dele decorreriam uma série de obstáculos e dúvidas de ordem prática. Como separar o rendimento auferido na qualidade de residente (principal e juros) daqueles acumulados como não residente? No exemplo do fundo fechado, acima, a determinação dar-se-ia apenas no resgate das cotas, quando todo o rendimento terá sido percebido pelo Sr. X como não residente? Seria necessário calcular o ganho com base no valor contábil da cota na data da saída definitiva?




    A solução oferecida pelo ADI nº 1/2016, construída, vale repetir, à margem da lei, é a seguinte: se o residente emigrante desejar fazer jus aos benefícios do regime especial, deve proceder à tributação dos rendimentos acumulados até a data da saída definitiva. A data de saída atuaria como espécie de corte temporal para início do regime especial. Do contrário, o regime especial não seria aplicável após a saída definitiva, restando a integralidade dos rendimentos sujeitos à tributação consoante o regime geral aplicável aos residentes no país.




    Nesse prisma, a ilegalidade do ADI torna-se ainda mais clara em relação a investimentos cujo valor é suscetível a oscilações de mercado, cenário em que a exigência do tributo na data da saída definitiva dá-se sobre renda expectativa ou meramente potencial.




    Suponhamos que o Sr. X tenha adquirido por R$ 1.000 cotas de Fundo de Investimento, cujos ativos estejam sujeitos a variações de mercado. Na data da sua saída definitiva do país, referidas cotas acumulavam ganhos de R$ 500, atrelados à variação de mercado positiva dos seus ativos. Nos termos do ADI nº 1/2016, referidos ganhos deveriam ser tributados na data da saída. Consideremos agora que, um ano após emigrar para o exterior, os ativos do fundo tenham sofrido severa depreciação, tendo o Sr. X resgatado suas cotas com prejuízo de R$ 800 em relação ao valor originalmente investido. Nesse caso, pela aplicação do ADI, o contribuinte teria sido submetido a esdrúxula tributação de ganhos fictícios.




    5 CONCLUSÃO




    Em janeiro de 2016, a Receita Federal publicou o ADI nº 1/2016, elegendo o evento de saída do país como marco temporal para tributação de rendimentos acumulados por pessoas físicas em aplicações financeiras. Nesse sentido, o Ato determina que, para fins de aplicação do regime especial de tributação aplicável ao investidor estrangeiro, devem ser tributados pelo IR os rendimentos auferidos até o dia anterior ao da aquisição da condição de não residente.




    No nosso entendimento, porém, tal interpretação é passível de questionamento à luz do princípio da legalidade. Primeiro porque a simples aquisição da condição de não residente não acarreta alteração da propriedade dos investimentos, que continuam a integrar o patrimônio da mesma pessoa. Há tão somente a alteração do status do investidor perante a RFB (de residente para não residente). Inexistindo transferência de patrimônio e aquisição de nova riqueza, não há que se falar em geração de renda tributável.




    Fato é que inexiste no ordenamento tributário nacional norma que eleja a saída definitiva do país como hipótese de incidência do imposto sobre a renda. E nem poderia, pois não se trata de evento que deflagre, por si só, a aquisição da disponibilidade econômica ou jurídica de rendimentos. Tampouco poderia a RFB, por meio de ato infralegal, criar ficção jurídica com vistas à tributação pelo IR, em evidente violação do princípio da legalidade.




    Ainda, também não consta em Lei, a tributação de rendimentos acumulados pelo residente como condição para o gozo dos benefícios consolidados pela IN RFB nº 1.585/2015, relativos a investimentos detidos por não residentes.




    Conclui-se, assim, que a aquisição da condição de não residente não pode ser elencada como evento suficiente a justificar a tributação da renda na falta de fundamento legal. Em que pese a carência de instrumentos tributários efetivos de desestímulo à emigração de nossos melhores quadros humanos e de sua respectiva riqueza, não há como se estabelecer a simples alteração da condição de residência fiscal do investidor como marco temporal para a tributação da renda, sobretudo por se tratar de renda não realizada, associada a investimentos ainda não resgatados.
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    ORGANIZAÇÃO PATRIMONIAL: ASPECTOS JURÍDICO-PRAGMÁTICOS RELATIVOS À UTILIZAÇÃO DOS FUNDOS DE INVESTIMENTO EM PARTICIPAÇÕES - FIP




    Luciana Ibiapina Lira Aguiar31




    1 INTRODUÇÃO




    O presente artigo tem por objetivo estudar os Fundos de Investimento em Participações (FIP) como instrumento de organização e planejamento patrimonial, a partir de uma abordagem jurídico-pragmática.




    Serão abordados os tópicos atuais sobre esse tipo de estrutura, tais como as principais características dos FIPs, as tentativas de mudança das regras tributárias, a análise comparativa entre a escolha de um FIP ou de uma holding e os itens práticos que devem ser considerados para a decisão sobre o FIP como veículo de organização.




    Por fim, em relação à análise de risco, serão comentados dois casos julgados no Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) com o objetivo de ilustrar as alegações decisivas para desfechos favoráveis e desfavoráveis em relação a esse tipo de organização.




    2 DA NATUREZA DOS FUNDOS DE INVESTIMENTO E SUA UTILIZAÇÃO NA ORGANIZAÇÃO PATRIMONIAL




    Antes de adentrar nas questões relacionadas à organização patrimonial propriamente, cumpre pontuar brevemente a natureza jurídica dos fundos de investimento. A legislação brasileira, desde a edição da Lei 4.728/65 (art. 5032), define fundos de investimento como uma comunhão de recursos33 com natureza similar ao condomínio34 (condomínio com natureza especial)35.




    Conforme preleciona Arnoldo Wald, os fundos de investimento, como é o caso do FIP, são titulares de direitos e obrigações, estando em uma posição intermediária entre a personalidade jurídica própria e o condomínio do Código Civil36.




    Apesar de não possuírem personalidade jurídica, os fundos possuem (i) capacidade processual própria (representados pelos seus administradores), (ii) patrimônio destacado, que não se confunde com o do administrador ou dos cotistas, (iii) escrituração contábil própria, nos termos regulados pela Comissão de Valores Mobiliários (CVM) e (iv) órgão representativo dos interesses dos cotistas (assembleia)37 e regulamento que determina as regras gerais de seu funcionamento e a finalidade para a qual ele foi constituído.




    Os fundos de investimento podem ser constituídos sob a forma de condomínio aberto ou fechado. De acordo com o art. 4º da Instrução CVM 55538 (ICVM 555), no fundo aberto os cotistas podem solicitar o resgate de suas cotas a qualquer tempo ou conforme estabelecido em seu regulamento.




    Nos fundos fechados, por sua vez, as cotas somente são resgatadas ao término do prazo de duração do fundo, sendo possível, no entanto, amortizá-las39 ou vendê-las a terceiros, em mercado secundário, caso haja necessidade ou interesse em monetizar as cotas antes do encerramento do fundo. Após o período de captação de recursos pelo fundo fechado, não são admitidos novos cotistas nem novos investimentos pelos antigos cotistas (embora possam ser abertas novas fases de investimento, conhecidas no mercado como “rodadas de investimento”).




    No que toca à administração, conforme disposto em normas da CVM, incumbe ao administrador do fundo (uma instituição financeira, necessariamente) as atividades direta ou indiretamente relacionadas ao seu funcionamento e manutenção40, cabendo a este, na condição de agente fiduciário, contratar serviços em nome do fundo para sua operacionalização.




    Por sua vez, incumbe ao gestor de carteira, profissional devidamente habilitado perante a CVM, a negociação e contratação de ativos para o fundo, bem como monitoramento dos ativos investidos, exercendo, regularmente, o direito de voto inerente às participações detidas pelo FIP41, tudo em estrita consonância com o regulamento do fundo.




    Como bem ilustra a ANBIMA42, o funcionamento dos fundos de investimento, tal qual regulado, depende de um complexo de contratos e agentes com funções bem definidas. Veja-se:




    Figura 1. Serviços e responsabilidades
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    Fonte: ANBIMA. FUNDOS DE INVESTIMENTO. Histórico e Natureza Jurídica




    Os administradores dos fundos de investimento são os principais responsáveis pelos fundos perante a CVM. Nesse diapasão, como esclarece Rachel Sztajn43 eles assumem papel semelhante ao desempenhado pelos administradores das sociedades mercantis, respondendo por má gestão, descumprimento do regulamento do fundo ou de determinação da assembleia de cotistas44.




