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INTRODUCAO

O Direito estd em constante mutagdo, de forma a garantir que as normas vigentes
acompanham e reflectem as mudangas da propria sociedade. Esta caracteristica ¢ mais
acentuada no ramo do Direito Fiscal, uma vez que face a velocidade de evolugdo do
mercado e da realidade econdmica e social, da globalizagdo e da movimentacdo de
capitais, deparamo-nos com uma crescente complexificacio e sofisticagdo de

instrumentos financeiros de estruturas de detencao de patrimoénio.

A figura dos negocios fiduciarios ¢ imbuida de um enorme interesse no ambito
do Direito Comparado. Com origem no Direito Romano, constata-se o seu
desenvolvimento no Direito da Common Law, onde deu origem a uma das figuras mais

emblematicas do Direito Anglo-Saxonico: o trust.

O trusts sao reconhecidos como sendo dos mecanismos juridicos mais flexiveis
da sociedade actual, podendo ser constituidos com intimeras finalidades, quer
econdmicas, quer filantropicas ou de interesse publico. Mais frequentemente, sdo
utilizados para fins de planeamento sucessorio ou tendo em vista a separagdo do

patriménio pessoal ou familiar da actividade econdmica exercida.
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Devido as caracteristicas que tornam o frust, a partida, incompativel com alguns
dos principios estruturantes dos sistemas do Direito Civil, a sua aceitagdo no seio das
jurisdigdes de Direito Continental tem sido relutante. De facto, ndo obstante ter sido
objecto de discussao na Convencao de Haia de 1 de Julho de 1985, da qual resultou a lei
aplicavel ao trust e ao seu reconhecimento, a mesma nao obteve a desejada adesao por

parte dos Estados-membros (incluindo-se, neste grupo, o Estado Portugués).

No entanto, temos assistido a uma infiltragdo deste instituto em alguns paises do
Direito Romano-Germanico, tornando-se evidente a crescente popularidade da
utilizacdo de estruturas fiducidrias por comportar inimeras vantagens, quer quanto as
suas finalidades e modo de funcionamento, quer por potenciarem um regime fiscal mais
vantajoso. Assim, os legisladores fiscais dos diversos paises tém sido levados a suprir as
lacunas e insuficiéncias dos seus respectivos regimes fiscais de forma a assegurar a
tributagdo desta figura, clarificando as normas de incidéncia e os correspondentes

sujeitos passivos.

No Direito Portugués, a aceitagdo do negocio fiduciario tem sido conturbada.
Apenas muito recentemente se tornou pacifica a aceitagdo da figura como a expressao
maxima do principio da autonomia privada. No entanto, o trust ainda ndo ¢ reconhecido
no ambito do nosso Direito Civil, apesar de a recente doutrina se mostrar receptiva ao

seu enquadramento no nosso ordenamento juridico.

Por sua vez, o Direito Fiscal portugués comecou, aos poucos, a ocupar-se da
incidéncia tributaria dos negécios fiduciarios no ano de 2012, com a introducdo de uma
norma no CIRS que mencionava, quase de passagem, a figura do “fiduciario”. Somente
na Reforma do IRS de 2014, com a Lei 82-E/2014 de 31 de Dezembro, ¢ que o
legislador assumiu a pretensdo de criar um regime fiscal para o que apelidou de

“estruturas fiducidrias”, de forma a suprir as lacunas existentes na legislagdo em vigor.

Neste sentido, propomo-nos, ao longo desta dissertagdo, analisar as implicagdes
decorrentes da inovagdo legislativa supra referida, identificando e desmistificando o
regime fiscal vigente no que se refere ao tratamento fiscal dos varios momentos de
incidéncia tributaria que ocorrem no ambito de uma estrutura fiduciaria, em especial de
um trust, contrapondo o siléncio a seu respeito no nosso Direito Civil com a

necessidade do seu reconhecimento no Direito Fiscal.
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Desta forma, e com o objectivo de possibilitar uma maior compreensdo e
familiaridade das estruturas fiducidrias (em especial, do trust), este trabalho vai estar
dividido em duas secgdes. Numa primeira fase, iremos comecgar por fazer um breve
enquadramento no que se refere a origem e aceitagdo no Direito Civil portugués dos
negocios fiduciarios, antes de iniciarmos a analise do seu tratamento fiscal,
evidenciando, a final, os obstaculos colocados ao legislador fiscal na ardua tarefa de

criar um regime fiscal para uma figura ndo desenvolvida previamente no Direito Civil.
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CAPIiTULO I - OS NEGOCIOS FIDUCIARIOS

A) Consideracdoes Introdutorias

A origem do instituto do negécio fiduciario remonta a fiducia presente no ius e
na iurisprudentia do Direito Romano'. Por poder ser usado com multiplas
configuracdes e finalidades, sendo susceptivel de dar origem a um vasto leque de
negocios, ¢ muito dificil proceder a sua defini¢do?. O elemento verdadeiramente tipico e
comum a todos os negocios fiducidrios assenta no proprio nome: confianca®, ou, mais
concretamente, “o fiduciante confia que o fiducidrio ndo utilize os seus poderes sendo
na especial direc¢do combinada — na medida do fim para cuja consecu¢do mais

cémoda realizaram o negécio™.

' VASCONCELOS, Pedro Pais de, Contratos Atipicos, Coimbra, Almedina, 2009, pg. 258.

2 Op. cit., pg. 262: “A fidicia é muito dificil de definir, dadas as cambiantes com que se apresenta e,
como contrato atipico que é, ndo deve mesmo ser definida. Mas pode ser descrita. A descri¢do é
naturalmente menos exacta do que seria uma defini¢do, mas tem a vantagem de ndo ser redutora e de ser
mais expressiva’.

3 Cfr. GONZALEZ, José Alberto Rodriguez Lorenzo, Alienacio Fiducidria em garantia e Negdcios
Afins: Delimitagdo de Fronteiras, pg. 52: “Fiduciario vem do latim fiducia, e esta, por seu turno, vem de
fides. Fides traduz a fidelidade que uma pessoa observa perante outra; vale, portanto, como sinonimo de
manutengdo da palavra dada”. Critica ainda este elemento como caracterizador do negoécio fiduciario:
“Por outro lado, o termo ‘confian¢a’, bem como a expressdo ‘tutela ou protec¢do da confianga’
vulgarizou-se e generalizou-se de tal modo hoje em dia, que certamente também ndo é ao sentido que
lhes estd inerente que se associa o negocio fiduciario.”

4 ANDRADE, Manuel de, Teoria Geral da Relagdo Juridica, vol. 11, Coimbra, Almedina, 1960, pg. 176.
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Em tragcos vagos, o negocio fiducidrio concretiza-se através de um pacto
(“pactum fiduciae™), cujo conteudo essencial ¢ construido a semelhanca de um contrato
tipico, divergindo essencialmente no fim° estipulado entre as partes envolvidas. E
configurado como uma operagao segundo a qual se transmite uma coisa para um sujeito
(o fiduciario), o qual, por sua vez, se obriga a usa-la por conta e no interesse de outrem

(o fiduciante).® O fiduciante constitui-se, igualmente, na obrigacdo de transmitir o

activo ou o direito em sua posse a um terceiro ou ao proprio fiduciario’.

Também ¢ do Direito Romano que podemos extrair a distingdo fundamental, e
ainda actual, entre a fiducia cum creditore, com finalidade de garantia® e a fiducia cum
amico, a qual, sendo particularmente usada no campo do direito sucessorio, envolve a
gestdo de bens por conta alheia, ficando o fiducidrio incumbido de poderes de
manuten¢do, administragdo e frutificacdo do acervo patrimonial que lhe foi confiado
pelo fiduciante. No entanto, apos a transmissdo ao fiduciario, ndo era reconhecida ao
fiduciante qualquer tutela juridica, restando-lhe apenas a expectativa de que o fiduciério
adoptasse um comportamento pautado pelo fiel cumprimento das disposi¢des

estabelecidas no pactum fiduciae.

Em suma, temos como ponto de partida que o negdcio fiducidrio funda-se num
contrato através do qual o fiduciante transmite um bem ou um direito a um fiduciario,
que se compromete a exercer poderes de administracdo sobre esse mesmo fundo
fiduciario de acordo com as directrizes que o fiduciante incluiu no respectivo acto
constitutivo. O fiduciario passa a ter sob sua titularidade os activos que lhe foram
confiados até integral cumprimento do fim que foi estipulado no contrato que deu

origem ao negocio fiduciario.

5 VASCONCELOS, Pedro Pais de, op. cit., pg. 259.

6 JUSTO, Antdnio dos Santos, Direito Privado Romano, Coimbra, Coimbra Editora, 2006, pg. 38.

7 1deia de mancipio dare ut remancipetur (“dar a fim de recuperar”).

8 <(...) assim se pretendendo, entre outras vantagens, furtar o credor — fiducidrio —, no caso de ndo ser
pago, as demoras e contingéncias dum processo judicial.” Cfr. ANDRADE, Manuel de, op.cit., pg. 175.

8
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B) Os negdcios fiducidrios no Direito Portugués

Cumpre salientar, em primeiro lugar, que a aceitacdo dos negodcios fiducidrios
em Portugal ndo tem sido pacifica na doutrina, apenas tendo este tema comegado a ser

aprofundado a partir do século XXI.°

Beleza dos Santos foi o percursor da discussdo do tema dos negocios fiduciérios,
apesar de se mostrar peremptoriamente contrario a sua admissibilidade no Direito
nacional'’. Esta posicdo teve grande impacto na cultura juridica portuguesa, tendo sido,
posteriormente, acolhida por Cunha Gongalves'!, Manuel de Andrade'’? e Pessoa

Jorge!3.

A recusa na admissibilidade do instituto tinha por base a aparente semelhanga
com a figura da simulag¢do: o doador ndo transmite directamente um bem ao verdadeiro
donatario, mas sim a um intermedidrio, apesar deste ficar obrigado contratualmente a
transmiti-lo a um terceiro (uma pessoa oculta). Os primeiros estudos da fiducia pela
doutrina nacional — ja largamente ultrapassada — vislumbravam contornos de uma
simulagdo relativa'®, pois a vontade manifestada pelo fiduciante estaria em contradi¢io

com a finalidade visada.

Adicionalmente, colocava-se a problematica do principio do numerus clausus
quanto ao modo de transmissdo da propriedade e de outros direitos e, bem assim, com a
conformac¢do dos actos juridicos causais. Nao existindo na lei qualquer previsdo de
transmissoes fiduciae causa, os negocios fiduciarios ndo se podiam ter como validos.
Assim, “ndo sendo validos entre nos, portanto, os negocios fiduciarios, segue-se que os
interessados, para realizarem objectivos semelhantes aqueles que seriam atingidos

mediante esses negocios, terdo de utilizar — sempre ou quase sempre — a simulagdo,

® Cfr. CORDEIRO, Ant6nio Barreto Menezes, Do trust no direito civil, Coimbra, Almedina, 2014, pg.
778 e CAMPOS, Diogo Leite de, TOME, Maria Jodo Vaz, 4 propriedade fiducidria (Trust): Estudo para
a sua consagrag¢do no Direito Portugués, Coimbra, Almedina, 1999, pg. 199.

19 SANTOS, José Beleza dos, A Simulacdo em Direito Civil, Vol. 1, Coimbra, Coimbra Editora, 1921, pg.
120 e seguintes.

" GONCALVES, Luis da Cunha, Tratado de Direito Civil em comentdrio ao Cédigo Civil portugués,
Vol. 5, Coimbra, Coimbra Editora, pg. 715.

12 ANDRADE, Manuel Domingues de, op. cit.

13 JORGE, Fernando Pessoa, O mandato sem representagdo, Lisboa, Edi¢des Atica, 1961, pg. 329

4 "Néo sendo vdlidos entre nés, portanto, os negdcios fiducidarios, segue-se que os interessados para
realizarem objectivos semelhantes aqueles que seriam atingidos mediante esse negocio, terdo de utilizar -
sempre ou quase sempre - a simulac¢do, fingindo concluir alguns dos negocios translativos causais
previstos na lei (venda, doagdo, etc)", cfr. ANDRADE, Manuel de, op. cit., pg. 178.
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fingindo concluir algum dos negocios translativos causais previstos na lei (venda,

doacdo, etc)”.”’

Estes argumentos ndo colhem nos dias de hoje, ja que € pacifico o entendimento
de que tanto o fiduciante, como o fiducidrio, t€m inten¢do de celebrar o negdcio tal
como foi por eles convencionado, faltando, desta forma, um requisito essencial da

simulagdo: divergéncia entre a vontade declarada e a vontade real.

Actualmente, encontra-se também assente que o numerus clausus apenas diz
respeito a direitos reais, com base legal no art. 1306.° do Codigo Civil, e ndo a contratos
com efeitos reais ou a negocios translativos de direit is'®, d do ob -

g vos de direitos reais °, devendo observar-se os

principios da autonomia privada e da consensualidade.!”

Outro dos argumentos utilizados para negar a admissibilidade dos negocios
fiduciarios estava relacionado com wuma suposta despropor¢do (excesso ou
inomogeneidade) entre o meio e o fim pretendido, pois o fiduciario encontra-se
vinculado em termos obrigacionais a cumprir a finalidade estipulada, quando ¢, na
maioria dos casos, investido numa situagdo de propriedade plena.'® As reservas da
doutrina assentavam no facto de se atribuir ao fiducidrio uma posicao juridica mais forte
do que a exigida pelo respectivo objectivo econdmico do negocio'®, pois, a final,
ocorreria uma transmissao do direito de propriedade para se obter um resultado que ndo

exigia essa transferéncia.?’

A partir da década de 60, assistiu-se a uma vaga de autores receptivos ao
instituto fiduciario, impulsionados, sobretudo, por Galvdo Telles®!. A posi¢ido contraria
de Beleza dos Santos, fundada na causa e no principio do numerus clausus dos negocios
reais quoad effectum sao ultrapassadas pela crescente adesdo contraria ao conceito de

causa enquanto elemento contratual, assistindo-se hoje a uma aceitagdo generalizada

15 ANDRADE, Manuel de, op. cit., pg. 178.

16 CORDEIRO, Antonio Barreto Menezes, op. cit., pg. 1140.

7 VASCONCELOS, Pedro Pais de, op. cit., pg. 286.

8 Op. cit., pg. 259.

19 CAMPOS, Diogo Leite de, TOME, Maria Jodo Vaz, op. cit., pg. 200. Os autores consideram nio existir
a referida desproporg¢do, na medida em que se careceria sempre transferir a administracdo e a titularidade
real dos bens, sendo o meio necessario para atingir o fim visado.