    Por esta razão, as Instruções CVM 558 e CVM 555 (art. 92), ambas de 2015, definem deveres e responsabilidades ao administrador fiduciário de fundos de investimento e de carteiras (gestor) e regras de conduta, nas quais consta expressamente que o administrador deve exercer suas atividades com boa-fé, transparência, diligência e lealdade em relação aos seus clientes, bem como o dever de obediência ao regulamento e aos normativos aplicáveis aos fundos45. Cabe observar, ademais, que os administradores de fundos são também responsáveis pela retenção e recolhimento de tributos sobre rendimentos pagos a cotistas (§ 8º, art. 65, Lei 8.981/95).




    Como será mencionado em mais detalhes adiante, em função das características acima mencionadas, os fundos de investimento são instrumentos bastante úteis para planejamento patrimonial em situações de dúvida quanto à aptidão ou interesse dos herdeiros em administrarem o patrimônio, principalmente por representarem uma possibilidade viável, sob o ponto de vista da governança, de o patrimônio ser administrado por terceiros habilitados e qualificados, que assumem não apenas a administração mas também a gestão do portifólio, além de serem estruturas sujeitas à supervisão da CVM.




    Cabe ressaltar a importância da indústria de fundos de investimento no Brasil e o seu crescimento nas últimas décadas. De acordo com o “Anuário da Indústria de Fundos de Investimentos 2020”46 da FGV, o patrimônio líquido acumulado em carteira de fundos ao final de 2019 no Brasil superava R$ 5 trilhões, enquanto, ao final de 2001, este mesmo montante não chegava a R$ 350 bilhões, dados que denotam a expressiva mudança em duas décadas dessa indústria. Como outros setores da economia, o segmento é influenciado por fatores estruturais e conjunturais. Do lado estrutural, a consolidação das normas pela CVM e sua contínua evolução, em conjunto com as regras tributárias vigentes, que são eficazes instrumentos de indução de comportamentos, são destacadas como principal vetor do crescimento desta indústria.




    A ANBIMA, promotora da autorregulação do setor (complementar à supervisão da CVM), entende que o Brasil segue liderando as melhores práticas, com sólido arcabouço legal e regulatório que visa a um mercado mais transparente e com justas relações, deveres e obrigações para cotistas e prestadores de serviços47.




    3 O FIP E SUAS PRINCIPAIS CARACTERÍSTICAS REGULATÓRIAS, CONTÁBEIS E TRIBUTÁRIAS




    Os Fundos de Investimento em Participação (FIP), obrigatoriamente constituídos sob a forma de condomínio fechado, e devido portifólio composto por ações, bônus de subscrição, debêntures simples, outros títulos e valores mobiliários conversíveis ou permutáveis em ações de emissão de companhias, abertas ou fechadas, bem como títulos e valores mobiliários representativos de participação em sociedades limitadas48.




    Trata-se, portanto, de um tipo de fundo de investimento de baixa liquidez por definição, que reúne investimentos em empreendimentos societários que costumam ter um longo período de maturação e representam fundamental instrumento de investimento e desenvolvimento inclusive de sociedades fechadas, razão pela qual são bastante funcionais para a cadeia de private equity & venture capital. Por essas mesmas características, os FIP passaram a ser veículos bastante demandados para organização de patrimônios familiares.




    3.1 O atual marco regulatório dos FIPs: aspectos contábeis e particularidades




    Em 2016, a CVM revisou as normas aplicáveis a esse tipo de fundo e em função disso emitiu as Instruções 578 e 579 (ICVM 578 e ICVM 579), unificando e alterando, de forma relevante, as regras sobre a constituição, o funcionamento, a administração e a elaboração e divulgação das demonstrações contábeis dos FIPs.




    A ICVM 578 trouxe ao mercado de private equity relevantes alterações, como a classificação dos FIPs de acordo com a sua carteira de investimentos49, a possibilidade de investimento em sociedades limitadas e de investimento em empresas sediadas no exterior, bem como a alternativa de emissão de séries distintas de uma mesma classe de cotas, a atribuição de direitos políticos diversos a cada classe de cotas, dentre outros50.




    Já a ICVM 579 alterou as normas contábeis, introduzindo, para essa finalidade, duas qualificações, a saber: (i) FIP entidade de investimento, representa veículo de investimento com intenção de influir nos negócios detidos e mais à frente desinvestir e (ii) FIP não entidade de investimento, denota maior interesse na operação da empresa investida do que na valorização do ativo ao longo de tempo, assemelhando-se às características de empresa holding.




    A qualificação do FIP deve ser feita pelo administrador do FIP em função dos fatores abaixo resumidos:




    • Gestão por gestor qualificado com discricionariedade na representação e na tomada de decisão junto às entidades investidas51.




    • Compromisso dos investidores com o propósito de retorno dos investimentos através de apreciação do capital investido, renda ou ambos.




    • Avaliação do desempenho dos investimentos com base no valor justo, predominantemente.




    • Estratégia de desinvestimento definida.




    • Existência de mais de um investimento e mais de um cotista direta ou indiretamente.




    • Ausência de influência ou participação dos cotistas na administração das entidades investidas.




    • Composição da carteira por investimento em entidades nas quais os cotistas não possuíam qualquer relação societária previamente à constituição do FIP.




    As características acima descritas devem ser observadas cumulativamente. Por outro lado, a instrução ressalta que a ausência de alguma delas não necessariamente desqualifica um FIP como “entidade de investimento”, mas são sinais importantes a serem analisados pelos seus administradores. A qualificação dos FIP indica o método pelo qual devem avaliar sua carteira: a valor justo (“entidade de investimento”) ou pelo método de equivalência patrimonial (“não entidade de investimento”).




    Em função das características acima, é possível que FIPs constituídos com fins de organização patrimonial sejam qualificados como “não entidade de investimento”. Dadas as consequências dessa qualificação, é importante que a organização seja precedida de análise da qualificação do FIP. Essa análise também é importante porque, desde 2017, são manifestados sinais de que o Brasil pretende tributar de forma diferente os FIP em função de sua qualificação regulatória, como se comentará a seguir.




    3.2 As regras tributárias atualmente vigentes e as tentativas de alteração




    Via de regra, a tributação das operações via fundos de investimento é concentrada nos cotistas. Por essa razão, os rendimentos e ganhos líquidos e/ou de capital auferidos pelas carteiras dos fundos não se submetem à tributação corporativa (IRPJ, CSLL, PIS e COFINS) e nem à retenção de IR, nos termos do art. 28, §10º, da Lei nº 9.532/97.




    No caso do FIP, por ser necessariamente constituído na forma de condomínio fechado, os cotistas não estão sujeitos ao sistema de retenção de IR periódica, conhecida como sistema “come-cotas” 52-53. As normas tributárias aplicáveis aos FIPs (e as demais operações próprias dos mercados financeiro e de capitais) estão reunidas atualmente na Instrução Normativa 1.585/15 e estão consolidadas, sem grandes alterações, há vários anos.




    Em 2016, no entanto, a Receita Federal do Brasil (RFB) começou a manifestar, publicamente, sua atenção a estruturas organizadas por meio de fundos de investimentos, incluindo as operações envolvendo FIPs, incluindo-os nos itens sujeitos a acompanhamento especial conforme o Plano Anual da Fiscalização do órgão. Mesmo não estando mais formalmente nesse plano desde 2018, o delegado adjunto da Delegacia Especial de Maiores Contribuintes (Demac), Cláudio Ferrer de Souza, confirmou em 2018 que o tema segue como prioridade54.




    Conforme nota55 emitida pela própria RFB, os fundos de investimentos como comunhão de recursos estariam deixando de ser a regra de mercado. Segundo a nota, 48% dos fundos de investimentos no Brasil seriam constituídos por apenas um cotista e a nota segue afirmando que:




    O mercado de Fundos de Investimentos, com sua agilidade e benefícios tributários, avança violentamente sobre o Sistema Tributário Nacional e Sistema de Combate à Lavagem de Dinheiro, permitindo estruturas artificiais que substituem pessoas jurídicas como empresas e mesmo pessoas físicas por entes despersonalizados (condomínio) que fazem qualquer operação que lhes é conveniente, independentemente da aplicação de recursos em ativos financeiros.




    Em função dessa percepção, a RFB capacitou equipe para a fiscalização dessas estruturas e passou a utilizar business inteligence (ferramentas tecnológicas de mineração e de tratamento de dados) em seus processos analíticos, além ter feito algumas reuniões com os principais agentes do mercado56, buscando alertá-los para que fossem revistos os comportamentos. Nesse mesmo período, alguns processos57 relevantes, envolvendo estruturas diferentes, começaram a tramitar no Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF).




    Em 2017, por meio da Medida Provisória 80658 (MP 806/17), o Governo Federal tentou realizar alterações na sistemática de tributação dos fundos fechados (não apenas os FIPs), prevista na Lei nº 11.312/06. Em relação aos FIPs qualificados como “não entidades de investimento”, a MP 806/1759 determinou a tributação, de imediato, da valorização acumulada das cotas dos fundos no dia 02.01.2018, imputando ao administrador a responsabilidade pela retenção do IR devido sobre a referida disponibilização ficta, com a consequente redução no número de cotas.




    A referida medida provisória não foi convertida em lei dentro do prazo constitucional e, na prática, só produziu efeitos em relação ao mencionado fato gerador aplicável aos FIPs “não entidades”. Em 2018, no entanto, foi apresentado novo projeto de lei (PL 10.638/18), ainda em tramitação, basicamente repetindo os comandos da MP 806/17, que denotam clara intenção de:




    • Estabelecer o regime de “come-cotas” também para os fundos fechados, tendo como periodicidade a incidência semestral (maio e novembro).




    • Considerar os ganhos auferidos na alienação de qualquer investimento em companhias investidas e em outros ativos, presumidamente distribuídos em favor dos quotistas de FIPs, no último dia útil do mês subsequente ao recebimento dos valores.




    • Considerar os valores que superarem o valor total do capital integralizado no fundo, automaticamente distribuídos e, portanto, tributáveis como rendimentos distribuídos aos cotistas de FIPs.




    • No caso de FIPs não qualificados como “entidades de investimento”. equiparar a tributação aplicável às pessoas jurídicas60.




    Atualmente61, o PL 10.638/18 aguarda parecer do relator na Comissão de Finanças e Tributação (CFT) da Câmara e está sem andamento desde agosto/2019, de maneira que não há nenhum indício de que seja algo que tenha aprovação no curto prazo. Não obstante, a soma das iniciativas no sentido de mudar regras tributárias e aumentar a fiscalização sobre operações envolvendo FIPs, deve ser um alerta presente em organizações patrimoniais que usualmente visam objetivos de longo prazo.




    Feitas essas considerações, passa-se a analisar a oportunidade e conveniência da organização patrimonial por meio de FIP, considerando determinados aspectos julgados mais relevantes para essa análise.




    3.3 Organização Patrimonial e os fundos de investimento




    A organização patrimonial tem seus benefícios justificados por diversas razões. A segregação de riscos entre negócios e patrimônio pessoal, a busca de soluções para questões especiais como incapacidade de algum membro da família, regras de matrimônio, a melhoria da governança transgeracional em organizações familiares, visando melhor controle da gestão e do processo de sucessão do negócio, a mitigação de custos, a melhoria na eficiência tributária no longo prazo, que pode proteger o patrimônio familiar de ser erodido por ineficiências decorrentes da falta de planejamento prévio, todas essas são boas razões para pensar sobre o incômodo planejamento sucessório e/ou patrimonial.




    Não existe receita que se adeque a todas as situações. Portanto, uma boa organização patrimonial deve ser precedida de um bom planejamento personalíssimo, ou seja, considerando as características de intenções de cada grupo familiar, e partir da análise dos seguintes elementos:




    • Inventário do patrimônio




    • Identificação das características dos ativos




    • Identificação das características62 das pessoas da família, incluindo menores, cônjuges, e dos potenciais herdeiros




    • Identificação das estruturas possíveis e dos custos (inclusive os tributários) respectivos




    O objetivo principal da constituição de um FIP como veículo de organização deve ser a estruturação societária, familiar e de governança de um patrimônio comum, obviamente, viabilizando a estrutura tributária mais eficiente dentro desses objetivos e em conformidade com todo o arcabouço normativo brasileiro. Ademais, o planejamento patrimonial, seja por meio de FIP ou por qualquer outro instrumento jurídico disponível, deve ser um objetivo acompanhado da premissa de que “blindagem patrimonial” é uma utopia no cenário legal brasileiro, e a eficiência tributária não significa a inexistência de custos tributários.




    A partir dessas premissas, as organizações terão maior probabilidade de atenderem às expectativas dos interessados e de serem consideradas em conformidade com a legislação brasileira, incluindo a tributária.




    Em relação aos fundos de investimento, as suas características podem ser muito úteis para organizações patrimoniais que envolvem passagem de patrimônio entre gerações e patrimônio compartilhado por diferentes herdeiros, reduzindo a possibilidade de conflitos e dissonância, e viabilizando que diversas formas jurídicas de proteção patrimonial sejam acionadas. Em adição, os fundos de investimento, enquanto instrumento de organização patrimonial, denotam as seguintes vantagens que serão mais exploradas no decorrer desse texto:




    (i) A tributação das operações via fundos de investimento é concentrada no nível dos cotistas, prevalecendo a isenção aplicável aos fundos (carteira) em relação à tributação corporativa (IRPJ, CSLL, PIS e COFINS) e ao IR sobre rendimentos e ganhos líquidos;




    (ii) Os resultados positivos e negativos auferidos em seu portifólio podem ser compensados entre si antes que seja apurado o acréscimo patrimonial para fins de tributação dos cotistas, aumentando a eficiência tributária;




    (iii) A concentração de ativos em um veículo simplifica o processo de transmissão do patrimônio, seja em vida ou após o falecimento, não apenas pelas questões operacionais, mas também porque permite que cada beneficiário receba uma fração ideal do portifólio, sem a necessidade de escolha dos ativos a serem transmitidos a cada herdeiro/beneficiário;




    (iv) No caso dos fundos fechados, as cotas podem ser cedidas (art. 14 da ICVM 555) por termo de cessão assinado pelo cedente e pelo cessionário, inclusive com as restrições de praxe em processos de antecipação de legítima, quais sejam: reserva de usufruto político e/ou de rendimentos, cláusulas de impenhorabilidade, incomunicabilidade e inalienabilidade.




    (v) a emissão de séries distintas de uma mesma classe de cotas e a atribuição de direitos políticos diversos a cada classe de cotas podem contribuir sobremaneira para equacionar interesses diversos dos familiares envolvidos na organização.




    Por outro lado, a governança, favorável em muitos aspectos, é acompanhada de custos de conformidade só justificáveis para determinados patrimônios, bem como restringe, de fato, a discricionariedade na administração dos investimentos. Além disso, utilizar esses veículos como forma de planejamento exclusivamente tributário pode resultar em riscos que precisam ser detidamente conhecidos e avaliados.




    3.4 Aspectos relevantes para a análise da conveniência de organização patrimonial por meio da estruturação de um FIP




    Conhecidas as características, principais normas e aspectos tributários mais relevantes relativos aos FIPs, a seguir são comentadas duas questões que surgem com frequência em casos de organização com a utilização desse veículo.




    3.4.1 Da estrutura usual para organização patrimonial: por que ter um FIM entre os FIPs e os cotistas?




    Em função de restrição regulatória63, os portfólios dos FIPs não costumam ter liquidez, posto que os investimentos costumam ter longo prazo de maturação. Obviamente é possível haver parcela da carteira composta por ativos financeiros, contudo as restrições são bem delimitadas no art. 11 da ICVM 578, que determina que no mínimo, 90% de seu patrimônio líquido seja investido nos ativos anteriormente mencionados.