20 CAMPOS, Diogo Leite de, TOME, Maria Jodo Vaz, op. cit., pg. 324

2 TELLES, Inocéncio Galvio, Dos contratos em geral, Lisboa, Coimbra Editora, 1962, pg. 171.

10
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dos negdcios fiduciarios?’, servindo de referéncia os estudos sobre esta matéria

aprofundados por Pais de Vasconcelos?.

C) Do Trust

1. Origem na Common Law

Para o Direito Anglo-Saxonico, o frust surge entre as suas mais importantes
criagdes. Nos dias de hoje, o frust ndo s6 consiste num instituto popular entre os
sistemas da Common Law (tendo por base a fiducia de origem romana), como a sua
utilizacdo a nivel mundial como instrumento financeiro, planeamento sucessorio, de
administracdo de bens ou gestdo de riquezas ¢ cada vez mais expressiva. No entanto,
nos sistemas de Direito Civil, este instituto ndo ¢é, tendencialmente, reconhecido como
valido nas suas respectivas jurisdi¢des, assente no argumento de que contende com

alguns principios estruturantes do Direito Civil.

O trust surgiu nos séculos XIII e XIV na Inglaterra Medieval, a partir do “use”.
Tinha como principal objectivo a transmissdo de terrenos para beneficio de um terceiro,
em situacdes em que este estava impossibilitado de herdar ou de ter terras em sua
propriedade?*. Desta forma, este obstaculo era ultrapassado através de um intermediério,
no qual se depositava a confianca de que este procedesse posteriormente a transmissao

do bem ao real beneficiario®.

Esta pratica tinha enorme relevancia no ambito do sistema feudal vigente em
Inglaterra, frequentemente utilizada com o objectivo de evitar os encargos
extraordinarios resultantes da relacao estabelecida entre o vassalo (tenant) e o suserano
(lord) pela concessdao de extensdes de terra, cuja jurisdicdo tinha sido atribuida ao
ultimo pelo rei. Estes encargos decorriam de problemas de sucessdo em ocasides em que
se dava a morte do vassalo sem este ter deixado herdeiros (escheat) ou ter deixado

descendentes menores de idade (wardship).

22 ASCENCAO, José de Oliveira, Teoria geral do Direito Civil, vol. III, Lisboa, 1992, pg. 249

23 VASCONCELOS, Pedro Pais, op. cit., pg. 248-316

24 Uma das suas finalidades consistia em fornecer alojamento aos monges franciscanos, os quais limitados
pelos votos de pobreza, ndo podiam ser titulares de bens. Desta forma, qualquer pessoa transferia uma
propriedade em favor de outrem, para o uso dos monges, sendo que o intermedirio desta relagdo agia por
consciéncia em atribuir o uso da propriedade (sob sua titularidade legal) aos beneficirios, cfr.
FRANKEL, Ramar, Fiduciary Law, Oxford University Press, 2010, pg. 98.

25 Cfr. RAMJOHN, Mohamed, Unlocking Equity and Trusts, Routledge.

11
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Com o use, o vassalo podia transferir o seu patrimoénio a outras entidades (os
trustees) em use, as quais, através de juramento, se comprometiam a ter esses bens em

sua titularidade e a geri-los com o objectivo tltimo de os transmitir a um terceiro.

E de notar que o use ndo tinha tutela juridica, sendo que o frustee recebia a
propriedade em “confianca”, mas era desprovido de quaisquer deveres ou
responsabilidades perante o suserano. Se o trustee nao actuasse de acordo com o
pactuado e ndo devolvesse a propriedade aos beneficiarios, o suserano encontrava-se

destituido de qualquer protec¢do por parte dos tribunais.

Em decorréncia da popularidade do use, o Rei delegou uma pessoa responsavel,
o Chancellor, para intervencionar no ambito desta rela¢do, protegendo os interesses dos
beneficiarios e garantindo que a conduta dos trustees se pautava pelos valores da

honestidade e da moralidade.

Em termos juridicos, o Chancellor reconhecia que o trustee era o titular legal da
propriedade transmitida, apesar de considerar o beneficiario como o verdadeiro
proprietario (nos termos da equity’®). Desta forma, conseguiu-se que o use fosse objecto
de uma tutela juridica completa, ndo obstante ter sido criada uma dualidade do direito
de propriedade: o frustee era investido com o titulo da propriedade e o dominio util era

do proveito do beneficiario.

A partir das decisdes dos tribunais da equity, o trust deixou de ser um
mecanismo de transmissdo do Direito de propriedade sobre a terra num sistema feudal e
foi enriquecido por abundante jurisprudéncia, a qual, munida da for¢a vinculativa do
sistema do precedente, acabou por gerar um modelo efectivamente tutelado pelos
tribunais e pelo direito objectivo, configurando-se como uma situagdo juridica tipica,

com natureza real.

Note-se ainda que a figura do trustee foi sendo substituida pela administragao
por parte de uma Trust Corporation. Apesar de ainda existirem muitos trusts
individuais, o paradigma ¢ a do profissional remunerado cuja actividade consiste na

constitui¢do e boa gestao dos activos confiados em #rusts.

26 A equity consistia num acervo normativo autonémo, o qual, coexistindo com a Common Law aplicada
pelos Tribunais, teve como propdsito complementar e colmatar lacunas, eventualmente impondo-se como
uma jurisprudéncia paralela.

12
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3. Caracteriza¢io da Figura

Registada a dificuldade de definicdo de um trust, podemos comegar por
identificar o nucleo do trust como envolvendo varias relagdes contratuais: temos como
figura central uma entidade criada pelo constituinte (settlor) através da qual opera uma
transferéncia da propriedade dos seus bens ou direitos, confiada a um administrador
(trustee), o qual ird gerir e administrar esse acervo de acordo com as instrucdes do
constituinte, em prol de um ou varios beneficidrios. Tal como ¢é caracteristica
predominante em qualquer contrato fiduciario, o trust repousa na confianga, sendo esta

depositada pelo settlor no trustee.

A complexidade do frust em termos dogmaticos ¢ intensificada quando
adoptamos uma perspectiva civilista e nos deparamos com os conceitos de dupla
propriedade tipicos do Direito da Common Law. Nos termos do Direito Inglés, o trustee
fica investido da propriedade formal e o beneficiario da propriedade material ou
econdmica. Salienta-se, no entanto, que o constituinte deixa de ter qualquer direito
sobre a propriedade que transmitiu, de forma a ser criado um patrimoénio autdbnomo, nao

comunicavel com o patriménio de qualquer uma das entidades envolvidas.

Nos termos do art. 2.° da Convengdo de Haia?’, sdo reconhecidos trés elementos

essenciais para a formagao de um trust:

1) Segregacao do direito de propriedade, pelo qual ao trustee € atribuida a

propriedade legal e ao beneficiario, a propriedade substancial;

2) Atribuicdo ao frustee de uma obrigagao fiducidria, pela qual o mesmo

deverd administrar os bens a si confiados, segundo as condi¢des impostas pelo

27 Tendo o trust comegado a atingir uma importincia crescente em diversos paises e atendendo as
dificiculdades decorrentes do seu ndo reconhecimento geral, o #rust acabou por ser incluido no plano de
trabalhos da Conferéncia de Haia de Direito internacional Privado na 14* sessdo de 1980, entrando em
vigor no plano internacional a 1-01-2002. Actualmente, vigora em nove Estados: Reino Unido, Italia,
Australia, Republica Popular da China (Regido Administrativa Especial de Hong Kong), Canada, Paises
Baixos, Malta, Luxemburgo, Liechtenstein, Suica e Monaco. Muitas das suas disposigdes visam
estabelecer compromissos entre o Direito de paises de Common Law e o Direito de paises de Civil Law,
determinando-se que a Convengao ndo sera aplicavel se a lei do pais em causa nao reconhecer o instituto

do trust ou a categoria do trust em causa (art 5.°).
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fiduciante aquando o momento da constituicdo do trust e em funcdo do interesse do

beneficiario;
3) Autonomia dos bens e direitos num patrimoénio autdnomo.

O trust extingue-se, em regra, no momento da transmissdo do patrimonio para o
beneficiario ou por ter sido alcancada a finalidade prevista no pacto de constituicao. Tal
como qualquer negocio juridico, também aqui se devem aplicar outras hipoteses de

extingao do mesmo, tais como erro, simulagdo ou invalidade.

4. Tipos de Trust
Por ser uma figura camaleonica, € relevante ter presente — mesmo para efeitos de
determinagdo do tratamento fiscal aplicavel — que ¢ comum a identificagdo dos

seguintes tipos de trust:
i) Trust Discricionario ou Nao Discricionario

Um trust discricionario serd aquele em que ¢é atribuido ao trustee o poder de
absoluta discricionariedade para determinar qual dos beneficidrios irda dispor da
propriedade do trust. Pode também o trustee decidir como e quando se distribuem os

rendimentos, ndo sendo obrigado a justificar os motivos das suas escolhas.
ii) Trust revogavel ou ndo revogéavel

Os trusts podem, igualmente, classificar-se como revogaveis ou irrevogaveis,
consoante o que o settlor tiver indicado no acto de constitui¢do, sendo que os primeiros
podem ser livremente modificados até a sua conclusdo ou até extintos, ndo ocorrendo a

mesma possibilidade no segundo caso.
iii) Trust testamentario ou inter vivos

Sdo, ainda, trusts testamentarios os que tém como origem o testamento do
fiduciante, produzindo efeitos apos a morte deste. Por seu turno, o trust inter vivos surte

efeitos ainda durante a vida do fiduciante.

Com as caracteristicas supra referidas, os trusts podem ainda ser:
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i) Business trusts: o trust mais parecido a uma sociedade comercial (sendo
inclusivamente tributado como se fosse uma pessoas colectiva no Direito da Common
Law). No ambito desta figura, ¢ atribuida a titularidade legal dos bens ou direitos aos
trustees, com o proposito de serem administrados em favor dos settlors, que sao os

proprios beneficiarios. Normalmente, este tipo de trust tem uma finalidade lucrativa.

ii) Family trusts: mais frequentemente utilizado para fins de planeamento
sucessorio, o settlor deposita os seus bens a confianga de um trustee, para que este os
transmita aos herdeiros do primeiro, verificadas ou ndo determinadas condigdes apds a

sua morte.

iii) Bare trusts: o settlor transmite determinados bens para a esfera do trustee,
com o Unico propdsito de este os transmitir para os beneficiarios. Difere dos restantes
tipos de frust, pois, normalmente, as fungdes do frustee também comportam a

salvaguarda e a rentabiliza¢do do patrimdnio transmitido.

5. Os trusts na perspectiva do Direito portugués

O trust ndo ¢é reconhecido pela legislacdo civil portuguesa. No entanto sopram
ventos de mudancga na doutrina nacional e vozes favoraveis tém-se insurgido no sentido
da compatibilizacio do trust com o sistema continental®®, apesar de se reconhecer que

existem divergéncias de fundo, ndo obstante, ultrapassaveis.”’

Ora, veja-se Menezes Cordeiro: “O elemento mais distintivo do negocio
fiducidrio ndo se encontra na dimensdo externa do instituto, mas na sua dimensdo
interna. Os efeitos produzidos externamente em nada afectam o principio basilar da
fiducia: o titular de um direito, compromete-se, no ambito dessa posicdo juridica, a
actuar no interesse de um terceiro. Ora, o trust enquadra-se perfeitamente nesta
concepgdo: o trustee compromete-se a apenas fazer uso dos bens constituidos em trust
no interesse e em beneficio exclusivo do terceiro indicado. (...) Em suma, o trust anglo-

saxonico devera ser tratado, entre nos, como uma manifesta¢do ou um tipo de negocio

28 Cfr. VASCONCELOS, Pedro Pais de, Teoria geral do direito civil, Coimbra, Almedina, 2012 pg. 485:
“Ao contrario do que é comum sustentar, o trust ndo ¢ incompativel com o direito continental, como
demonstra o direito escocés, que ¢ de sistema continental e no qual o trust vigora sem dificuldades
dogmaticas”.

2 CORDEIRO, Anténio Barreto Menezes, op. cit, pg. 991, o qual reconhece que se tendem a desvanecer
se limitarmos o ambito do negoécio fiduciario de origem romaénica a fiducia cum amico.
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fiduciario, com caracteristicas muito proprias. Tendo por base as classifica¢oes
elencadas, o trust ¢ um negocio fiducidario stricto sensu para administra¢do e aberto,
que pode ser constituido por simples manifestacdo de vontade, por transmissdo da
posicdo juridica para um terceiro que assume a posi¢do de fiduciario ou por disposi¢do

testamentaria’’.

Menezes Cordeiro refor¢a ainda que a nogio tradicional de negdcio fiduciario®!
deve considerar-se ultrapassada, sendo que o elemento primério de um negocio
fiduciario ndo deve ser a transmissdo de um direito, mas sim a assunc¢do da posi¢do de

fiduciario, assente no valor da confianga.

Também Pedro Pais de Vasconcelos se pronuncia a favor do reconhecimento do
trust no Direito Portugués®, pelo que, considerando a vaga doutrinal recente, aguarda-
se com expectativa a disseminacdo da literatura sobre este tema e os seus eventuais

reflexos na legislagdo nacional.

30 CORDEIRO, Anténio Barreto Menezes, op. cit., pg. 992

31 Como “uma transmissdo de um direito para alguém de confianca, que se compromete a actuar nos
exactos termos acordados e a retransmitir o bem com a verificagdo dos pressupostos acordados” cfr. op.
cit. pg. 1140.