    Como patrimônios que comportam os custos de conformidade de fundos são formados por diversos tipos de ativos, normalmente estruturas eficientes que incluam FIP contemplam também um Fundo de Investimento Multimercado (FIM), como cotista do FIP, não apenas em função da possibilidade de acomodar uma gama mais variada de ativos, formando um grande “guarda-chuva”, como também em função da possibilidade de reinvestimento de recursos oriundos do FIP com maior eficiência, visto que a carteira do FIM, assim como de todos os demais fundos, como regra, não sofre tributação. A figura abaixo busca representar essa estrutura:




    Figura 2 – Representação das estruturas usuais para planejamento patrimonial por meio de FIP
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    Fonte: elaborado pela autora.




    Importante observar que os FIM seguem a regra geral de tributação de investimentos em renda fixa. O dispositivo da Lei 11.033/2004 prevê alíquotas regressivas para as operações de renda fixa e determina, em seu § 2º, que os rendimentos sejam tributados à alíquota de 15% na sistemática de come-cotas (caso o fundo seja aberto), havendo também a incidência complementar, nos termos da tabela progressiva, quando do efetivo resgate das cotas. A responsabilidade pela retenção, como ocorre em outras hipóteses legais referentes aos fundos, é do administrador do fundo.




    Do ponto de vista da governança e do funcionamento, o FIM está sujeito a todas as normas já mencionadas, logo, a manutenção de dois fundos significa incorrer em custos de conformidades maiores.




    3.4.2 FIP ou Holding como instrumento de organização patrimonial? Aspectos essenciais para avaliação dessas alternativas




    Quando se discute o melhor instrumento de organização patrimonial, é frequente surgir a questão sobre a melhor forma de concentrá-los sob um único veículo: se por meio de holding ou de FIP.




    Do ponto de vista tributário, como se viu, o FIP conta com isenção em sua carteira e, por isso, sempre representará maior eficiência para investidores que sejam sócios de empresas distintas e detenham negócios cuja venda seja vislumbrada em algum momento (ganho em função da alienação e não da mera percepção de rendimentos periódicos).




    Por outro lado, a distribuição de dividendos perde em eficiência, por ser isenta quando paga diretamente pela sociedade ao sócio (art. 10º da Lei 9249/95) e ser submetida à tributação como evento de amortização de cotas quando o pagamento ocorre através de estruturas de fundos (art. 21 da IN 1585).




    Adicionalmente, possivelmente estruturas com fundos de investimento terão custo de conformidade superior ao enfrentado por uma holding patrimonial constituída sob a forma de sociedade limitada. Por outro lado, dada a importante estrutura de administração fiduciária, os fundos são mais seguros do que as holdings para garantir que processos de sucessão se deem com maior intervenção dos terceiros, com obrigação de zelar pelo patrimônio.




    Abaixo estão resumidos os principais aspectos tributários, considerando as duas estruturas mais frequentes para fins de organização patrimonial:
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    4. PRECEDENTES JULGADOS PELO CARF E QUE ILUSTRAM ASPECTOS TRIBUTÁRIOS RELEVANTES DECORRENTES DA UTILIZAÇÃO DO FIP COM VEÍCULO DE ORGANIZAÇÃO PATRIMONIAL




    Nesse tópico serão comentados dois casos julgados no CARF, com o objetivo de ilustrar as alegações decisivas para o desfecho desfavorável e favorável em relação a esse tipo de organização patrimonial. Todas as informações dos dois casos foram obtidas exclusivamente a partir da leitura dos acórdãos disponibilizados no website do CARF.




    4.1 Caso Ypióca - Processo nº 10380.725183/2017-5264 - Ac. 2401-006.611




    Na sessão de 5.6.2019, a 1ª Turma (4ª Câmara) de julgamento do CARF apreciou o “Caso Ypióca”65. O auto de infração foi lavrado sob a alegação de omissão de ganho de capital auferido na alienação de ações não negociadas em bolsa. A sequência de fatos foi assim resumida:




    • 14.12.2011: constituição do fundo Telles Fundo de Investimento em Participações (“TELLES FIP”).




    • 29.12.2011: integralização das cotas do TELLES FIP com ações da holding do Grupo Telles (TELLES PARTICIPAÇÕES)




    • 02.01.2012: transformação da Ypióca Agroindustrial Ltda, controlada pela TELLES PARTICIPAÇÕES, em sociedade por ações.




    • 22.02.2012: constituição do Telles Fundo de Investimento Multimercado Crédito Privado, que após mudanças de denominação, passou a ser designado Alvorada Fundo de Investimentos Multimercado Investimento no Exterior (ALVORADA FIM).




    • 29.02.2012: constituição da Ypióca Agroindustrial de Bebidas Ltda (YPIÓCA BEBIDAS), tendo como sócios Everardo Ferreira Telles e Ypióca Industrial S/A.




    • 20.03.2012: aumento de capital na YPIÓCA BEBIDAS, integralizado por Ypióca Industrial S/A (AGROPAULO) mediante entrega de bens.




    • 23.04.2012: integralização de quotas do ALVORADA FIM com quotas do TELLES FIP.




    • 30.04.2012: cisão parcial da TELLES PARTICIPAÇÕES com versão do acervo para Ypióca Agroindustrial S/A.




    • 30.04.2012: aumento do capital da YPIÓCA BEBIDAS subscrito por AGROPAULO e integralizado com bens.




    • 04.05.2012: transformação da YPIÓCA BEBIDAS em sociedade por ações.




    • 10.05.2012: alteração no regulamento do TELLES FIP aos critérios de definição da carteira de investimentos do Fundo e método de avaliação da YPIÓCA BEBIDAS (método da avaliação econômica).




    • 11.05.2012: cisão parcial da AGROPAULO, segregando com versão da YPIÓCA BEBIDAS em favor de TELLES PARTICIPAÇÕES.




    • 12.05.2012: deliberação da Assembleia da TELLES PARTICIPAÇÕES por sua dissolução. Em consequência, os ativos detidos pela sociedade passaram à titularidade do seu único sócio, o TELLES FIP.




    As operações narradas acima promoveram a concentração dos ativos atinentes ao “negócio da cachaça” na YPIÓCA BEBIDAS, chegando na estrutura clássica de “FAMÍLIA – FIM – FIP”. Na sequência (23.05.2012) houve a venda da YPIÓCA BEBIDAS para a CINTER66. A estrutura na venda foi assim representada:




    Figura 4: resumo da organização patrimonial na data da alienação da investida
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    Fonte: Ac. 2401-006.611




    O Caso Ypióca foi julgado desfavoravelmente às pretensões do contribuinte, inclusive no que toca à multa de ofício qualificada (150%). O acórdão concluiu que o tempo exíguo entre o investimento e o desinvestimento e a nítida condução do desinvestimento da YPIÓCA pelo patriarca e não pelo gestor do TELLES FIP, bem como a evidente alteração do regulamento do FIP para atribuir aparência de regularidade à atuação direta do patriarca, revelaram que, no caso concreto, o TELLES FIP não atuou como um verdadeiro fundo de investimento em participações. Em seu voto, o Relator mencionou, em linhas gerais que:




    (i) adequada a conclusão sobre a ineficácia tributária da interposição dos fundos (FIP e FIM), para reduzir “artificialmente” o ganho de capital e ocultar os efetivos beneficiários do negócio jurídico de venda e compra67.




    (ii) correta a imputação de ausência de propósito negocial na organização patrimonial com base nas seguintes evidências:




    • As negociações com vistas à venda da YPIÓCA BEBIDAS já vinham ocorrendo bem, antes da constituição do TELLES FIP e do ALVORADA FIM.




    • Desde a origem, o TELLES FIP continha disposições em seu Regulamento passíveis de enfraquecer a norma da CVM (na época ICVM 391/03) quanto a administração e gestão do fundo ficar a cargo de uma administração profissional, tornando administrador e gestor mero executores das decisões da Assembleia de Quotistas e do Comitê Gestor.




    • Evidências de influência direta do patriarca (Sr. Everardo Telles) que não era cotista e nem usufrutuário da maior quantidade de cotas do TELLES FIP e nem fazia parte de sua governança formal.




    • Alteração do regulamento para acomodar a reorganização, dissolução da holding para que o FIP passasse a deter as investidas diretamente.




    (iii) Em circunstâncias fáticas diversas, a venda da YPIÓCA pelo TELLES FIP poderia ter sido regular, mas no caso concreto, não o foi. Presentes os elementos para configuração do dolo voltado à supressão ou redução de tributo, logo cabível a aplicação do art. 173, I, do CTN.




    Como se vê, o desfecho do Caso Ypióca no Ac. 2401-006.611 teve por fundamentação o artificialismo na organização com fins exclusivamente de suprimir tributos. A avaliação é muito similar à dos planejamentos tributários considerados abusivos e indica a possibilidade de prosperar inclusive a aplicação da penalidade qualificada (150%).




    Sem entrar no mérito do caso, que ainda está sujeito à recurso na esfera administrativa, importante ressaltar que a análise jurídica da licitude do planejamento depende essencialmente do contexto fático-probatório que justifica a estrutura de organização utilizada.




    4.2 Caso D´Or – Processo 16561.720133/201575- Ac. 1201002.278




    Julgado em 15.06.2018 pela a 2ª Turma (1ª Câmara), o caso D´Or teve desfecho oposto ao do Caso Ypióca.




    A autuação alegou a não tributação do ganho de capital pela alienação de investimentos por parte da Hemava, holding da família Vasone. Importante ressaltar que essa atuação considerou o administrador (Oliveira Trust Services S/A) responsável solidário, nos termos do art. 135, III do CTN e multa qualificada de 150%.




    A operação foi assim resumida no acórdão:




    • Antes de 2002: sucessão da empresa ZAR, originalmente era detida majoritariamente pela Sra. Zilda Aranha Rodrigues às suas quatro filhas e cônjuges, restando dividida entre a Família Vasone (50%) e Família Marco Antônio (50%).




    • Em 2002: transferência da participação na ZAR, da família Vasone para a Hemava que passou a funcionar como holding.




    • Dez/2009: início ao planejamento sucessório da Família Vasone a partir da transformação da Hemava em sociedade por ações (S.A).




    • Dez/2009: transferência das ações da Hemava, juntamente com outras empresas e ativos da família, para o HMV FIP a título de integralização de cotas no fundo.




    • Dez/2009 (concomitantemente): constituição de 4 Fundos de Investimento em Quotas de Fundo de Investimento (FIQs) que receberam (cada um) 25% das quotas da HMV FIP, organização da divisão proporcional do patrimônio entre as 4 herdeiras e seus cônjuges.




    • Abril de 2010: transferência das ações na ZAR detidas pela Hemava para a HMV FIP por meio de redução de seu capital.




    • Ago./2010: alienação das ações da ZAR pelo HMV FIP.




    Como se vê, a forma de organização segue passos bem parecidos com os do Caso Ypióca. Da mesma forma, a alegação das autoridades fiscais também girou em torno de não haver motivação extratributária que justificasse a operação de transferência das ações da ZAR para o HMV FIP, mas o desfecho restou diverso.




    O voto vencedor concluiu que o papel da HMV FIP no contexto da operação foi o de consolidar a gestão dos ativos, o que implicaria, eventualmente, em venda de tais ativos para compra de outros. Segue o voto com a assertiva de que “trata-se da dinâmica do mundo de investimento, cujo objetivo ao final é a acumulação de um patrimônio cada vez maior e isso se dá, inclusive, através da troca de ativos por caixa e na seqüência de caixa por ativos.”




    Ressaltou, ainda, consignado que existiam 4 filhas (e respectivos cônjuges) com vida e objetivos próprios, o que justificaria a organização patrimonial, posto que a simples sucessão direta dos investimentos poderia levar à uma cena comum em que as decisões de negócio podem ser impactadas negativamente por divergências entre os herdeiros. Nesse sentido, o relator ponderou que a transferência dos ativos para a HMV FIP, entidade regulada e com padrões próprios de governança, viabilizaram o crescimento do patrimônio (constatado por laudos) demonstrando que o FIP desempenhou seu papel de ferramenta de gestão de investimentos de forma eficaz.




    A extensão do portifólio do HMV FIP e a razoabilidade da forma como se deu a organização patrimonial foram dois pontos fundamentais para o desfecho do caso. Outro fator considerado foi a evidência de que o produto da venda da ZAR não apenas continuou na carteira do FIP, mas também foi reinvestido, não havendo sinais de retorno do ganho à Hemava.




    O voto ainda enfatiza que as autuações como essa não estariam em flagrante contradição com as regras tributárias aplicáveis aos fundos de investimento e seus cotistas, criadas pelo legislador como parte integrante de uma política econômica com nítido caráter indutor. Por ser uma opção dada pelo legislador, que utilizou a legislação tributária como mecanismo de escolha do FIP como um instrumento mais atraente de investimento, a sua utilização somente poderia ser questionada pelo Fisco se utilizada de forma simulada ou abusiva, o que não foi configurado no caso D´Or.




    Por fim, o relator consignou uma importante crítica quanto à aplicabilidade da teoria do propósito negocial no Brasil.




    Com dito, os processos ainda tramitam em esfera administrativa (Câmara Superior de Recursos Fiscais), sendo necessário aguardar os desfechos finais. Contudo, a partir dos esparsos precedentes julgados até o presente, é possível inferir que a análise da organização patrimonial é casuística (caso a caso) e que o contexto no qual ela se insere pode ser decisivo para o desfecho em caso de questionamentos tributários.




    5 CONCLUSÃO




    O presente artigo teve por objetivo estudar os Fundos de Investimento em Participações (FIP) como instrumento de organização patrimonial, sob uma perspectiva jurídico-pragmática.




    Considerando que fundos de investimento requerem estruturas fiduciárias profissionais e sujeitas à fiscalização da CVM, conformidade com normas de governança, tais como auditoria das demonstrações contábeis, elaboração de laudos de avaliação, assembleias e outros requisitos semelhantes aos das companhias abertas, o planejamento por meio desses veículos permite que a sucessão de um patrimônio complexo entre gerações ou herdeiros com perfis diferentes seja feita de forma mais assertiva e estruturada, representando um valioso instrumento de proteção e preservação patrimonial.




    A análise da conveniência de organizar patrimônios por meio de FIPs deve levar em consideração: (i) as características do patrimônio (ativos), (ii) as peculiaridades dos proprietários e potenciais sucessores desses ativos, (iii) as intenções no curto e médio prazo de uso/exploração desses ativos, (iv) os custos de observância/conformidade e (iv) a premissa de que proteger o patrimônio é diferente de blindá-lo e que organizações patrimoniais eficientes devem mirar a eficiência como um todo, análise que também deve contemplar custos tributários, mas não deve ocorrer exclusivamente por essa razão.




    Também é importante considerar que as regras tributárias atuais estão sendo debatidas, havendo tentativas de alteração que podem aumentar substancialmente os custos tributários observados a partir da legislação atualmente vigente.




    Casos julgados pelo CARF são precedentes relevantes para a compreensão de que o FIP é um veículo legítimo de organização patrimonial e que as circunstâncias fáticas são determinantes para que a organização seja considerada legitima sob o aspecto tributário, ainda que sejam percebidas vantagens (ex.: diferimento da tributação de ganhos) em relação a outras alternativas possíveis.




    A desconsideração da utilização desse tipo de veículo pode se dar mediante a evidenciação de elementos que configurem artificialismo na organização, com a presença do dolo voltado à supressão ou redução de tributo, sob argumentos semelhantes aos utilizados em julgados sobre planejamentos tributários.
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        31 Mestre em Direito Tributário pela FGV. Bacharel em Ciências Econômicas e Ciências Contábeis e Advogada em São Paulo.