32 “4 utilidade do trust é patente quando se compara o seu funcionamento com o dos institutos
equivalentes do direito continental. No campo sucessorio, é muito mais practico e eficiente instituir um
trustee que proceda a liquidacdo e distribui¢do da heranca, do que nomear um testamenteiro. (...) O
mesmo sucede na protec¢do dos incapazes: a institui¢cdo de um trust é mais pratica, mais eficiente, menos
infamante e também muito mais frequente do que a tutela ou a curatela. No direito dos valores
mobiliarios, os mecanismos do “unit trust” ja foram importados e adaptados ao direito continental em
fundos de investimento. Outros exemplos se poderiam apontar. E desejavel que os juristas continentais
deixem de ver o trust como uma curiosidade exodtica do direito anglo-saxonico, insusceptivel de ser
utilizada no seu sistema, e lancem mdo dos instrumentos juridicos a sua disposi¢do para abrir as
alternativas que a prdtica demonstra que sdo necessarias e desenjaveis. O principio da autonomia
privada permite que, com recurso a contratos fiducidrios, se modelem e ponham em vigor, sem grandes
dificuldades, situagdes e relagées juridicas semelhantes ao trust”, cfr. VASCONCELOS, Pedro Pais de,
op. cit, pg. 266.
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CAPITULO II - TRIBUTACAO DAS ESTRUTURAS FIDUCIARIAS

A) — Consideracoes Introdutdrias

Chegados a este ponto, ndo ¢ dificil conceber as varias dificuldades e
interrogagdes sentidas pelas Administragdes Fiscais dos paises de Direito Civil em
aplicar um regime fiscal a um instituto que ndo se encontra previsto, € no caso de um
trust, que nem sequer ¢ reconhecido pelas suas jurisdi¢cdes. A preocupagao principal tem
passado por implementar regimes de transparéncia e de troca de informagdes, uma vez
que o leque de possibilidades que a utilizagdo de estruturas fiducidrias apresenta ao
nivel do planeamento fiscal, designadamente perante tamanha diversidade de tratamento

a nivel internacional, € bastante significativo.

Comecamos por relembrar alguns conceitos da parte geral do CIRS,
nomeadamente, o elemento de incidéncia pessoal do imposto®’. Este decorre do
principio da territorialidade e do elemento de conexdo subjectivo traduzido na
residéncia fiscal, permitindo distinguir sujeitos passivos residentes em  territorio
portugués e sujeitos passivos nao residentes. Os sujeitos passivos nao residentes sao

tributados somente sobre os rendimentos de fonte portuguesa, cuja obtencdo ¢

33 Cfr. MORAIS, Rui Duarte, Sobre o IRS, Coimbra, Almedina, 2006, pg. 11
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determinada pela existéncia de elementos de conexdo que estabelecam um vinculo entre

esses rendimentos e o territorio portugués®*.

No entanto, os sujeitos passivos residentes sdo tributados em sede de IRS pela
totalidade dos rendimentos mundialmente auferidos, ou seja, incluem-se também os
rendimentos obtidos fora do territorio portugués, concretizando-se assim o principio da

universalidade da tributagao (worldwide income taxation).

E ainda de mencionar que um eventual conflito positivo de residéncia é
acautelado pela celebragdo de Convengdes de Dupla Tributagdo (CDT) entre os varios
Estados, estipulando-se que ¢ o Estado de residéncia que tem, em primeiro plano,
legitimidade de tributagdo, tendo o Estado da fonte uma legitimidade limitada (pode,
por exemplo, usar o mecanismo de retengdo na fonte em determinados tipos de

rendimento, como dividendos, juros e royalties)®.

Desta forma, um residente em Portugal ¢ tributado por todos os rendimentos de
que seja titular, independentemente da sua fonte. Mesmo que uma estrutura fiduciaria
nao tenha qualquer ligagdo com o territorio portugués, as normas de incidéncia pessoal
ndo deixam margem para davidas: devem os respectivos rendimentos ser tributados pela

Administragdo Fiscal portuguesa, na auséncia de uma CDT que determine o contrario.

Assim, verificamos que o Estado portugués ndo pode, simplesmente, ignorar a
existéncia dos frusts, escudando-se no argumento de que ndo sdao reconhecidos em
Portugal. Os residentes sdo tributados pelos rendimentos, reforca-se, mundialmente
auferidos. Ao nos encontrarmos perante um mundo cada vez mais globalizado, onde a
livre circulacdo de pessoas e bens ¢ uma realidade incontornavel, bem como uma
crescente refinagdo de instrumentos financeiros, ndo tardiamente se iria colocar a
questdo da tributagdo destes rendimentos, de acordo com os tramites legais e

observando os principios de justiga fiscal.

Apesar da crescente popularidade na utilizagdo de estruturas fiduciarias no
estrangeiro e verificando-se, inclusivamente, a introdu¢do de um regime fiscal em
jurisdi¢des paradigmaticas do Sistema Romano-Germéanico Civil (como ¢ o caso da

Franca e da Italia), o Direito Fiscal portugués tem sido cauteloso na aproximagado a esta

3% Cfr. FAUSTINO, Manuel, Li¢des de Fiscalidade, Almedina, 2012, pg. 209
35 Cfr. TEIXEIRA, Gléria, Manual de Direito Fiscal, Coimbra, Almedina, 2010, pg. 441.
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figura, essencialmente, pela auséncia de normas de concretizagdo que permitam servir

de guia para a previsdo de normas de incidéncia tributaria.

No ambito do Direito nacional, foi em 2012 que o legislador fiscal se referiu,
pela primeira vez, a figura do fiducidrio, ao alterar o art. 20.° do CIRS, sob a epigrafe de
“Imputagdo Especial”. Veremos, mais adiante, que implicagdes fiscais decorrem desta

disposi¢do para os intervenientes de uma estrutura fiduciaria.

Finalmente, no ambito do Orgamento de Estado para 2015, o legislador fiscal
introduziu e alterou determinadas disposi¢des no CIRS e no CIS, com as Leis
n.° 82-E/2014, de 31 de Dezembro e n.° 82-C/2014, de 31 de Dezembro,
respectivamente, com o proposito de suprir as lacunas existentes relativamente a esta

matéria.

Neste capitulo, iremos proceder a uma andlise do regime de tributagdo das
estruturas fiduciarias apds as alteragdes introduzidas pela Reforma supra mencionada.
Todavia, ao analisar as potenciais implicagdes fiscais para cada um dos participantes, ha
que avangar com prudéncia e distinguir cada um dos momentos relevantes desde a
constitui¢do até a extin¢do, liquidacdo e revogacdo de uma estrutura fiducidria,

passando pela respectiva distribuicao de rendimentos.

B) — Mecanismos de controlo e troca de informacio em matéria fiscal

As estruturas fiduciarias sdo frequentemente associadas com mecanismos de
planeamento fiscal abusivo, (supostamente) facilitando a evasdo fiscal através da
constituicdo de frusts e outros institutos semelhantes em paises de tributacao fiscal

claramente mais favoravel (vulgo, “paraisos fiscais™).

Assim, ao longo dos ultimos anos, a principal preocupagao do legislador fiscal
portugués relativamente a esta matéria consistiu em implementar mecanismos de
transparéncia, incentivando a comunicacao as autoridades fiscais portuguesas, por parte

dos contribuintes, de elementos patrimoniais detidos em paraisos fiscais.
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O acima exposto foi, sobretudo, concretizado mediante a criagdo dos RERT em
2005%, 2010°7 e 2012%, que permitiram a instituicio de uma “amnistia fiscal” para
elementos patrimoniais detidos fora do territorio portugués, beneficiando os titulares de
uma extin¢ao de obrigagdes tributarias exigiveis at¢ a data desta comunicacao ¢ de uma
exclusdo de responsabilidade criminal ou contra-ordenacional por infrac¢des tributarias
decorrentes de condutas ilicitas por ocultacdo ou alteragdo de factos ou valores. Em
suma, poderiam ver regularizada a sua situacdo tributiria, mediante o pagamento de

39

taxas muito inferiores’ as que seriam aplicadas caso este regime ndo fosse

implementado.

Em busca do objectivo da transparéncia e do combate a evasdo fiscal, temos
assistido, igualmente, a um refor¢o de mecanismos de cooperacdo administrativa
internacional em matéria tributaria, traduzindo-se em trocas de informacao entre as
administracdes de diversos paises, possibilitado pela celebragao de Acordos sobre Troca

1°, pelos mecanismos de troca de informacao previstos

de Informacoes em Matéria Fisca
nas CDTs e pelos Protocolos de assisténcia mutua administrativa em matéria de

impostos sobre o rendimento.

Adicionalmente, foi publicado o Decreto-Lei n.° 61/2013, de 10 de Maio, que
procedeu a transposi¢ao da Directiva n.° 2011/16/UE, de 15 de Fevereiro de 2011, com
o objectivo de refor¢ar os mecanismos de troca de informagdes entre Estados-Membros
da Unido Europeia no ambito de qualquer imposto, a excepcdo do IVA, dos direitos

aduaneiros, dos impostos especiais de consumo e das contribui¢cdes obrigatdrias para a

36 Cfr. “RERT I”, o qual, nos termos do art. 5.° da Lei n° 39-A/2005 no ambito do Orgamento
Rectificativo, de 29 de Julho, previa a entrega de uma declaragdo de regularizagdo tributaria por parte de
pessoas singulares titulares de elementos patrimoniais no exterior, ndo reportados em Portugal, até a data
de 31 de Dezembro de 2004.

37 Cfr. “RERT II”, consagrado pelo art. 131.° da Lei n.° 3-B/2010, de 28 de Abril, o qual permitiu a
regularizacdo dos elementos patrimoniais detidos fora do territorio nacional até 31 de Dezembro de 2009.
38 Cfr. “RERT III”, estabelecido pela Lei n.° 64-B/2011, de 30 de Dezembrou, que permitiu a
regularizacdo dos elementos patrimoniais detidos fora do territorio nacional até 31 de Dezembro de 2010.
Foi ainda consagrado um regime de prorrogagao excepcional, devido ao elevado volume de aderentes. A
principal diferenca para o RERT II consistiu na eliminag¢do do requisito de repatriamento dos elementos
regularizados para o territorio portugués. A Portaria n.° 17-A/2012, de 19 de Janeiro, com referéncia ao
RERT III veio ainda clarificar que os elementos patrimoniais passiveis de ser objecto de regularizacio
poderiam ser de titularidade directa ou indirecta, expressamente incluindo as estruturas fiduciarias como
instrumentos geradores de rendimentos passiveis de serem validamente reportados as autoridades fiscais.
39 Taxas de 5% nos RERT 1 e II, € 7,5% no RERT III, pela regularizagdo dos activos.

40 Portugal mantem acordos em vigor com a Andorra, as Bermudas, Gibraltar, as Ilhas Caim3o, a Ilha de
Man, Jersey e Santa Lucia. Ainda ndo se encontram em vigor os acordos celebrados com a Antigua e
Barbuda, Belize, a Comunidade de Dominica, os Estados de Guernsey, as Ilhas Virgens Britanicas, a
Libéria, St. Kitts and Nevis, as Ilhas Turcas e Caicos.
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Seguranca Social. Mais recentemente, foi aprovada na Assembleia da Republica a 16 de
Setembro de 2014 a Convencao relativa a Assisténcia Administrativa Mutua em Matéria

Fiscal.

Desta forma, ¢ permitido a Autoridade Tributaria solicitar informagao relevante
relativamente a titularidade de elementos e activos patrimoniais, bem como a
movimentagdo de fluxos financeiros, as autoridades competentes dos varios territorios.
Também no que se refere as estruturas fiduciarias, ¢ possivel identificar os constituintes,

fiduciarios e beneficiarios no &mbito dos referidos mecanismos.

Uma nota final para acrescentar que, no ambito dos trabalhos da Quarta
Directiva sobre o Branqueamento de Capitais, apresentada pela Comissdo Europeia a 12
de Janeiro de 2015, foi lancado o debate publico a 18 de Marco de 2015, para a
implementa¢do de um pacote de transparéncia fiscal, sendo de destacar a proposta de
criagdo de uma base de dados central comunitiria para consulta de informagdes
relativamente aos beneficiarios efectivos de movimentacdes de capital e aos titulares de

pessoas colectivas e entidades equiparadas.

C) — Escopo do conceito “estruturas fiducidrias”

Em primeiro lugar, voltamos a salientar de que o trust ndo € reconhecido pelo
Direito Portugués e, consequentemente, ndo existe uma definicdo no Direito Civil que
permita servir de base para o seu respectivo tratamento fiscal. Por este motivo,
dedicamos uma primeira parte do nosso trabalho a proceder a descodificacdo deste

instituto, aproximando-o dos negocios fiduciarios.

Assim, o legislador fiscal adoptou o termo “estruturas fiduciarias” para se referir
a realidade dos negdcios fiduciarios em geral, a falta de outro termo ja consagrado pelos
varios ramos do Direito*!. Nao temos diividas de que se tinha maioritariamente em vista
o trust, para o qual nao era dirigida nenhuma regulamentacao em termos de tributacao, a
excepcao dos arts. 20.° do CIRS e 66.° do CIRC, os quais se referem, apenas, a pessoa

do “fiduciario”.

41 E certo que o Direito Civil se refere a figura dos “negdcios fiduciarios”, mas a adopgao deste termo ndo
seria a mais correcta, considerando que ¢ pacifica a ndo aceitagdo do frust no nosso ordenamento juridico,
pelo que a sua utilizagdo poderia ser interpretada como nao incluindo a figura do #rust na previsdo das
diversas disposi¢oes que foram introduzidas com a Reforma Tributaria de 2014.
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Destarte, reconhecemos que ndo podia caber ao legislador fiscal adiantar-se ao
legislador civil e proceder a uma defini¢do de uma figura que, em bom rigor, ndo existe

no nosso Direito.

Tal como tem sido salientado ao longo desta dissertacdo, uma estrutura
fiduciaria pode assumir multiplas configuracdes. Apesar de ndo ser o objecto deste
estudo, ndo podemos deixar de fazer referéncia as fundagdes, as quais também se
assumem como estruturas fiducidrias. No entanto, note-se que as fundagdes criadas para
esses efeitos ndo sdo equiparaveis as que operam no nosso ordenamento juridico, uma
vez que estas nao podem ser constituidas no ambito do sector privado e, como tal, ndo

podem ser consideradas como um instituto sucedaneo aos trusts.

Sendo que no Direito Portugués tais configuragdes ndo se encontram
consagradas ou reconhecidas pelo legislador, as normas de tributagdo devem ter caracter
abstracto de forma a abranger a generalidade das situagdes e modelos de estruturas
fiduciarias existentes nos outros paises, com o objectivo de impedir o vazio legislativo

no que se refere a incidéncia de tributagao sobre um determinado tipo de rendimentos.

Todavia, também nao podemos deixar de referir que tamanha amplitude no
termo utilizado deixa espago para indeterminacdo e inseguranca juridica®’, tornando-se
dificil distinguir em determinadas situacdes se estamos, ou ndo, perante uma estrutura

fiduciaria.