      




      

        32 Art. 50. Os fundos em condomínios de títulos ou valôres mobiliários poderão converter-se em sociedades anônimas de capital autorizado, a que se refere a Seção VIII, ficando isentos de encargos fiscais os atos relativos à transformação. (Vide Decreto-lei nº 1.338, de 1974) (Vide Decreto-lei nº 1.980, de 1982) (Vide Decreto-lei nº 2.072, de 1983)


      




      

        33 MOSQUERA, Roberto Quiroga. Tributação do mercado financeiro e de capitais. 2ª ed. São Paulo: Dialética, 1999, p. 244.


      




      

        34 Cf. art. 3º da ICVM 555: Art. 3º O fundo de investimento é uma comunhão de recursos, constituído sob a forma de condomínio, destinado à aplicação em ativos financeiros.


      




      

        35 Apesar da legislação interna equiparar os fundos de investimento aos condomínios, há diversas especificidades que distinguem os fundos de investimento dos condomínios. Daí porque Fernando Gaggini conclui que o fundo de investimento seria, perante o Direito brasileiro, uma forma de condomínio especial, com regras próprias e específicas, distintas das descritas no Código Civil.” (GAGGINI, Fernando Schwarz. Fundos de Investimento no Direito Brasileiro. São Paulo: Livraria e Editora Universitária de Direito, 2001, p. 53.


      




      

        36 WALD, Arnoldo. Da natureza jurídica do fundo imobiliário, in Revista de Direito Mercantil, 80. São Paulo, 1990, pp. 17 e 23.


      




      

        37 FREITAS, Rodrigo de. Natureza jurídica dos Fundos de Investimento Imobiliário e Regimes de Tributação. In: MOSQUERA, Roberto Quiroga (coord.). O Direito Tributário e o Mercado Financeiro e de Capitais. São Paulo: Dialética, 2009, p. 435.


      




      

        38 Alterada pelas Instruções CVM Nº 563/15, 564/15, 572/15, 582/16, 587/17, 604/18, 605/19, 606/19, 609/19, 615/19 e Resolução CVM Nº 3/20.


      




      

        39 Conforme ICVM 555, amortização de cotas significa o pagamento uniforme a todos os cotistas de parcela do valor de suas cotas sem redução do número de quotas emitidas, em conformidade com o disposto no regulamento ou na Assembleia Geral de cotistas.


      




      

        40 Cf. ICM 555 para fundos em geral e art. 32 da ICVM 578 para FIP.


      




      

        41 Cf. art. 34 da Instrução CVM 578/16.


      




      

        42 Associação Brasileira das Entidades dos Mercados Financeiro e de Capitais.


      




      

        43 O administrador é constituidor do fundo, responsável por elaborar o regulamento, responde pela prestação de contas, divulgação das informações periódicas e eventuais e pela resolução de todas as burocracias, garantindo que as regras sejam cumpridas.


      




      

        44 STAJN, Rachel. Quotas de fundos imobiliários – novo valor mobiliário, in Revista de Direito Mercantil, 93. São Paulo, 1994, p. 107.


      




      

        45 A ICVM 558 prevê as seguintes exceções a esta regra: “Os administradores de carteira podem utilizar os ativos das carteiras de valores mobiliários para prestação de garantias de operações das próprias carteiras, bem como emprestar e tomar títulos e valores mobiliários em empréstimo, desde que tais operações de empréstimo sejam cursadas exclusivamente: I – por meio de serviço autorizado pelo Banco Central do Brasil ou pela CVM; ou II – se o ativo for negociado no exterior, por meio de serviço autorizado a operar com o empréstimo de títulos e valores mobiliários em seu país.” A vedação também está contida no art. 89, da ICVM 555.


      




      

        46 FGV. Anuário da Indústria de Fundos de Investimentos 2020. p. 9 Disponível em https://cef.fgv.br/sites/cef.fgv.br/files/arquivos/anuario_2020.pdf. Acesso em 9.11.2020.


      




      

        47 FGV. Anuário da Indústria de Fundos de Investimentos 2020. p. 9 Disponível em https://cef.fgv.br/sites/cef.fgv.br/files/arquivos/anuario_2020.pdf. p. 11. Acesso em 9.11.2020.


      




      

        48 Conforme Instrução CVM 578, art. 5º.


      




      

        49 FIPs podem ser classificados em Capital Semente, Empresas Emergentes, Infraestrutura, Produção Econômica Intensiva em Pesquisa, Desenvolvimento e Inovação, e Multiestratégia.


      




      

        50 OURIQUE, Bruno de Melo. Estudo sobre os fundos de investimento em participações no âmbito da instrução CVM 578/16. –São Paulo: Insper, 2017. p. 17. Disponível em http://dspace.insper.edu.br/xmlui/handle/11224/1664. Acesso em 11.9.2020.


      




      

        51 Não caracteriza desatendimento à discricionariedade do gestor os casos em que os cotistas deliberem sobre propostas por ele encaminhadas, por meio de comitê de investimento, em relação às decisões inerentes à composição da carteira do fundo.


      




      

        52 Em tal regime de tributação, os rendimentos auferidos pelos cotistas do fundo de investimentos são tributados na fonte nos últimos dias úteis dos meses de maio e novembro de cada ano calendário, com a aplicação de alíquota fixa de 15%, podendo esta alíquota ser complementada pela diferença das alíquotas efetivas de 22,5%, 20%, 17,5% e 15%, decrescentes com base no prazo de manutenção de investimento (respectivamente, até 180 dias; de 181 dias a 360 dias; de 361 dias a 720 dias; e superior a 720 dias).


      




      

        53 No final de 1997, o sistema de tributação nos fundos de investimento foi profundamente alterado pela criação do que se usa denominar de “come-cotas”, sistema de tributação semestral que pressupõe um resgate de cotas equivalente ao imposto sobre a renda (IR) incidente sobre os rendimentos acumulados no período. Em 2001, a Instrução Normativa RFB 25/01, editada pelo então Secretário da Receita Federal do Brasil (sr. Everardo Maciel), em seu art. 14, alterou a tributação dos ganhos auferidos na alienação de cotas de Fundos Fechados que não admitisse resgate de cotas durante o prazo de duração do fundo. Basicamente, esta alteração pressupôs um princípio básico de tributação do Imposto sobre a Renda (IR), consagrado no art. 43 do Código Tributário Nacional (CTN), que consiste em condicionar a incidência do imposto sobre a renda à disponibilidade econômica ou jurídica (ou ambas) da renda.


      




      

        54 Valor econômico. Edição de 14.10.2018. Disponível em https://valor.globo.com/financas/noticia/2018/10/14/operacoes-com-fip-estao-entre-as-prioridades-da-receita.ghtml. Acesso em 11.9.2020.


      




      

        55 http://receita.economia.gov.br/sobre/acoes-e-programas/simplificacao-tributaria/operacao-deflagrada/arquivos-e-imagens/nota-planejamento-tributario-receita-incrementa-atuacao.pdf. Acesso em 11.09.2020


      




      

        56 Valor Econômico. Edição de 31.10.2017. Disponível em https://valor.globo.com/financas/noticia/2017/10/30/receita-aponta-indicios-de-fraude-em-investimento-de-nao-residentes-1.ghtml . Acesso em 11.9.2020


      




      

        57 Processo nº 16561.720170/2014-01, conhecido como Caso Tinto Holding foi o primeiro precedente relevante.


      




      

        58 Em 30 de outubro de 2017, foram anunciadas diversas medidas com fito de reforçar reequilibrar as finanças públicas e reduzir o déficit fiscal atual. Entre elas, foi editada a MP 806/2017, que em seu art. 2º, assim determinava:




        Art. 2º Para fins de incidência do Imposto sobre a Renda na fonte, consideram-se pagos ou creditados aos cotistas dos fundos de investimento ou dos fundos de investimento em cotas, quando constituídos sob a forma de condomínio fechado, os rendimentos correspondentes à diferença positiva entre o valor patrimonial da cota em 31 de maio de 2018, incluídos os rendimentos apropriados a cada cotista, e o respectivo custo de aquisição, ajustado pelas amortizações ocorridas. § 1º Para fins do disposto no caput, consideram-se fundos de investimento constituídos sob a forma de condomínio fechado aqueles que não admitem resgate de cotas durante o prazo de sua duração. § 2º Os rendimentos de que trata o caput serão considerados pagos ou creditados em 31 de maio de 2018 e tributados pelo Imposto sobre a Renda na fonte, às alíquotas estabelecidas no art. 1º da Lei nº 11.033, de 21 de dezembro de 2004, e no art. 6º da Lei nº 11.053, de 29 de dezembro de 2004. § 3º O imposto de que trata o § 2º será retido pelo administrador do fundo de investimento na data do fato gerador e recolhido em cota única até o terceiro dia útil subsequente ao decêndio da ocorrência do fato gerador. (sem grifos no original)