D) — Analise geral a determinacio do sujeito passivo

Uma obrigacdo tributdria resulta directamente do facto considerado pela lei
como apto para desencadear uma relacdo juridica tributaria, ao qual a lei designa de
facto tributario*. Este é constituido por dois elementos: o elemento objetivo e o
elemento subjetivo. O elemento objetivo reconduz-se ao facto tributirio em si mesmo,
traduzindo-se na situacdo concretamente prevista pela norma de incidéncia tributéria,

abstraindo-se de um sujeito passivo de imposto. O elemento subjectivo complementa o

2 “A indeterminagdo da previsdo normativa ndo pode ser de tal modo intensa que comprometa uma
previsio e calculabilidade minimas quanto a incidéncia do respectivo imposto, permitindo a
Administragdo Fiscal definir e determinar, casuisticamente, a matéria colectavel”, nos termos do
principio da tipicidade fiscal, que determina que apenas ha obrigacdo de imposto se houver lei que o
preveja. Cfr. TEIXEIRA, Gléria, /I Congresso de Direito Fiscal, Lisboa, Vida Econémica, 2013, pg.
248.

43 VASQUES, Sérgio, Manual de Direito Fiscal, Coimbra, Almedina, 2011, pg. 364
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elemento objectivo, pois ¢ aquele que estabelece uma relagdo entre o facto e um sujeito,

imputando-lhe a obrigagao tributaria.

Assim, no momento da constituigdo de uma obrigacdo fiscal, afigura-se de
importancia decisiva a determinacdo do sujeito passivo, sob pena da determinacdo do
elemento objectivo — o facto tributario — se tornar irrelevante para efeitos de
estruturacdo do imposto. O obstaculo que se coloca, em primeiro lugar, ¢ o de
determinar qual o sujeito passivo nesta rela¢do, ou seja, a quem ¢ que devemos alocar o

rendimento e subsequentemente, quem deve suportar o imposto devido.

A determinagdo do sujeito passivo numa estrutura fiducidria é particularmente
desafiante, tendo em conta a complexidade da relagdo que ¢ possivel estruturar. Mais
dificil se coloca a questao quando confrontados com um #rust, onde se verifica uma
segregacao entre a titularidade da propriedade: econémica a favor do trustee e real a
favor do beneficidrio. E o fiduciante que pretende transferir a sua propriedade podera vir
a ser considerado como sujeito passivo de imposto em algum momento da vigéncia da

estrutura fiduciaria?

Sublinha Saldanha Sanches que “o sujeito passivo da relagdo tributdria ndo tem
que ser necessariamente uma pessoa juridica: podemos ter como sujeito passivo da
relagdo tributaria uma pessoa singular ou colectiva, mas também uma entidade a que o

legislador fiscal atribuiu relevancia sem a transformar em pessoa juridica™**.

Esta posi¢do tem acolhimento no art. 18.° da LGT, sendo atribuida a qualidade
de sujeito passivo a “pessoa singular ou colectiva, o patrimonio ou a organizagdo de
facto ou de direito que, nos termos da lei, estd vinculado ao cumprimento da prestagdo

tributdria, seja como contribuinte directo, substituto ou responsavel”.

Temos, assim, em teoria, varias hipoteses de incidéncia subjectiva passando
pelos varios sujeitos envolvidos na relacdo que constitui uma estrutura fiducidria: o
fiduciante, o fiduciario, o beneficiario ou, inclusivamente, o proprio fundo fiduciario.
Note-se que a determinacdo do sujeito passivo deve ser feita em funcdo do momento da

estrutura fiduciaria e do imposto sob andlise.

Apesar das multiplas configuragdes que pode assumir um trust, em regra,

verifica-se uma caracteristica comum: o fiduciante, titular origindrio dos bens

4 SANCHES, Saldanha, Manual de Direito Fiscal, Coimbra, Coimbra Editora, 2007, pg. 134.
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transmitidos em fidicia e geradores de rendimentos, procede efectivamente a uma
transferéncia do bem ou do direito que estava incluso no seu patrimoénio, pelo que, regra
geral, nao havera incidéncia de tributagdo na sua esfera pessoal, excepto nos casos em

que ele proprio ¢ também o beneficiario da estrutura.

Porém, alguns autores defendem a tributagcdo na esfera do fiduciante para obviar
uma eventual motivagdo de planeamento fiscal abusivo. Placido Martos Belmonte®
alega ainda que nao tendo o trust acolhimento no Direito Civil (espanhol), ndo se pode
considerar valida a transmissao da propriedade por parte do fiduciante ao fiduciério.
Adicionalmente, o unico sujeito que estd claramente identificado num trust ¢ o
fiduciante, sendo desconhecidos, em grande parte dos casos, os beneficidrios finais

efectivos.

De facto, o trust ndo ¢, igualmente, reconhecido pelo Direito Civil Portugués.
No entanto, parece-nos que o Direito Fiscal ndo se pode compadecer com a
insuficiéncia de regulamentagdo por parte do Direito Civil, sendo o Direito Fiscal
moldado essencialmente em fun¢do de realidades econdmicas e, por conseguinte, pode
prescindir da estrutura juridico-formal de certas figuras tal como vigoram no campo do
Direito Civil, pelo que ndo consideramos este argumento como suficiente, per si, para

justificar a incidéncia tributria na esfera pessoal do fiduciante.

O segundo argumento do autor ¢ bastante pertinente, na medida em que podem
surgir casos em que a reparti¢cdo dos rendimentos ndo seja de facil concretizagao, ou até
que a propria pessoa do beneficidrio seja indeterminada®. Verifica-se que o siléncio do
legislador civil no que se refere ao modo de designacio ou modificacdo dos
beneficiarios e a possibilidade de revogagdao do fundo torna-se um obstaculo para o

Direito Fiscal.

No entanto, ndo podemos deixar de refor¢ar que o fiduciante procede a uma
transferéncia de bens ou de direitos para a esfera de outrem, pelo que ha que proceder

com ponderacdo antes de concluir pela sua sujeicdo a tributagdo, dificilmente se

4 BELMONTE, Placido Martes, Tratamiento fiscal de un trust discrecional constituido en el extranjero
por un residente en espaiia. derecho comparado y posible aplicacion del régimen de atribucion de rentas
del impuesto sobre la renta de las personas fisicas.

4 por exemplo, se um fiduciante estipular que os rendimentos gerados pela estrutura fiduciaria
revertam para os seus filhos em funcdo dos seus resultados académicos. Em termos praticos, a
Administracdo Tributaria ndo teria capacidade para acompanhar a distribuicdo desses rendimentos,
obstaculizando-se assim a sua tributacdo. Cfr. BELMONTE, Placido Martes, op. cit.
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conseguindo sustentar, a luz do principio da capacidade contributiva, que devera haver
tributagdo na esfera de um individuo que se encontra desapossado do patrimonio alvo de

tributagao.

Em nossa opinido, uma estrutura fiduciaria deve ser considerada como um
sujeito passivo independente e separado das pessoas envolvidas. Todavia, uma
interpretagdo de tdbua rasa desta afirmacdo poderia implicar que seriam
desconsiderados, para efeitos de tributacdo, os montantes distribuidos aos beneficidrios
e eventualmente aos fiducidrios (ou até ao proprio fiduciante se ele proprio se constituir
como beneficiario), pois a taxa de imposto aplicada ao #rust em si ndo teria qualquer

relagio com os rendimentos auferidos pelos sujeitos envolvidos.*’

Perante este problema, varias legislacdes adoptaram um regime de transparéncia
fiscal, o qual se encontra igualmente previsto no Direito Fiscal Portugués, no art. 20.° do

CIRS, tema que abordaremos em sede propria.

Numa tentativa de enquadrar o trust no direito portugués, ou de tentar consagrar
uma doutrina fiducidria geral, alguns autores tendem a atribuir ao frust a natureza
juridica de patriménio autobnomo. Nesta medida, discordamos, em parte, da posi¢cdo de
Menezes Cordeiro*® quando fundamenta a inviabilidade desta figura no ambito de um
trust. Aponta dois obstaculos: o primeiro, de ordem pratica, que recai sobre o proprio
elemento essencial para a constituigdo do um negocio fiduciario (aqui se incluindo o
trust) — a transmissao dos bens para o fiduciario/trustee. Sendo este titular dos direitos
constituidos em fiducia, considera o autor que ndo estamos perante um patrimonio sem
sujeito. O segundo argumento ¢ de ordem juridica, tendo em vista uma
incompatibilidade entre um patrimonio autdbnomo com transmissdo de direitos de
propriedade e a falta de personalidade juridica.*’ Reforga este argumento com o
exemplo das fundagdes, com personalidade juridica, nos termos do art. 158.°, n.° 2 e das

herangas jacentes com personalidade judicidria. No entanto, lembramos que também os

47 Cfr. EASSON, Alex, THURONYI, Victor, Tax law design and Drafting, International Monetary Fund,
Volume II, 1998, pg. 27. Os autores apontam que a taxa a aplicar teria de ser alta, de forma a evitar a
potencialidade de evasdo fiscal — sugerem, inclusivamente, de que esta taxa teria de ser igual a taxa
marginal maxima aplicavel em sede de imposto sobre as pessoas singulares. No entanto, reconhecem que
tal solugdo revela-se injusta nos casos em que os rendimentos fossem distribuidos a um beneficiario de
baixos rendimentos.

48 CORDEIRO, Antonio Barreto Menezes, op. cit., pg. 883.

4 Cfr. CORDEIRO, Antonio Barreto Menezes, op. cit., pg. 1140.
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fundos de investimento imobilidrio sdo patrimonios autonomos aos quais ndo ¢

reconhecida personalidade juridica nos termos da lei.>°

Resulta do art. 2.° do CIRC que os sujeitos passivos distinguem-se entre pessoas
colectivas e entidades desprovidas de personalidade juridica, as quais incluem as que
tém rendimentos nao tributdveis em IRS ou IRC directamente na titularidade de pessoas
singulares ou colectivas. Assim, “o legislador estabeleceu expressamente estarem
compreendidas na categoria de sujeitos passivos entidades que ndo sdo pessoas, sao os
entes normalmente chamados de facto, com uma certa unidade economica e autonomia

patrimonial assentando em base pessoal ou real ™’

Dito isto, note-se que a problematica da personalidade juridica de uma estrutura
fiduciaria €, na maior parte das vezes, irrelevante, no que se refere a analise do regime
aplicavel em Direito Fiscal, uma vez que vigora a tese da ndo coincidéncia da

personalidade juridico-fiscal com a de outros direitos>>.

Em nossa opinido, haverd que distinguir duas realidades, com base numa
classificagdo de trusts conseguida pelo Direito da Common Law em fungdo da sua

finalidade: os business trusts e os restantes>>.

Os business trusts, em funcdo das suas caracteristicas (empreendimentos de
natureza societdria e com finalidades lucrativas) devem ser aproximados ao regime das
sociedades comerciais, uma vez que, recordando os ensinamentos de Carvalho
Fernandes®, “sociedade é uma associa¢do de duas ou mais pessoas, que péem em
comum os bens e servi¢os necessarios ao exercicio de uma actividade economica, que

ndo seja de mera fruicdo, com vista a obtengdo de lucro a repartir pelos socios.”

Dentro deste tipo de trust, deverdo ser incluidos os REITs, os quais sdo
estruturados sob a forma de empresa (e ndo de patrimoénio autbnomo) e sdo investidos

de personalidade juridica tal como qualquer sociedade comercial, nos termos do art. 5.°

59 Nos termos do art. 58.°-B do Regime Juridico dos Fundos de Investimento Imobiliario, aprovado pelo
Decreto-Lei n.° 252/2003, de 17 de Outubro, alterado pelos Decretos-Leis n.os 52/2006, de 15 de Marco,
357-A/2007, de 31 de Outubro, 211-A/2008, de 3 de Novembro, 148/2009, de 25 de Junho e 71/2010, de
18 de Junho.

S PIRES, Manuel, Direito Fiscal, Coimbra, Almedina, 2012, pg. 531.

52 PIRES, Manuel, Direito Fiscal, op. cit.

33 Cfr. 1° Capitulo, Ponto C, 4).

3% Cfr. FERNANDES, Luis A. Carvalho, Teoria Geral do Direito Civil I, Lisboa, Universidade Catdlica,
2012.
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do Codigo das Sociedades Comerciais, sendo geridos por um conselho de

administradores ou de trustees.”

O patrimonio dado em fiducia nas restantes classificacdes de trust deve ser
considerado como patriménio auténomo, ndo tendo personalidade juridica, sendo

autonomo e distinto do fiduciario, do fiduciante e do beneficiario.

No entanto, a determinagao do sujeito passivo de uma estrutura fiduciaria devera
ser avaliada em cada um dos momentos da vigéncia da mesma, conforme analise que se

segue.

E) — As hipoéteses de incidéncia tributaria numa Estrutura Fiducidria

1. No momento da constituicao da estrutura fiduciaria

Em geral, ndo se considera a criagdo de uma estrutura fiduciaria como um facto
gerador de tributagdo. A reforma tributdria introduzida pela Lei n.° 82-E/2014, de 31 de
Janeiro ndo trouxe nenhum desenvolvimento no que se refere ao primeiro momento de
uma estrutura fiducidria, focando-se essencialmente nos momentos de liquidagao,

extingdo e revogagdo da mesma.

E certo que os frusts representam a maior fatia das estruturas fiduciarias e, ao
nao ser possivel a sua constituicdo em territdrio portugués, a problematica da tributagao
no momento da sua criagdo pode ter sido desconsiderada por parte do legislador fiscal,
uma vez que a maior preocupacdo consistird na tributacdo dos rendimentos auferidos
por residentes em Portugal decorrentes de uma estrutura fiduciaria que ja tenha sido

efectivamente criada fora do territorio nacional.

No entanto, relembramos que ndo sao apenas trusts que se encontram abrangidos
pela lata previsdo que o legislador adoptou na tltima reforma — estruturas fiduciarias — e

inclusivamente nos casos dos frusts, surgem dividas quanto ao sujeito passivo de

55 Também o Internal Revenue Service (IRS) americano se depara com situa¢des complexas em que tem
de distinguir um frust de uma sociedade. Cfr. Abbia, Byrle M., Income Taxation of Fiduciaries and
Beneficiaries, pg. 3-52 em que o /RS determinou que uma determinada estrutura criada por varios
grantors que distribuia anuidades a esses mesmos grantors ndo se qualificava como um frust uma vez
que: (i) a posicdo dos grantors aproximava-se mais a dos socios de uma sociedade comercial do que a de
beneficiarios de um trust,; (ii) o trust constituido tinha como finalidade a acumula¢do de rendimentos
numa entidade. Como conclusdo, o /RS determinou que estdvamos perante uma sociedade comercial e
ndo um frust.

27



Mestrado em Direito e Gestao
Tributacgdo de Estruturas Fiducidarias: do Trust em Especial

imposto no momento da sua cria¢do, pelo que somos da opinido de que o legislador
fiscal deveria ter sido mais ambicioso na abordagem deste tema, uma vez que, a ser
possivel criar uma estrutura fiduciaria em Portugal — ¢ mesmo ndo o sendo —, a sua

constituicdo coloca questdes de grande relevancia para o Direito Fiscal portugués.

No processo de constituicdo de uma estrutura fiduciaria, o fiduciante devera
comegar por transferir valida e eficazmente os bens ou direitos para a estrutura em
causa. A questdo coloca-se: qual o tratamento fiscal a aplicar a esta transferéncia
patrimonial? Adicionalmente, e sob a mesma ratio, que tratamento fiscal deverd ser
aplicado nos casos de transferéncias subsequentes de patriménio (apos a constitui¢ao da
estrutura fiducidria se encontrar concluida), por parte do fiduciante para a estrutura
fiduciaria? Concluimos, de antemao, que nada na letra da lei — nem antes, nem ap6s a
ultima reforma tributaria —, nos fornece qualquer pista sobre a intencdo do legislador

nesta matéria.

Antes de avangarmos com a apresentacdo do nosso contributo para esta
discussao, devemos ter como ponto de partida que os bens ou direitos transferidos
segregam-se do patrimonio pessoal do fiduciante, ndo tendo ainda, nesta fase, entrado
na esfera legal do beneficiario, o qual pode, ou ndo, ser o fiduciante. Relembramos
ainda que podemos estar perante um trust nao revogavel (sendo certo que o beneficiario
escolhido de antemao pelo fiduciante serd o proprietario legal final dos bens tidos em
trust) ou um trust revogéavel (nos casos em que ndo € certo que o beneficiario se torne

no proprietario legal dos bens tidos em frust).

Em ambos os casos, verificamos que um trust se constitui a partir de um acto
unilateral do fiduciante, juntamente com uma efectiva transmissdo da titularidade dos
bens ou direitos para um trust’®, sendo que o trustee fica obrigado a administrar esses
mesmos bens ou direitos a favor do disponente, ou dos beneficidrios (designados, ou por

designar).”

Ora, no Direito portugués, a propriedade pode ser transferida por venda,
sucessio ou doagdo inter vivos®’. Neste contexto, importa recordar que o imposto

sucessorio foi abolido em Portugal a partir de 1 de Janeiro de 2004, apos a reforma da

56 Cfr. CAMPOS, Diogo Leite de, TOME, Maria Jodo Vaz, op. cit., pg. 34
57 Tratando-se de uma aquisi¢do derivada, tal como refere LIMA, Fernando Andrade Pires, VARELA,
Jodo Matos Antunes, Codigo Civil Anotado, vol. 111, Coimbra, Coimbra Editora, 2010, pg. 115.
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tributagdo do patrimoénio em 2003, pelo que, desta forma, o regime fiscal aplicavel
sera diferente consoante estejamos perante um acto gratuito, a semelhanca do que
ocorre numa doagdo inter vivos, ou uma transferéncia onerosa, o que originaria uma

mais-valia tributavel na esfera do fiduciante.

a) Constitui¢do de uma estrutura fiduciaria como acto gratuito

Para enquadrarmos o momento da criagdo de uma estrutura fiducidria no negdcio
juridico da doagdo, concretizada na transferéncia por acto gratuito pelo fiduciante ao
fiduciario, teremos de iniciar a nossa analise por uma excursdo ao Direito Civil. Neste
ambito, dispde o art. 940.°, n.° 1 do Codigo Civil que a “doagdo é o contrato pelo qual
uma pessoa, por espirito de liberalidade e a custa do seu patrimonio, dispoe
gratuitamente de uma coisa ou de um direito, ou assume uma obriga¢do, em beneficio

de outro contraente”.

A doutrina civil tende a considerar que existem trés requisitos para que haja

lugar a uma doacio’:

(1) disposi¢do gratuita de bens ou direitos, atribuicdo patrimonial geradora

de enriquecimento, sem correspectivo;
(i1))  diminui¢do do patrimoénio do doador; e
(i11)  espirito de liberalidade.

O primeiro requisito requer que a doacdo resulte de um acto que atribua a
outrem uma vantagem patrimonial, observando-se um aumento do patriménio da

contraparte sem qualquer contrapartida.

Para efeitos da verificagdo deste requisito, somos confrontados com dois
problemas. Em primeiro lugar, devemos deixar claro que ndo existe, em bom rigor, um
enriquecimento por parte do fiducidrio, uma vez que este apenas fica incumbido de

deveres de gestao e de administracdo da massa patrimonial “doada”. Adicionalmente,

58 Cfr., mais pormenorizadamente, CATARINO, Jodo Ricardo, GUIMARAES, Vasco Branco, Li¢des de
Fiscalidade, Coimbra, Almedina, 2013

39 Cfr. LIMA, Fernando Andrade Pires, VARELA, Jodo Matos Antunes, Cédigo Civil Anotado, vol. 11,
Coimbra, Coimbra Editora, 1968, pg. 181; LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, Direito das
Obrigagoes, vol. 11, Coimbra, Almedina, 2010, pg. 174.
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ndo obstante ndo existir uma contrapartida, per si, existe a imposi¢do de um encargo,
que se consubstancia em obrigagdes de administracao e de transmissao do bem doado a

favor do proprio transmitente ou de um terceiro.

Apesar da condi¢cdo mencionada supra, continua a ser de sublinhar a relevancia
da caracteristica da gratuitidade presente neste contrato ¢ a auséncia de contrapartidas,
pois consideramos que tal encargo ndo ¢ suficiente para excluirmos o caracter de
gratuitidade deste contrato. Note-se que apenas devera existir caracter de onerosidade
quando a contraprestagdo se concretize num correspectivo de natureza patrimonial®.
Nao temos duvidas de que, nestes termos, a transmissao em analise se revista de

caracter gratuito.

O segundo pressuposto assenta na diminui¢cdo do patriménio do doador e no
consequente enriquecimento do patriménio do donatdrio. No caso de uma estrutura
fiduciéria, o primeiro momento translativo concretiza-se numa transferéncia do direito
de propriedade por parte do fiduciante, verificando-se a referida diminuicdo do

patrimonio apenas nos casos em que o beneficidrio ndo € o proprio fiduciante.

Finalmente, o espirito de liberalidade consiste, essencialmente, em efectuar a
atribuicdo patrimonial consciente de que ndo existe uma obrigatoriedade em fazé-lo.
Este elemento subjectivo — o animus donandi — tem por base uma ideia de

espontaneidade e de generosidade®!.

Temos dificuldades em vislumbrar nesta prestagdo a existéncia de um animus
donandi por parte do fiduciante, pois ndo obstante assistirmos a um efectivo incremento
da massa patrimonial na estrutura fiducidria, a disposi¢do gratuita do fiduciante tem
como alvo final o beneficidrio e ndo a estrutura em si, a qual apenas se traduz num meio

para concretizar a operacio pretendida pelo primeiro®?.

Também Verdnica Freire®® considera que se verifica a auséncia de animus
donandi no ambito desta transferéncia, pois dela ndo se pode retirar uma intencao do

settlor em doar um bem ou um direito ao frustee, sendo que a sua ultima finalidade sera

60 Cfr. LIMA, Fernando Andrade Pires, VARELA, Jodo Matos Antunes, op. cit., pg. 182.

! LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, op. cit., pg. 174

62 Ademais, tal como vem referido in CARVALHO, Orlando, Negdcio Juridico Indirecto, Coimbra,
Almedina, 1998, pg. 106, “Dar para so administrar ou s6 garantir é realmente ndo dar. O ‘animus
donandi’ envolve um efectivo e definitivo enriquecimento alheio, ndo se concilia com a inteng¢do

simultdancia de que esse enriquecimento seja definitivo so em vista de ser temporario.”
6 ALMEIDA, Verdnica Scriptore Freire e, 4 Tributagdo dos Trusts, Coimbra, Almedina, 2009, pg. 259.
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a doagdo ao beneficiario, Ultimo interveniente nesta cadeia. Sublinha ainda que os bens
e direitos que formam a propriedade fiducidria sdo, usualmente, geridos por um
conjunto de pessoas especializadas, pelo que nao ¢ equiparavel a uma doacao em favor

do trustee.

Adicionalmente, a doagdo exige o concurso e acordo de duas vontades: a do
proponente-doador e a do aceitante-donatario. Nesta medida, o art. 945.° do Cddigo

Civil estatui que:
“1. 4 proposta de doagdo caduca se ndo for aceita em vida do doador.

2. A tradi¢do para o donatario, em qualquer momento, da coisa movel doada,

ou do seu titulo representativo, é havida como aceitagao.

()"

Como referem Pires de Lima e Antunes Varela®, “Para que se conclua o
processo constitutivo do negocio juridico, é necessdria a aceita¢do do donatario. Antes
dela, podera existir uma simples proposta de doa¢do, mas ndo uma doagdo, pois o
acordo de vontades é sempre elemento essencial, nos termos do art. 232.°, da formagdo

de qualquer contrato”.

Temos, assim, que o contrato de doagdo constitui um negdcio juridico bilateral
recepticio, que so fica completo, ressalvada a situagdo prevista no n° 2 do art. 951.°,
com a aceitacdo pelo donatério, expressa ou tacita®, que ocorre com a “tradi¢do” para o
donatario, em qualquer momento, da coisa movel doada, ou do seu titulo representativo,
desde que ocorra durante a vida do doador. Até ocorrer essa aceitacdo, existe apenas

uma mera proposta de doacgao.

Tendo em consideragdo o exposto, exclui-se definitivamente qualquer
possibilidade de qualificagdo do beneficiario como o efectivo donatario aquando o
momento da constitui¢do de uma estrutura fiducidria, pois ndo se verifica a condi¢do
indispensavel da aceitacdo por parte do beneficidrio (que ndo o fiduciante), que se tem
como completa apds o recebimento do bem. Porém, essa transferéncia ocorre apenas

posteriormente entre o fiduciario e o beneficiario (cuja analise ira ser efectuada no

64 Cfr. LIMA, Fernando Andrade Pires, VARELA, Jodo Matos Antunes, op. cit., pg. 182.
65 Cfr. LIMA, Fernando Andrade Pires, VARELA, Jodo Matos Antunes, op. cit., pg. 189.
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proximo ponto). Nesta etapa, os beneficiarios tém, quando muito, uma mera expectativa
em receber os bens ou direitos, situacao essa que se evidencia com maior acuidade no

caso dos trusts revogaveis.

Como forma de contornar o problema na qualificacdo deste acto juridico, alguns

166

autores avancam a hipotese da doagdo modal®®, nos termos do art. 963° do Codigo Civil,

no sentido de doagdio com encargo®’.

No entanto, tal solu¢ao padece do mesmo problema que temos discutido nesse
ponto, ou seja, o espirito de liberalidade por parte do fiduciante ndo ¢ dirigido ao
fiduciario, ndo podendo este dispor do bem como bem entenda depois de cumprir o

encargo que lhe foi imposto.

b) Constitui¢do de uma estrutura fiducidaria como acto oneroso

Devera também ser analisada a hipdtese da qualificagdo da transmissdo de
patriménio por parte do fiduciante para o fiduciario como uma transferéncia onerosa
apta a gerar mais-valias, tributdveis na esfera do fiduciante. Esta foi a solucdo
consagrada pelo Direito Fiscal vigente no Reino Unido® — considera-se o valor de
aquisicdo como o valor pago pelo fiduciante pelos bens a transmitir para a estrutura
fiduciaria, sendo o valor de realizagdo computado pelo preco actual de mercado desses
mesmos bens a data da entrada no trust (reconhecendo-se a transferéncia em causa
como, tendencialmente, gratuita), mesmo que o frust seja revogavel ou que o

beneficiario seja o proprio fiduciante®.

Todavia, no nosso Direito Fiscal, cumpre referir que, apesar do conceito de
mais-valia ndo ser objecto de defini¢io expressa no nosso ordenamento’’, tem por base

a ideia de acréscimo patrimonial, resultante da alienagio onerosa’! de um bem ou

% As quais eram denominadas como “doagdes onerosas” no Codigo de Seabra.

67 Cfr. CAMPOS, Diogo Leite de, TOME, Maria Jodo Vaz, op. cit. pg. 247.

8 Cfr. HARDY, Amanda, United Kingdom - Trusts, Topical Analyses, 2014, disponivel no IBFD.

8 Cfr. GIULIANI, Federico Maria, “Taxation of Trusts in the United Kingdom”, Contratto e Impresa,
Padova, Europa, 2003, pg. 975.

70 SANCHES, Saldanha, dinda sobre o conceito de mais-valia, Fisco, n.° 65/66, 1994, pg. 3.

"I Nos casos de transmissdes gratuitas sujeitas a imposto do selo, exclui-se a incidéncia em sede de IRS,
nos termos do n.° 6 do art. 12.° do CIRS.
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direito. Ademais, as hipdteses elencadas no art. 10.° CIRS para efeitos de tributagdo de

mais-valias sdo taxativas’>.

Nao encontramos no nosso Direito qualquer disposicdo que permita qualificar
este acto do fiduciante como oneroso, pelo que ndo nos parece possivel chamar a
colacdo qualquer norma de incidéncia tributaria por ganhos de capital. Também nao
concebemos nenhum motivo que justifique que a constituigdo de uma estrutura
fiduciaria (sem qualquer intuito abusivo) fosse mais penalizadora para o fiduciante do
que a realizagdo de uma doagdo. Com efeito, tendo em consideragdo que a nogdo de
“mais-valias” assenta numa valorizacao de bens, comportando um ganho independente
da actividade do titular, ndo vislumbramos em que medida ¢ que serd esta a situacao do
beneficidrio, tendo em conta que nao resulta nenhum ganho na sua esfera, nem qualquer
correspectivo (a condicdo de administracdo do bem ou direito confiado, em favor de um

terceiro ou do proprio fiduciante, ndo se parece inserir nesse conceito de vantagem).

c¢) Posig¢do Adoptada

Perante esta indeterminacao, e apesar das dificuldades em qualificar este acto de
transmissdo por parte do fiduciante para a estrutura fiduciaria como uma doagdo, por
falta de animus donandi, ndo temos duvida que se trata, porém, de uma transmissao

gratuita, devido a uma clara auséncia de contrapartidas para o fiduciante.