      




      

        59 “MP 806. “Art. 9º Nos termos do art. 2º da Lei nº 11.312, de 2006, os rendimentos e os ganhos auferidos pelos fundos de investimento em participações não qualificados como entidades de investimento que não tenham sido distribuídos aos cotistas até 2 de janeiro de 2018 ficam sujeitos à incidência do Imposto sobre a Renda na fonte à alíquota de quinze por cento e serão considerados pagos ou creditados aos seus cotistas em 2 de janeiro de 2018. § 1º Para fins do disposto neste artigo, o administrador do fundo de investimento, na data de retenção do imposto, reduzirá a quantidade de cotas de cada contribuinte em valor correspondente ao do imposto apurado em 2 de janeiro de 2018. (....)”


      




      

        60 Art. 8º Sujeitam-se à tributação aplicável às pessoas jurídicas os fundos de investimento em participações não qualificados como entidade de investimento de acordo com a regulamentação estabelecida pela CVM.




        Parágrafo único. Fica o administrador do fundo de investimento responsável pelo cumprimento das demais obrigações tributárias do fundo, incluídas as acessórias.


      




      

        61 Consulta ao website da Câmara dos Deputados em 11.9.2020.


      




      

        62 Nesse aspecto estão incluídas todas as características que podem influenciar no destino dos ativos, tais como condições especiais das pessoas, interesse ou desinteresse pelos negócios, propensão a desentendimentos dos herdeiros, entre outros.


      




      

        63 Como já dito, a ICVM 578/16 determina que sua carteira pode ser composta por ativos que representam direitos societários ou de dívida em relação a sociedades.


      




      

        64 Disponível em https://carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/ConsultarInformacoesProcessuais/exibirProcesso.jsf. Acesso em 9.11.2020.


      




      

        65 Na verdade, o caso se refere a contribuinte pessoa física (menor) e seu responsável tributário (patriarca da família Telles, Sr. Everardo Ferreira Telles) e há outros casos relativos aos demais familiares envolvidos na operação.


      




      

        66 Em 25.05.2012, foi assinado contrato de compra e venda e, em 03.08.2012, foi assinado aditivo ao contrato de compra e venda.


      




      

        67 O relator enfatizou que tratamento tributário dado pela fiscalização representaria o reconhecimento da ineficácia apenas quanto à venda e compra e não em relação aos fundos ou a todos os atos por eles praticados ou a serem praticados, estando correto o lançamento tal como efetivado.


      


    


  




  

    ITCMD E BENS LOCALIZADOS NO EXTERIOR: AUSÊNCIA DE LEI COMPLEMENTAR, UMA DISCUSSÃO SOBRE OS DIFERENTES CENÁRIOS POSSÍVEIS




    Betina Treiger Grupenmacher68




    Anne Caroline M. Alves69




    Flavia Treiger Grupenmacher70




     Tratar do Imposto sobre Transmissão de Bens Causa Mortis e Doações (ITCMD) impõe uma análise prévia quanto às opções do legislador constituinte no momento do estabelecimento do arquétipo constitucional do tributo. O referido tributo, que incide sobre o processamento de legados e doações de residentes fiscais no Brasil, quanto a recursos localizados no Brasil ou no exterior, traz consigo características próprias quanto à competência tributária, as quais merecem destaque.




    Cabe iniciar a referida investigação pelas opções do constituinte originário, na ocasião da previsão do tributo na Constituição Federal, momento em que indicou o sujeito ativo titular da respectiva competência para a sua instituição. O artigo 155, inciso I, da Constituição Federal, estabeleceu a competência tributária dos estados para instituí-lo, delimitando a margem de atuação do sujeito ativo e indicando a necessidade de observância dos parâmetros específicos, inclusive quanto à edição de lei complementar para a regulamentação e o exercício da competência quando houver elemento de conexão com o exterior. Tal determinação demonstra uma opção de extrema relevância e que será pontualmente analisada neste estudo.




    Para fins do presente estudo, cabe uma apreciação histórica quanto ao tratamento constitucional dispensado ao mencionado tributo e à sua instituição, bem como uma análise comparativa, ainda que superficial, entre o tratamento fiscal das heranças e doações em jurisdições da América Latina, tais como Argentina e Chile; o tratamento dado às heranças e doações pela autoridade fiscal norte-americana; assim como aquele aplicado pela União Europeia e pelo Reino Unido.




    Superada a opção inicial do constituinte originário, cabe também o exame dos conflitos de competência, sobretudo no que se refere à possibilidade do seu exercício pelo legislador estadual, especialmente no que concerne ao disposto no artigo 24, § 3º, da Constituição Federal. Sob esta vertente, questiona-se se a necessidade de lei complementar reclamada pelo artigo 155, inciso I, da Constituição Federal, seria passível de supressão. Ou se poderiam os estados, ante a ausência de manifestação do texto constitucional e, também, de lei complementar, exercer plenamente a sua competência.




    Sobre essa matéria, destacam-se ainda os possíveis impactos do tema de repercussão geral n. 825,71 relativo ao Recurso Extraordinário n. 851.108/SP, e a possibilidade de exercício da competência legislativa plena pelos estados na ausência de lei complementar instituidora do ITCMD.




    Em face da obrigação do Congresso Nacional de legislar sobre o tema, apresentaremos aqui um panorama geral sobre as matérias relacionadas à instituição do ITCMD, que atualmente são objeto de projeto de lei complementar tanto no Senado quanto na Câmara dos Deputados.




    Assim, o presente estudo será organizado nos seguintes tópicos: (i) Natureza do ITCMD: notas históricas e análise das disposições do artigo 155, da Constituição Federal; (ii) A ausência de lei complementar como elemento limitante; (iii) O tema n. 825: a repercussão geral reconhecida no Recurso Extraordinário n. 851.108/SP; (iv) Direito Comparado: como o Direito Internacional Tributário trata a matéria, conclusões quanto aos modelos a serem considerados pela legislação brasileira.




    (i) Natureza do ITCMD: notas históricas e análise das disposições do artigo 155, da Constituição Federal




    Analisar a natureza do ITCMD é também investigar o arcabouço histórico do tributo. Sem dúvida, uma das mais antigas cobranças efetuadas pelo Estado remonta a Roma (século 5 d.C.), via Lex Julia Civesima Hereditatis, com a cobrança de 5% sobre os legados e as heranças dos então considerados cidadãos romanos.72 No Brasil, o referido tributo teve a sua cobrança instituída com o desembarque da família real portuguesa em solo nacional. Isto é, a cobrança sobre as transferências decorrentes de herança remonta à instituição do “selo da herança”, em 1809. Cabe destacar que, originalmente, a competência para a instituição e cobrança do tributo era da União.




    A transferência da cobrança aos estados ocorreu com a Proclamação da República. Ou seja, foi na Constituição de 1891 que a cobrança sobre as heranças passou a ser de competência dos estados.73 O texto constitucional de 1934 estabeleceu que a incidência não se daria mais exclusivamente sobre a transferência de bens a qualquer título, como constava até então na Constituição Federal, mas passaria a alcançar também as transferências causa mortis.74




    Nessa oportunidade, quando inaugura a tributação dos bens hauridos por herança, o constituinte estabelece expressamente a incidência sobre a




    (...) transmissão causa mortis, de bens incorpóreos, inclusive de títulos e créditos, ao Estado onde se tiver aberto a sucessão. Quando esta se haja aberto no exterior, será devido o imposto ao Estado em cujo território os valores da herança forem liquidados, ou transferidos aos herdeiros.75




    Ou seja, vislumbra-se que o legislador constituinte manifestou a opção pela consagração do princípio do domicílio76 ainda em 1934, quando a incidência do imposto estava relacionada a uma realidade mais regional e menos globalizada. Destarte, atribuiu a capacidade tributária ativa ao estado em cujo território a herança fosse liquidada. Esta mesma opção se repetiu nos textos promulgados em 193777 e 1946.78




    Já na Constituição de 1967, verifica-se a opção expressa do legislador constituinte em sequer mencionar o patrimônio mantido no exterior pelos contribuintes. Ou seja, foi neste momento constitucional que houve a preferência explícita do legislador em retirar da competência impositiva do ITCMD pelos estados os bens localizados no exterior.