Neste contexto, o 4mbito de incidéncia objectiva’ do imposto do selo abrange
todos os actos, contratos, documentos, titulos, livros, papéis e outros factos previstos na
Tabela Geral, incluindo as transmissdes gratuitas de bens, nos termos do art. 1° do CIS.
Para efeitos da verba 1.2 da Tabela Geral, sdo consideradas transmissdes gratuitas,
designadamente, as que tenham por objecto o direito de propriedade ou figuras

parcelares desse direito sobre bens imoveis.

Chamamos a atencao para o caracter lato da nog¢do de “transmissao gratuita” que

consta nesta previsao, a qual acaba por abranger mais operacdes do que apenas a doagao

2 MORAIS, Rui Duarte, op. cit., pg. 130: “Ou seja, contrariamente ao que acontece em outras
categorias, o legislador ndo teve aqui o intuito de desenhar as normas de incidéncia de uma forma
esgotante: apenas pretendeu tributar as mais-valias que expressamente enumerou.”

3 Cfr. MATEUS, . Silvério, FREITAS, L. Corvelo de, Os Impostos sobre o Patriménio. O Imposto do
Selo: Anotados e Comentados, Lisboa, Engifisco, 2005, pg. 526
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(como a usucapido, por exemplo). Nesta medida, apesar de termos considerado que nao
estamos perante uma efectiva doacdo nos termos do Cddigo Civil, teremos que analisar

esta situacao sob a vertente de “transmissao gratuita” do CIS.

Ora, para apurar que tipo de transmissao gratuita ¢ aquela a que se faz referéncia
sub judice, teremos de recorrer ao argumento historico de interpretacdo. E neste
contexto, constata-se que, aquando da revogacao do Codigo da Sisa e do Imposto Sobre
as Sucessdes e Doagdes, ndo teve acolhimento na nova redaccdo do CIS que “so se
considera transmissdo, para efeitos deste imposto, a transferéncia real e efectiva dos

bens”™

Esta omissdo, porventura intencional, do legislador, permite-nos concluir que
pode haver sujeicdo de imposto do selo de qualquer transmissdo gratuita desde que
recaia no ambito da Tabela Geral e ndo lhe aplicavel qualquer isengdo. A amplitude de
conceitos aqui denotada suscita-nos algumas reservas, particularmente, no que se refere
a situagdo de uma estrutura fiduciaria revogavel, uma vez que, nesse caso, ndo se pode
considerar que houve uma efectiva transferéncia até o bem ou direito entrar na esfera do

beneficiario.

Relativamente a incidéncia objectiva de imposto do selo, ¢ de frisar que apenas
se aqui discutem os casos em que o fiduciante € uma pessoa singular. Pelo contrario, no
referente a uma estrutura fiducidria, tendencialmente estando em causa uma pessoa
colectiva, ha uma exclusdo do ambito de incidéncia deste imposto, nos termos da al. e)

do n.° 5 do art. 1° do CIS™>.

Relativamente a incidéncia subjectiva, refere o art. 2.°, n.° 2 do CIS que sdo
sujeitos passivos as pessoas singulares para quem os bens sdo transmitidos, sendo o

imposto devido pelos respectivos beneficiarios.

4 Assim estava previsto no antigo art. 3.°, n.° 1 do Codigo referido.

5 Tratando-se de uma pessoa colectiva residente (o que significa que nfo se podera tratar de um trust),
encontramo-nos no ambito da previsdo dos incrementos patrimoniais obtidos a titulo gratuito do art. 21.°
do CIRC (cuja disposicao esta em vigor desde o Decreto-Lei n.° 287/2003, de 12 de Novembro, o qual
procede a revogagdo o Codigo da Sisa e do Imposto sobre as Sucessdes e Doagdes e altera o CIRC).
Assim, os incrementos patrimoniais obtidos a titulo gratuito acrescem ao rendimento global, concorrendo
para a formagdo do lucro tributavel em sede de IRC, considerando-se como valor de aquisi¢ao o seu valor
de mercado, ndo podendo ser inferior ao que resultar da aplicacdo das regras de determinacgdo do valor
tributavel previstas no CIS, o qual prevé no seu art. 13°, n.° 1, que “O valor dos imoveis é o valor
patrimonial tributdrio constante da matriz nos termos do CIMI a data da transmissdo, ou o determinado
por avaliagdo nos casos de prédios omissos ou inscritos sem valor patrimonial”.
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Tal como ja referido inimeras vezes ao longo deste trabalho, os verdadeiros
beneficidrios desta transmissdo ndo sdo os fiduciantes, que nenhum beneficio retiram
dos bens transmitidos, mas sim as pessoas designadas no pacto constitutivo da estrutura
fiduciaria como beneficiarios. No entanto, nesta fase, nem mesmo os beneficiarios
podem usufruir dos bens ou direitos que lhes estdo a ser transmitidos, sendo incerto, nos
casos dos trusts revogaveis, de que alguma vez o possam fazer. Em ambos os casos, a

sujeicdo a este encargo afronta ao principio da capacidade contributiva’s.

Desta forma, e por tudo o que foi exposto, parece-nos inadequado considerar que
exista uma incidéncia de tributacao em sede de imposto do selo, quer ao nivel da pessoa
do fiduciante, quer do beneficiario’’. A entender o contrario, resultariam poucos casos
em que se verificava a sua aplicagdo visto que apenas incidiria sobre transmissdes bens

imoveis ou bens moveis’® situados em terreno nacional.

2. Tributacido durante a vigéncia da estrutura fiduciaria
a) Por imputagdo de rendimentos

Um regime que permaneceu inalterado com a mais recente reforma tributaria ¢ o
que consta no art. 66.° do CIRC, o qual procede a determinagdo das normas anti abuso
“Controlled Foreign Corporations” (CFC), assentando num normativo complexo, que
estabelece a imputacao aos socios residentes dos lucros ou rendimentos auferidos (e ndao
distribuidos) pelas entidades ndo residentes, localizadas em territério sujeito a um
regime fiscal privilegiado, por aqueles controladas”. Trata-se de uma fic¢do legal, ndo

admitindo prova em contrario®®. Tem como objectivo®! impedir ou dissuadir situa¢des

76 Principio esse que também devera reger este imposto uma vez que “configura-se como meio de atingir
manifestag¢des de capacidade contributiva ndo abrangidas pela incidéncia de quaisquer outros impostos.
Ndo revestindo a natureza de tributa¢do de sobreposic¢do, este imposto tende a assumir uma fun¢do
residual, preenchendo espagos deixados em aberto pela tributa¢do do rendimento e do consumo.” in
MATEUS, J. Silvério, FREITAS, L. Corvelo de, op. cit.

77 Também no Direito Fiscal Francés foi consagrada a nfo incidéncia de imposto sobre doagdes, a qual
apenas tem aplicagdo na efectiva transferéncia dos bens tidos em frust aos beneficiarios. Cfr. TIRARD,
Jean-Marc, France - Trusts, Topical Analyses, disponivel no IBFD.

8 Na esteira de MATEUS, J. Silvério, FREITAS, L. Corvelo de, op. cit, pg. 533, que consideram que o
elenco do art. 1°, n.° 3 ndo ¢ taxativo, pelo uso da expressdo “designadamente”, nele se incluindo
“objectos de arte, colec¢do, antiguidades, ouro para investimento, moedas de ouro”.

" Cfr. MONSENEGO, Jerdme, Taxation of Foreign Business Income Within the European Internal

Market, IBED, 2012 pg. 343.
80 Cfr. MORAIS Rui Duarte, op. cit., pg. 259
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de acumulagdo de resultados numa sociedade em regime fiscal mais favoravel, com o
intuito de deslocalizacdo de rendimentos em vista ao diferimento ou eliminagdo da

tributacio®?.

Este regime de imputagdo de lucros obtidos por sociedades ndo residentes foi
aditado pelo Decreto-Lei n.° 37/95, de 14 de Fevereiro, tendo sido introduzida a
referéncia ao “fiduciario” pela Lei n.° 64-B/2011 de 30 de Dezembro. No entanto,
apesar de ja ter sido sujeito a algumas alteragdes, sempre suscitou varias duvidas e

dificuldades na sua interpretagdo e aplicagio.®’

Actualmente, dispdem ainda os numeros 3 e 4 do CIRS que:

“3 - Constitui rendimento dos sujeitos passivos de IRS residentes em territorio
portugués os lucros ou rendimentos obtidos por entidades ndo residentes em territorio
portugués e ai submetidos a um regime fiscal claramente mais favordvel, no caso em
que, nos termos e condigoes do art. 66.° do CIRC, os mesmos detenham, directa ou
indirectamente, mesmo que através de mandatario, fiduciario ou interposta pessoa,
pelo menos, 25 % ou 10 % das partes de capital, dos direitos de voto ou dos direitos
sobre os rendimentos ou os elementos patrimoniais dessas entidades, consoante os
casos, aplicando-se para o efeito, com as necessarias adaptagoes, o regime ai

estabelecido.

4 - Para efeitos do disposto no numero anterior, as respectivas importancias
integram-se como rendimento liquido na categoria B, nos casos em que as partes de
capital ou os direitos estejam afectos a uma actividade empresarial ou profissional, ou

na categoria E, nos restantes casos.”

Da conjugacdo destas normas resulta que as pessoas singulares socias de
entidades ndo residentes sujeitas a um regime fiscal claramente mais favoraveis serdo

tributadas em IRS, na categoria E, desde que se encontrem reunidos os requisitos

81 Cfr. TEIXEIRA, Manuela Duro, 4 imputacio de lucros de sociedades ndo residentes sujeitas a um
regime fiscal privilegiado — algumas notas in Estudos em memoria do Prof. J. L. Saldanha Sanches, vol.
5.

8 Tal como refere o preAmbulo do referido Decreto-Lei: “Consiste, assim, dado o cardcter
presumidamente instrumental da sociedade controlada, num simples regime de antecipa¢do da
consideragdo para efeitos de tributagcdo em Portugal dos lucros que cabem a participagdo do socio
residente. Isso traduz-se na imputag¢do a este, independentemente de distribui¢do, da parte do lucro -
apos impostos - que lhe cabe, tendo em conta o capital social detido, mas com aplicagdo de um regime
semelhante ao dos lucros distribuidos.”

8 Cfr. TEIXEIRA, Manuela Duro, op. cit., pg. 642.
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previstos no art. 66° do CIRC, tendo como incidéncia a sua quota-parte no lucro nao

distribuido.

Verifica-se que foi criado um regime de transparéncia fiscal, motivado,
essencialmente, por questdes de justica, fazendo frente a ocorréncia de uma situagdo de
dupla tributagdo econdmica, uma vez que, no caso de uma distribuicdo de rendimentos,
estes seriam tributados tanto na esfera pessoal dos sécios, em sede de IRS (rendimentos

de capitais), como também em sede de IRC no ambito da pessoa colectiva constituida.

No caso das estruturas fiducidrias, o regime de transparéncia fiscal ¢ também
aplicado por motivos de prevencdo de elisdo ou de evasdo fiscal. Citando Rui Duarte

Morais®*

“o fendmeno da interposi¢do de sociedades como forma de lograr uma
economia de imposto acontece essencialmente a nivel internacional”. Nestas situagoes,
as estruturas fiduciarias podem ser utilizadas como instrumento de planeamento
abusivo, por parte de individuos que pretendem constituir sociedades sedeadas em
paraisos fiscais, beneficiando de uma tributagao mais favoravel ou de um diferimento de
tributagdo. Daqui resulta a neutralidade fiscal, traduzindo-se numa igual tributacdo dos

socios que exercam a sua actividade profissional directamente ou através de sociedades

constituidas para o efeito.

Cumpre referir que a nivel europeu, ndo obstante a adopgdo de regras CFC ser
amplamente recomendada pela OCDE, discute-se® se estas ndo atentam contra a
liberdade de estabelecimento®, tendo o TJUE sido chamado a pronunciar-se sobre esta
questdo no caso Cadbury Schweppes®’, onde se discutia a compatibilidade das normas
CFC do Reino Unido com a legislagio comunitaria, em especial, a liberdade de
estabelecimento, concretizada na possibilidade de uma sociedade mae poder deter
subsidiarias em paises com regimes de tributagdo mais favoraveis. Neste contexto,
pronunciou-se 0 TJUE no sentido de que ndo constitui um abuso da liberdade de
estabelecimento o facto de uma empresa se estabelecer num Estado-Membro com o

intuito de beneficiar de um regime de tributacdo mais favoravel. De facto, decidiu o

8 MORAIS, Rui Duarte, op. cit., pg. 204

85 No mesmo sentido insurgia-se Saldanha Sanches, considerando que “ndo se vé como se pode
compatibilizar a liberdade de estabelecimento com estas normas [CFC), nem a competi¢do fiscal quanto
as taxas de imposto sobre as sociedades com a aplica¢do do principio da liberdade de estabelecimento”
in SANCHES, Saldanha, Os Limites do Planeamento Fiscal, Coimbra Editora, 2002, pg. 443

8 A qual, enquanto liberdade fundamental da Unido Europeia, numa das dimensdes mais significativas da
liberdade de circulagdo de pessoas, esta consagrada nos arts 49.° e 54.° do TFUE.

87 Processo C-194/04 de 12 de Setembro de 2006.
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Tribunal que, desde que a escolha da localizagdo de uma empresa ndo fosse orientada
exclusivamente com o proposito de contornar a legislacdo fiscal nacional, deveré ser
excluida a tributacdo decorrente das normas CFC onde se demonstre a existéncia de

uma efectiva realidade econdémica.

Na sequéncia desta decisdo, as legislagdes fiscais dos varios Estados-Membros
foram alteradas de forma a compatibiliza-las com o entendimento do TJUE relativo as
normas CFC. Em Portugal, o regime foi alterado®® para excluir do seu ambito as
entidades que demonstrem que se encontram estabelecidas na Unido Europeia ou no
Espagco Economico Europeu e que “o sujeito passivo demonstre que a constitui¢do e
funcionamento da entidade correspondem a razoes economicas validas e que esta
desenvolve uma actividade economica de natureza agricola, comercial, industrial ou de

prestagdo de servigos”.

Podemos, desde ja, questionar se os trusts também beneficiam da liberdade de
estabelecimento da mesma forma que uma sociedade comercial, visto que, como ja
vimos, os trusts sdo (i) entidades sem personalidade juridica; (ii) ndo sdo, na maior
parte, constituidos pelos reais beneficiarios (excepto se o fiduciante for o beneficiario);
e (iii) os beneficidrios ndo exercem qualquer controlo sobre a prossecucao da actividade

do trust.