    O texto de 1988, em seu artigo 155, § 1º, inciso III, por seu turno, estabelece que se os bens estiverem localizados no exterior; ou o de cujus for domiciliado ou residente no exterior; ou o inventário tenha sido processado no exterior, o exercício da competência impositiva se dará por meio de lei complementar. Portanto, o exercício da competência para instituir o tributo, nesses casos, é do Congresso Nacional. Tal regra demonstra que o legislador constituinte buscou atribuir aos estados a competência para a instituição do imposto quando inexistir elemento de conexão com o exterior e, ainda, empenhou-se em evitar conflitos de competência no plano internacional e possíveis situações de guerra fiscal no âmbito interno.




    Denota-se que o constituinte originário adotou o princípio do domicílio e o da origem do legado no que se refere aos bens móveis, e o do domicílio do bem no que se refere aos bens imóveis. Ou seja, ao efetuar mencionada opção, o constituinte indicou que: (i) no que se refere à incidência sobre bens imóveis, a competência para instituição e cobrança sempre será a do estado de domicílio do bem; (ii) relativamente aos bens móveis e títulos de créditos, a competência é a do domicílio do doador ou onde ocorrer o processamento do inventário; (iii) optou ainda por atribuir à lei complementar competência para a sua instituição nas situações enumeradas no artigo 155, § 1º, inciso III, quais sejam: quando o doador ou o de cujus for residente no exterior ou lá for processado seu inventário, bem como no caso de existirem bens no exterior.




    Neste sentido, é possível afirmar que a competência para a instituição do ITCMD é tripartite, a saber: (i) em relação à transmissão causa mortis ou doação de bens imóveis e direitos, a competência é a do estado da situação do bem; (ii) com relação a bens móveis e direitos, o ITCMD compete ao estado de processamento do inventário ou ao estado de domicílio do doador, desde que os mencionados fatos ocorram no Brasil79 e (iii) cabe à lei complementar regulamentar a instituição do imposto quando o doador for domiciliado no exterior, os bens estiverem no exterior ou o inventário foi processado no exterior.




    Alberto Xavier (2015) destaca a relevância da residência do doador no que se refere aos bens móveis na hipótese de doação, mencionando a opção do constituinte pela aplicação do princípio do domicílio; já no que se refere aos bens imóveis, para o autor, consagra-se o princípio da territorialidade, atribuindo-se a competência ao local em que estiverem os bens para a cobrança e o pagamento do tributo.




    Ante tal circunstância, a competência dos estados só poderia ser abrangente no que se refere aos bens móveis, desde que o inventário ou o processo de doação fosse formalizado no Brasil.




    Contudo, não é este o entendimento das autoridades estaduais e dos respectivos Poderes Legislativos. A fúria arrecadatória e a necessidade de equilíbrio fiscal fazem que as mencionadas autoridades apresentem interpretações cada vez mais amplas no que se refere à possibilidade do exercício de sua competência plena, independentemente da ocorrência ou não de manifestação do Poder Legislativo Federal, nos termos do indicado no artigo 155, § 1º, inciso III, da Constituição Federal. Alguns estados, como é o caso de São Paulo, na ausência de lei complementar, editam suas próprias leis pretendendo a cobrança do tributo sobre heranças com elemento de conexão no exterior.




    (ii) A ausência de lei complementar como elemento limitante




    Estabeleceu o legislador constituinte, de forma expressa, caber à lei complementar regular a incidência do ITCMD sobre bens e direitos localizados no exterior, quando o doador ou o de cujus tiver domicílio no exterior, ou quando o inventário se processar no exterior. A Constituição estabelece, portanto, a competência para a instituição e cobrança do tributo nas referidas situações de forma abstrata, restando necessária a edição de lei complementar para instituição do tributo em concreto.80




    A propósito, merecem referência as palavras de Heleno T. Torres (2019), que afirma:




    (...) até que a competência seja exercida, queda-se o Estado com a simples titularidade da competência para instituir o tributo, em uma espécie de direito disponível. Enquanto não houver o exercício da competência tributária, nenhum tributo pode ser cobrado, nenhuma sujeição passiva pode ser alegada.81




    Em substituição ao exercício do poder regulamentar estabelecido pelo constituinte nas Constituições de 1934, 1937 e 1946, optou o de 1988 pelo silêncio, atribuindo ao legislador complementar regular a competência para a instituição do tributo nas hipóteses em que elenca. Caberia à tal lei complementar disciplinar situações específicas, no que se refere a hipóteses com elemento de conexão no exterior de cidadãos brasileiros e de fluxos financeiros e patrimoniais decorrentes do efetivo recebimento e da determinação da base de cálculo do tributo.




    Tal especificidade normativa e a sua complexidade decorrem do fato de se tratar não de pretensão arrecadatória dos estados brasileiros, mas, como bem reconhecido pela Procuradoria-Geral da República, em parecer exarado no Recurso Extraordinário n. 851.108/SP, de salvaguardar a base tributável de dupla incidência e regulamentar as operações dos cidadãos brasileiros com outras jurisdições.




    Não se trata aqui do estabelecimento de normas gerais relativas ao referido imposto, mas sim do próprio exercício da competência por meio de lei complementar, à qual cabe instituir o tributo e não apenas disciplinar conflitos de competência. Em face da possibilidade de conflito e das peculiaridades relacionadas à tributação e às necessidades arrecadatórias, o Ato das Disposições Constitucionais Transitórias (ADCT), em seu artigo 34, estabelece as limitações e as balizas temporais para a promulgação e a efetivação do texto constitucional.




    Diante desta condição, uma interpretação inicial poderia indicar que o não exercício da competência mencionada resultaria em renúncia heterônoma de receitas por parte do legislador nacional. Essa afirmação, porém, não é consistente. Isso porque o § 8º do ADCT enuncia expressamente, no que se refere ao ITCMD, que:




    (...) se, no prazo de sessenta dias contados da promulgação da Constituição, não for editada a lei complementar necessária à instituição do imposto de que trata o art. 155, I, b, os Estados e o Distrito Federal, mediante convênio celebrado nos termos da Lei Complementar n.º 24, de 7 de janeiro de 1975, fixarão normas para regular provisoriamente a matéria.




    Ou seja, o constituinte originário previu a forma expressa de se mitigar os conflitos de competência e a possibilidade de celebração de convênio entre os estados como meios de viabilizar a arrecadação, contudo estas possibilidades jamais foram observadas.




    Assumir que o legislador constituinte de 1988 indicou a necessidade de lei complementar de forma opcional, e que a ausência de regulamentação transfere automaticamente aos estados a competência para instituir o tributo, ofende a origem, a estrutura e as próprias opções constituintes, especialmente na medida em que “all constitutional rules may be interpreted as limiting the potential power”.82




    Cabe mencionar que a opção do constituinte pela edição de lei complementar é indicativa de que se intentou que o exercício de tal competência se sujeitasse ao rigor do referido processo legislativo, que exige quórum específico para a sua aprovação. Diferentemente do que ocorre com as leis ordinárias, que podem, inclusive, ser aprovadas diretamente pelas comissões, sem a análise do plenário,83 a lei complementar exige a análise pela Câmara do Deputados em dois turnos; pelo Senado em um; e, sobretudo, com maioria absoluta dos membros do Congresso Nacional para que possa ser instituída e aprovada. Ou seja, o constituinte deixou claro que a instituição do referido tributo dependeria do respeito à rigidez sistêmica inerente à lei complementar, como forma de regulamentar a operacionalização do ITCMD nos casos mencionados.
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