Esta questdo foi apresentada ao Tribunal da Associagdo Europeia de Livre-
Comércio (EFTA)® no caso “Fred Olsen and Others v. Norway”°. A este respeito, o
Tribunal veio decidir que era imaterial o facto de um #rust ndo possuir personalidade
juridica e que o conceito de “estabelecimento” deveria ser entendido em sentido amplo,
sendo que “qualquer pessoa ou entidade, como um trust, que prossiga actividades

econdémicas que sejam reais e genuinas’ devem ser tidas como aproveitando da

8 Tendo sido aditado o n.° 12 ao art. 66.°, com a Lei n.° 64-B/2011 de 30 de Dezembro.

8 Cujas decisdes ndo sdo vinculativas para as partes envolvidas.

% Processos E-3/12 e E-20/13. Os beneficiarios de um trust localizado no Liechtenstein estavam sujeitos
a regras CFC norueguesas relativamente aos rendimentos gerados pelo frust, independentemente de
qualquer distribuicdo. Os beneficiarios defendiam que ndo deviam ser tributados pelo regime da
imputacdo de lucros, mas o Tribunal ndo lhes deu razdo. No segundo caso, vieram os beneficiarios
argumentar de a aplicagdo de regras CFC a um frust era contraria a liberdade de estabelecimento e a
liberdade de circulagdo de capitais expressas no Acordo do Espago Econdémico Europeu.

1 Considera o Tribunal da EFTA que uma actividade econdmica real e genuina devera ser aferida pelos
estatutos da entidade e pela actividade desempenhada pela entidade e pela sua gestdo. Cfr. LANG,
Michael, PISTONE, Pasquale, SCHUCH, Josef, ECJ - Recent Developments in Direct Taxation 2014:

Schriftenreihe IStR Band 91, 2015.
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liberdade de estabelecimento, nos termos dos artigos 31.° e 34.° do Espac¢o Economico
Europeu”. Da nossa perspectiva, esta decisdo afigura-se como a mais correcta, uma vez
que mesmo que um trust ndo tenha personalidade juridica, deve o fiduciante poder
escolher a localizagdo do mesmo nas condigdes aplicaveis a constituicdo de uma
sociedade, dado que, tendo o trust inumeras finalidades (principalmente a de
planeamento sucessorio) e ndo sendo reconhecido nas legislagdes de diversos paises,
ndo se deve presumir que a sua constituicdo tem por intuito contornar a legisla¢do

tributaria nacional.

Cumpre ainda referir que o legislador portugués, na revisao instituida pela Lei
n.° 64-B/2011 de 30 de Dezembro, alterou a epigrafe do art. 66.° para “Imputacdo de

rendimentos de entidades ndo residentes sujeitas a um regime fiscal privilegiado”

substituindo a “Imputagdo de lucros de sociedades ndo residentes sujeitas a um regime

fiscal privilegiado” (sublinhados nossos). Previamente a esta alteracdo, a doutrina
questionava-se acerca da decisdo do legislador em incluir apenas as sociedades na
previsdo deste artigo’?, surgindo a problemética de definir qual a legislagio relevante
(se a nacional ou a do pais em causa) para apurar a qualificacdo de uma entidade como
sociedade. Conclui-se que o legislador portugués entendeu que deveria alargar o regime
a entes sem personalidade juridica, ndo restando duvidas de que, a partir desta data, o

regime de imputagdo de rendimentos passou a aplicar-se as estruturas fiducidrias.

Apesar de ser dubia a subsun¢do da actividade de uma estrutura fiduciaria ao
leque das areas elencadas pelo art. 66°, n.° 12 do CIRC para efeitos de exclusdao da
aplicacdo das normas CFC, entendemos que tal ndo justifica que uma estrutura
fiduciaria ndo possa aproveitar da liberdade de estabelecimento, devendo, por
identidade de razdo, poder beneficiar da mesma exclusdo aplicavel a uma sociedade

comercial.

92 Cfy. Teixeira, Manuela Duro, op. cit. “Conforme resulta da lei, o regime de imputacdo abrange apenas
os lucros obtidos por sociedades ndo residentes e ndo os lucros ou rendimentos obtidos por outros tipos
de entidades que ndo assumam a forma societaria, como outras entidades que tenham patrimonio
autonomo_e_personalidade juridica. O legislador podera ter considerado que apenas no caso das
sociedades existe o poder de controlo dos socios que justifica a irrlevdncia da decisdo de distribuig¢do de
lucros e, consequenemente, o regime de imputagdo. Esta decisdo é, na pratica, ignorada, porque compete
aos socios, precisamente aqueles que sdo objecto de tributa¢do na distribuicdo e aqueles que podem
retirar beneficios da participagdo na sociedade por vias que ndo a da distribui¢do. Em condigoes
normais, estas circunstancias ndo se verificam noutros tipos de entidades.”
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Passando a uma analise dos requisitos do art. 66.° que devem estar preenchidos
para que se apliquem as normas CFC, temos, em primeiro lugar, o conceito e

quantificagdo do “controlo”, descrito nos respectivos n.”* 1 e 2:

“I - Os lucros ou rendimentos obtidos por entidades ndo residentes em territorio
portugués e submetidos a um regime fiscal claramente mais favoravel sdo imputados
aos sujeitos passivos de IRC residentes em territorio portugués que detenham, directa
ou indirectamente, mesmo que através de mandatario, fiducidario ou interposta pessoa,
pelo menos 25% das partes de capital, dos direitos de voto ou dos direitos sobre os

rendimentos ou os elementos patrimoniais dessas entidades.

2 - Quando, pelo menos, 50 % das partes de capital, dos direitos de voto ou dos
direitos sobre os rendimentos ou os elementos patrimoniais sejam detidos, directa ou
indirectamente, mesmo que através de mandatario, fiducidrio ou interposta pessoa, por
sujeitos passivos de IRC ou IRS residentes em territorio portugués, a percentagem

referida no numero anterior é de 10%.”

Logo a partida, constata-se que apesar da inclusdo do termo “fiducidrio” na
previsdo do artigo em andlise, este regime foi, sobretudo, pensado para as sociedades
comerciais. No caso de um trust, e ao abrigo do preceito supra citado, ndo € claro qual a
entidade que deve ser tributada em sede pessoal. Sera sequer o termo “controlo”
aplicavel a um #rust? E em caso afirmativo, quem o controla: o fiduciante, o fiducidrio

ou o beneficiario?

Podemos, desde ja, adiantar a exclusdo da possibilidade de controlo através de

direitos de voto, uma vez que num trust, tal exercicio ndo tera aplicacdo pratica.

Quanto ao controlo por detengdo de partes de capital de forma directa, apenas o
poderiamos admitir nos casos em que do acto constitutivo da estrutura fiduciaria
resultasse para o fiduciante a reserva de algum poder de decisdo na forma como o frust é
administrado pelo fiducidrio ou pela estrutura fiduciaria. A ndo estar expressamente
previsto nesse acto de constitui¢do, serd dificil quantificar que percentagem de controlo
¢ que lhe deve ser atribuido para efeitos de subsuncdo deste preceito legal. Coloca-se

ainda a duvida relativamente a posicao do fiduciante quanto a tratar-se do verdadeiro

40



Mestrado em Direito e Gestao
Tributacgdo de Estruturas Fiducidarias: do Trust em Especial

detentor das partes de capital, sendo que, na maioria dos casos, é este que assume o

poder de decisdo na forma como o trust é gerido®>.

Contudo, parece-nos que, apesar de a letra da lei ndo ser clara nesta matéria, a
resposta a esta problemdtica encontra-se na parte final deste preceito normativo:
controlo por detencao dos direitos sobre os rendimentos ou os elementos patrimoniais,
neste caso de forma indirecta (através do fiduciante ou da estrutura fiduciaria). Desta

forma, seria o beneficiario o interveniente investido do controlo nestes tramites.

Em nossa opinido, esta solugdo, a qual ird determinar a tributacdo na esfera do
beneficiario, serd a mais correcta, uma vez que num verdadeiro sistema flow-through,
sera o verdadeiro titular dos elementos patrimoniais administrados no fundo fiduciario e

o efectivo destinatario dos activos transferidos para a estrutura fiduciaria®.

Nos casos em que o beneficiario € o proprio fiduciante, a resposta parece-nos
clara, devera ser este a suportar o imposto decorrente da imputacao dos rendimentos

gerados prevista pelo art. 66.° do CIRC.

No entanto, em termos praticos, esta solugdo coloca outro problema:
frequentemente, sdo constituidas estruturas fiduciarias no exterior sem estarem
definidos os beneficidrios (discretionary trusts), sendo que a unica entidade que ¢
sempre identificada € o fiduciante. Também a criacdo de trusts revogaveis se revela
problemadtica: os beneficidrios poderdo nunca vir a ter a efectiva propriedade dos bens
da estrutura, estando condicionados por um acto discricionario do fiduciante que podera

eliminar essa possibilidade.

Em ambos estes casos, consideramos que a tributagdo deve ser suportada pelo
fiduciante. Todavia, reconhecemos que estes constituem cenarios que obstaculizam a
actuacdo por parte da Administragdo Tributdria, que tera de empreender maior esforgo

na obtencdo de informacdo relativa a identidade dos beneficidrios e do acto de

constituicdo da estrutura fiduciaria.”

% Neste sentido, cfr. LANG, Michael, CFC Legislation, Tax Treaties and EC Law, Kluwer Law
International, 2004 pg. 495.

% Note-se que também foi esta a posigdo adoptada pelo legislador fiscal dos Estados Unidos da América,
cfr. MOORE, M. Read, Indirect Ownership of CFC and PFIC Shares by U.S. Beneficiaries of Foreign
Trusts, Journal of Taxation, 2008.

% A Administragio Tributaria devera usar os mecanismos de troca de informagdo fiscal, tal como
detalhados no Ponto B do Capitulo II.
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Restara saber qual o montante a imputar ao sujeito passivo em questdo. Refere o
n.° 3 do art. 66.° do CIRC que a imputacdo “é feita na base tributdvel relativa ao
periodo de tributagdo do sujeito passivo que integrar o termo do periodo de tributa¢do
da entidade, pelo montante do respectivo lucro ou rendimentos, consoante o caso,
obtidos por esta, de acordo com a propor¢do do capital, ou dos direitos sobre os
rendimentos ou os elementos patrimoniais detidos, directa ou indirectamente, mesmo

que através de mandatario, fiduciario ou interposta pessoa, por esse sujeito passivo”.

Conclui-se que o montante a imputar no ambito das normas CFC determina-se
pelo lucro ou rendimentos gerados pela estrutura fiducidria depois de deduzidos os
montantes de imposto suportados no pais do estabelecimento. Surge a questdo
relativamente a que regime (nacional ou o do pais do estabelecimento) aplicar para
apurar o lucro obtido pela estrutura fiduciaria. Em nossa opinido, partilhamos da
posicdo de Ricardo Palma Borges, sendo que o lucro deverd ser apurado segundo os
critérios do pais de estabelecimento®®, pois as regras CFC j4 pressupdem uma tributagio
acrescida pela deslocalizagdo de activos para um territorio com regime fiscal mais
favoravel — se o objectivo fosse que os lucros ou rendimentos gerados fossem apurados
segundo a lei fiscal portuguesa, ndo seria necessario impor uma taxa de tributacdo
superior. Ademais, considerar o contrario traria mais dificuldades as autoridades fiscais
nacionais na obtencao dos registos contabilisticos com discriminagdao de rendimentos e

gastos que relevam para o apuramento do lucro da estrutura fiduciéria.

Desta forma, a aplicagdo das normas CFC determina que o rendimento passivo
auferido pela estrutura fiduciaria sera alocado em funcdo da participagdo de cada

contribuinte, sendo o mesmo englobado e sujeito a tributagdo as taxas marginais de

IRS?,

Finalmente, uma ultima nota para referir que o ltimo requisito se refere ao nivel
de tributacdo a que esta sujeita a estrutura fiduciaria no pais de estabelecimento, sendo
que o art. 66.° considera, no seu n° 5, que “uma entidade esta submetida a um regime

fiscal claramente mais favoravel quando o territorio de residéncia da mesma constar

% BORGES, Ricardo, 4 zona franca da Madeira entre a isengdo e a elisdo: um contributo para o estudo
do direito tributario internacional portugués, 2003, pg. 303. Contra, DURO, Manuela Teixeira, op. cit.,
pg. 661, considerando que “imputar o ‘lucro fiscal distribuivel’ aos socios residentes implicaria, afinal,
aceitar que as regras fiscais do pais ou territorio que foi considerado como tendo uma tributagdo
privilegiada devem ser tomadas em consideragdo”.

%7 Esta tributagdo sera atenuada aquando do momento da distribuigdo de rendimentos, conforme veremos

no ponto seguinte.
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da [1] lista aprovada por portaria do Ministro das Finan¢as ou [ii] quando aquela ai
ndo for tributada em imposto sobre o rendimento idéntico ou andlogo ao IRC ou, ainda,
[1ii] quando o imposto efectivamente pago seja igual ou inferior a 60 % do IRC que

seria devido se a entidade fosse residente em territorio portugués."

Confirma-se, assim, que a inten¢ao da norma anti-abuso referida ¢ a de impedir
que se se evite ou difira a tributacdo, pelo que so se aplica se se verificar a existéncia de
uma vantagem real, nos casos em que, nesse territério ndo exista um imposto
equivalente ao nosso IRC, ou assume essa vantagem pelo simples facto de a estrutura

fiduciaria estar localizada num territério com regime fiscal claramente mais favoravel.

b) Por distribui¢do de rendimentos

A Lei n.° 82-E/2014 de 31 de Dezembro acrescentou uma nova alinea ao art. 5.° do
CIRS no elenco de rendimentos de capitais (Categoria E), agora incluindo “os
montantes pagos ou colocados a disposi¢do do sujeito passivo por estruturas
fiduciarias, quando tais montantes ndo estejam associados a sua liquidagdo, revogag¢do

ou extingdo, e ndo tenham sido ja tributados nos termos do n.° 3 do artigo 20.°”.

Com efeito, nos termos da norma supra citada, constituem rendimentos de
capitais dos sujeitos passivos de IRS residentes em territorio portugués, os montantes
distribuidos por parte de estruturas fiducidrias, desde que ainda ndo tenham sido

tributados em sede de imputag¢do de rendimentos.

As entidades tributadas nos termos deste artigo serdo os beneficiarios aquando
da distribuicdo de rendimentos ndo associada a liquidagdo, revogacao ou extingdao da
estrutura fiduciaria®® e o fiduciante apenas no caso em que este se tenha constituido

como beneficiario no acto constitutivo da estrutura fiduciaria.

Poder-se ia argumentar que, previamente a Reforma de IRS de 2014, a
distribui¢do de rendimentos por parte de uma estrutura fiducidria ja implicaria uma

sujeicdo a tributacio como categoria E°°, no 4mbito da al. p) do n.° 2 do art. 5.°%

% Por exemplo, no caso de um fixed income trust, o beneficiario tem direito ao recebimento regular de
rendimentos.

9 Assim parece constar do Projecto da Reforma do IRS, elaborado pela Comissdo para a Reforma do
Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Singulares, 2015, pg. 55.

43



Mestrado em Direito e Gestao
Tributacgdo de Estruturas Fiducidarias: do Trust em Especial

“quaisquer outros rendimentos derivados da simples aplicacdo de capitais”, ao
contrario do entendimento generalizado de que a distribui¢do de rendimentos aqui

referida ndo era tributada e que apenas o passou a ser com 0 novo preceito normativo.

No entanto, discordamos deste entendimento nos casos em que o beneficiario
nao seja o proprio fiduciante, pois parece-nos errada a qualificacao destes rendimentos
como sendo derivados da aplicacdo de capitais, pela marcada auséncia da ideia de
“fruicao”!®’. De facto, ndo existe, ab initio, por parte dos beneficiarios, qualquer
aplicagdo de capitais da qual possa resultar, mais tarde, uma distribuicdo de
rendimentos. Nesta fase, ndo tendo ainda ocorrido a liquidagdo, extingdo ou revogagao
da estrutura fiduciaria, o beneficiario ainda ndo ¢ o verdadeiro proprietario dos activos

depositados na estrutura fiduciaria.

Neste sentido, constatamos que até a Reforma de IRS de 2014 existia uma

verdadeira omissio nesta matéria, agora colmatada pelo legislador fiscal'®!.

Assim, a previsdo do art. 5.°, n.° 2, al. p) estava apenas preenchida quanto aos
beneficiarios que fossem os proprios fiduciantes das estruturas fiducidrias, pelo que o
respectivo enquadramento desencadeava a tributagdo dos rendimentos distribuidos por

parte da estrutura fiduciaria as taxas marginais aplicaveis até 48%1!%2,

Este regime era claramente penalizador para os rendimentos distribuidos por
estruturas fiduciarias, em comparacdo a outros rendimentos de capitais da Categoria E
que se encontram expressamente elencados no art. 5.° (e.g. dividendos, juros),
tributados a taxa especial de 28%, prevista na al. d) do n.° 1 do art. 72.° do CIRS.
Tratando-se de uma taxa especial e ndo de ma taxa liberatdria, mantinha-se a obrigacdo
do sujeito passivo de declarar estes rendimentos na declaracdo anual “Modelo 3 de

IRS.

Actualmente, com a nova reforma de IRS, consagrou-se a tributagdo a taxa
liberatoria de 28% para os rendimentos distribuidos por parte de uma estrutura

fiduciaria, auferidos pelo beneficiario, mesmo que seja a mesma pessoa do fiduciante.

100 Cfr. CATARINO, Jodo Ricardo, GUIMARAES, Vasco Branco, op. cit.

101 Cfr. MORAIS, Rui Duarte, op. cit. para maiores detalhes sobre a técnica de tipificagdo adoptada para
os rendimentos de capitais.

102 Acrescidas das taxa adicionais de solidariedade previstas no art. 68.°-A, quando aplicaveis.
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Uma nota final para acrescentar que, aquando da distribui¢do dos rendimentos
em questdo, sera deduzida, para efeitos fiscais, a parte do rendimento que, porventura,
tenha sido imputada ao beneficiario nos termos do regime anteriormente descrito, de

forma a eliminar uma dupla tributagao.

Todavia, tal deducao levanta um problema de aplicagdo pratica. Como ja foi
referido, estes rendimentos estao sujeitos a uma taxa liberatoria, pelo que, a ndo ser que
os beneficidrios optem pelo respectivo englobamento, ndo esta prevista no CIRS

103

qualquer deducdo para rendimentos de capitais'*°. Nao restard outra alternativa sendo

proceder a deducao no ambito dos rendimentos da categoria E, o que podera resultar um

resultado negativo'®,

3. No momento da liquidacio, extin¢io e revogacio da estrutura fiduciaria

Na ultima fase da vigéncia de uma estrutura fiduciéria, veio a ultima reforma do
IRS introduzir um importante contributo para o tratamento fiscal desta realidade,
procedendo a uma distingdo consoante a liquidagao, revogacao ou extingdo de estruturas
fiduciarias seja operada pelo fiduciante ou pelo beneficiario (quando este seja diferente
da pessoa do fiduciante). Anteriormente, ndo existia qualquer norma especifica que
contemplasse o enquadramento fiscal dos eventuais ganhos ou perdas decorrentes da
extincdo de uma estrutura fiducidria, pelo que ¢ de saudar a interven¢do do legislador no

intuito de suprir uma lacuna ha muito diagnosticada.

Esta realidade aproxima-se agora da liquidagdo das sociedades comerciais, como
se pode constatar pelo art. 10.°. n.° 3 do CIRS, o qual remete para os arts. 81.° ¢ 82.° do
CIRC. Assim, passa a ser tratado como mais ou menos-valia o valor atribuido em
resultado da liquidagdo, revogacdo ou extingdo de estruturas fiducidrias aos sujeitos
passivos que as constituiram, considerando-se, para estes efeitos, como valor de
aquisicdo, o montante dos activos entregues pelo sujeito passivo na constituicdo da

estrutura fiducidria, e como valor de realizagdo o resultado da liquidagdo, revogacao ou

103 “4 lei ndo prevé quaisquer deducdes especificas por entender que a obtencdo dos rendimentos
inseriveis nesta categoria, pelo seu cardcter passivo, ndo envolve a necessidade de o contribuinte
suportar quaisquer custos. O rendimento tributavel corresponde, assim, ao rendimento bruto.” In
MORALIS, Rui Duarte, op.cit.

104 No mesmo sentido, cfr. DURO, Manuela Teixeira, op. cit., pg. 681. A autora defende, ainda, a
aplicagdo do regime previsto no art. 55° do CIRS, referente & “dedugdo de perdas”, ndo obstante 0 mesmo
ndo prever esta possibilidade para os rendimentos da categoria E.
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extingdo da mesma, deduzido dos valores imputados que tenham sido objecto de

tributagdo ao abrigo do regime da imputagao.

Com efeito, na medida em que a liquidacao, revogagao ou extingdo seja operada
por vontade e em favor do proprio fiduciante, sobre este passara a incidir uma taxa de
imposto liberatéria ou especial de 28% (agravada para 35% se a estrutura fiduciaria
estiver domiciliada num paraiso fiscal), sempre que, e apenas quando, o resultado da
liquidacao, revogagdo ou extingao do trust que lhe seja distribuido ou reembolsado seja
superior ao valor dos activos que o proprio transmitiu para o fundo fiduciario quando o

constituiu.

Adicionalmente, de acordo com o art. 81.°, n.° 4 do CIRC, de forma a evitar uma
dupla tributacdo na pessoa do fiduciante, ao valor que lhe for atribuido em virtude da
liquidacdo, extingdo e revogacao da estrutura fiducidria, deduz-se a parte do resultado
que ja lhe tenha sido imputada, para efeitos fiscais, bem como a parte correspondente
aos lucros que, embora retidos na sociedade, fora ja integrada na sua quota-parte do
rendimento tributavel (a acontecer em casos muito excepcionais, tal como abordado no

ponto anterior).

Nos casos em que a liquidagdo ocorre na esfera do beneficiario (e este ¢
diferente da pessoa do fiduciante), sobre este passara a incidir unicamente imposto do
selo!® A taxa de 10% (acrescido de 0,8% se se tratar de um bem imével) sempre que o

bem ou o direito adquirido estiver situado em territério portugués a data da aquisicao.

Em termos de isen¢des do imposto do selo, cumpre salientar que, nesta fase
final, a transferéncia de bens ou direitos ¢ feita pelo fiducidrio ou pela estrutura
fiduciaria ao beneficidrio, ndo se aplicando a isen¢do por parentesco prevista na al. e) do

art. 6.° do CIS.

Todavia, podem verificar-se outras isengdes de incidéncia de imposto do selo,

1106 107

nomeadamente a nivel de incidéncia territorial ™ ou objectiva

105 Excluindo-se assim a incidéncia tributaria em sede de IRS, pois “O IRS ndo incide sobre os
incrementos patrimoniais provenientes de transmissoes gratuitas sujeitas ao imposto do selo, nem sobre
0s que se encontrem expressamente previstos em norma de delimita¢do negativa de incidéncia deste
imposto”, nos termos do art. 12.°, n.° 6 do CIRS.

106 Cfr, o art. 7.° n.° 3 do CIS: “O disposto nas alineas g), h) e i) do n.° I néo se aplica quando qualquer
das sociedades intervenientes ou o socio, respetivamente, seja entidade domiciliada em territorio sujeito
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Um altimo reparo para justificar que a incidéncia de imposto do selo'® decorre
do facto de esta transferéncia revestir cardcter gratuito, apesar de ndo estarmos perante
uma doagdo, em sentido proprio, pela auséncia de animus donandi, ie. de
espontaneidade ou de generosidade por parte do fiduciante ou da estrutura fiduciaria em
relagdo ao beneficiario. No entanto, muito menos se poderia configurar esta transmissao

como onerosa, visto que nao se encontra associada qualquer contrapartida.

a regime fiscal privilegiado, a definir por portaria do membro do Governo responsavel pela drea das
finangas™.

107 F.g. se o beneficidrio for uma entidade colectiva, esta serd isenta de imposto do selo, nos termos do art.
1.°,n.°5, al. e) do CIS.

1% No mesmo sentido, Projecto da Reforma do IRS, Comissdo para a reforma do Imposto sobre o
Rendimento das Pessoas Singulares, 2014, pg. 56.
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CONCLUSAO

Ao longo desta dissertacdo, foram colocadas em evidéncia as dificuldades
sentidas pelo legislador fiscal na consagrag¢ao do tratamento fiscal a aplicar as estruturas
fiduciarias quando estas ndo se encontram reguladas em mais nenhum ramo do nosso
Direito, tendo que se socorrer de termos e expressdes indeterminadas, por nao lhe caber
proceder a definicdo e regulamentacdo da figura (o que nos parece um trabalho a ser

desenvolvido pelo Direito Civil ou pelo Direito Societario).

Neste estudo, comeg¢amos por clarificar os conceitos do negocio fiduciario e do
trust, de forma a proporcionar uma melhor compreensdo do instituto em causa a partir
dos seus tracos caracterizadores e da sua evolugdo histdrica, antes de passarmos ao

nucleo essencial deste trabalho: a tributagao das estruturas fiduciarias.

Verificamos que as estruturas fiduciarias sdo utilizadas com diversas finalidades,
pelo que se torna cada vez mais recorrente a constitui¢do destes instrumentos juridicos
no exterior, o que explica os varios mecanismos de troca de informagdes implementados
entre os varios paises. Nao obstante, cremos que o legislador fiscal nacional aceita a
legalidade e o intuito de planeamento fiscal legitimo na transferéncia, por parte de

residentes no territério nacional, a uma estrutura fiduciaria localizada no estrangeiro.
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Esta afirmagdo comprova-se pelas mais recentes alteracdes legislativas no Direito

Fiscal, implementadas pela mais recente Reforma Tributéria.

No que se refere ao primeiro momento relevante na anélise tributdria de uma
estrutura fiduciaria, concluimos que ainda restam duvidas sobre a solucdo a ser acolhida
face ao siléncio do legislador em relagdo a esta matéria. VerificAmos que a transferéncia
de um activo por parte do fiduciante para a estrutura fiduciaria ou para o fiduciante se
deveria considerar como um acto gratuito por falta de uma correspondente contrapartida

para o primeiro.

Durante a vigéncia de uma estrutura fiduciaria, constatimos que esta pode ser
tributada em dois momentos distintos. Em primeiro lugar, por imputa¢do de
rendimentos nas pessoas do beneficiario ou do fiduciario, por aplicagdo dos requisitos
das normas CFC que se encontram no CIRC. Vimos que este regime foi concebido,
sobretudo, para as sociedades comerciais, ¢ que ainda deixa muitas dividas na
aplicabilidade a estruturas fiduciarias. Num segundo momento, na fase de distribuicao
de rendimentos, foi introduzida uma disposicdo que consagra a tributacdo dos
rendimentos recebidos, o que nos permitiu concluir que, antes da Reforma do IRS de
2014, havia uma lacuna no tratamento fiscal a aplicar a estes rendimentos quando o
beneficiario ndo fosse o fiduciante. Nos casos em que o beneficiario ¢ o constituinte,
este seria tributado a uma taxa mais gravosa do que a que se verifica actualmente,
deixando, assim, de haver uma divergéncia no tratamento fiscal dos rendimentos
decorrentes de estruturas fiduciarias e dos outros rendimentos de capitais elencados no

art. 5° do CIRS.

Também na fase de liquidacao, revogacao e extingdo de uma estrutura fiduciaria,
o legislador procurou fechar uma lacuna que se evidenciava nestes casos, procurando
assemelha-los a situacdo de liquidacdo de sociedades nos casos em que o fiduciante € o
proprio beneficiario; e a uma transmissdo gratuita quando o beneficiario ndo colocou
qualquer activo no fundo fiduciario. No entanto, a ndo aplicacdo da isen¢do de imposto
do selo por relagdes de parentesco torna a constituicdo de estruturas fiducidrias mais

gravosa do que uma mera doagao.
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Dito isto, chegamos a conclusdo de que a reforma do IRS de 2014, consagrada
pela Lei 82-E/2014 de 31 de Dezembro, fez pouco mais do que reforcar as regras de
incidéncia ja previstas, procedendo a algumas alteragdes e suprindo a algumas questoes,
nao operando a uma verdadeira reforma fiscal relativamente a este instituto, deixando
ainda varias questdes em aberto. Somos da opinido de que o proximo passo devera

passar por uma maior concretizagao desta figura na legislacao nacional.
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