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SUJEICAO PASSIVA TRIBUTARIA DO NASCITURO

Claudio Henrique Leitdo Saraiva”

RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar a hipotese de o nascituro ser sujeito passivo
de relacdo juridica tributéria, apesar da falta de previsdo legal expressa. No Direito Brasileiro,
a condicdo de contribuinte independe de ter o sujeito ter capacidade civil, de forma que uma
crianca pode ser contribuinte. Em algumas situacdes, a sujeicdo passiva independe, inclusive,
da personalidade juridica, como é o caso de ter entes despersonificados, como a massa falida e
0 espdlio. Neste caso, apesar da falta de norma juridica expressa, 0 nascituro poderia ser
contribuinte? Também sera abordado neste trabalho o embate entre as correntes que discutem
se 0 nascituro tem personalidade juridica.
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ABSTRACT

This study aims to examine the hypothesis that the unborn child is taxable person tax legal
relationship, despite the lack of express legal provision. In Brazilian Law, the condition of
having independent taxpayer subject have civil capacity, so that a child can be contributors. In
some situations, passive subjection independent, inclusive of legal personality, as in the case
of no having personified entities, as a bankrupt estate and the booty. In this case, despite the
absence of an express legal provision, the unborn child could be contributors? Will also be
addressed in this work the clash between theories that argue that the unborn have legal
personality.
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho tem o0 escopo de analisar o alcance da sujeicdo passiva
tributaria, assim entendida como a aptiddo para ser sujeito passivo da relacdo juridica
tributaria, e se aquela alcancaria a figura do nascituro. Cremos que a questdo é merecedora de
pesquisa uma vez que é possivel a ocorréncia de fato gerador de alguns tributos a partir de um
negocio juridico que envolva o nascituro, como, por exemplo, um contrato de doagéo onde
figura este como donatario. A questdo envolve, em primeiro lugar, questdes atinentes ao
Direito Tributario, ramo do direito classificado como de Direito Publico, em que ha o apego a
legalidade: seria 0 nascituro sujeito passivo da obrigacéo tributaria apesar da falta de previséo
legal? O Codigo Tributario Nacional, no seu art. 134, I, traz da possibilidade de um filho
menor ser sujeito passivo de tributo, figurando seus pais como responsaveis tributarios. O
mesmo Codex silencia no tocante ao nascituro. Repisamos: a falta de previsdo legal
importaria em ndo ter o nascituro o status de contribuinte, mesmo diante da ocorréncia de fato
gerador em que 0 nascituro tivesse relacdo pessoal e direta? Além desta tematica central, ndo
se poderia deixar de analisar a sempre rica discussdo que a doutrina do Direito Civil trava em
relacdo ao inicio da personalidade juridica da pessoa natural — se esta se daria com o
nascimento com vida ou se com a concepcdo - e se 0 nascituro teria, por consequéncia,
personalidade juridica. Tal problema tem relacdo com a questdo nodal deste trabalho, pois
também analisaremos se a sujei¢do passiva tributaria, que independe da capacidade civil das
pessoas naturais, também independeria da personalidade juridica. Se a massa falida e o
espolio podem ser sujeitos passivos da obrigacdo tributaria, mesmo sendo entes
despersonificados, 0 nascituro, que ndo seria sujeito de direito, desprovido de personalidade
para 0s adeptos da teoria natalista, também poderia ser contribuinte? Que repercussao
tributaria teria uma doacdo realizada a um nascituro que ndo nascesse com vida? Estas
questdes serdo desenvolvidas no decorrer deste trabalho. O aviamento do presente artigo se
deu através de pesquisa bibliografica em obras de Direito Civil e Direito Tributario, além da
andlise da interpretacdo, inclusive jurisprudencial, de dispositivos do Codigo Tributario
Nacional e de pesquisa em sitios juridicos.

2. RELACAO JURIDICA TRIBUTARIA E SEU SUJEITO PASSIVO
O Cadigo Tributario Nacional, lei n® 5172/66, estabelece o conceito de tributo no
seu art. 3°

Art. 3° Tributo é toda prestacdo pecuniaria compulsoéria, em moeda ou cujo valor
nela se possa exprimir, que ndo constitua san¢do de ato ilicito, instituida em lei e
cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada.

Tributo é entendido como prestag&o obrigatéria que, para FALCAO (1981, p. 25),
significa “ato de dar ou fazer alguma coisa, ato de pagar”. Assim cabe ao devedor entregar ao
Estado, compulsoriamente, parte de seu patrimdnio a Fazenda Publica, em peclnia ou em



forma que a expresse, que a ela tenha referéncia. Essa obrigagéo decorrente da lei e nasce a
partir da pratica de um ato licito realizado, diferenciando, diametralmente, o tributo da multa.
A atividade do fisco em calcular e cobrar 0 montante do tributo devido se d& a partir de um
procedimento administrativo vinculado denominado lancamento tributério.

Merece destaque que a palavra tributo comporta varias acepgdes, embora
analogas: quantia em dinheiro, prestacdo (dever); direito do sujeito ativo; relacdo juridica;
norma; norma, fato e relacdo juridica.

Como obrigacao ex lege, é preciso que a norma legal traga a previsdo, in abstrato,
de uma situacdo habil a deflagrar, a fazer nascer a relacdo juridica tributéaria: a hipétese de
incidéncia, que ATALIBA (2001, p. 58) assim leciona:

A h.i. é primeiramente a descricdo legal de um fato: é a formulacdo hipotética,
prévia e genérica, contida na lei, de um fato (¢ o espelho do fato, a imagem
conceitual de um fato, é seu desenho).

E, portanto, mero conceito, necessariamente abstrato. E formulado pelo legislador
fazendo abstracdo de qualquer fato concreto. Por isso é mera “previsdo legal” (a lei
é, por definicdo, abstrata, pessoal e geral).

Para que surja o liame obrigacional entre Estado — credor da obrigagdo - e o
devedor da prestagéo, é necessaria que a hipdtese de incidéncia se realize no mundo fético,
seja concretizada. Imprescindivel que ocorra, pois, 0 fato gerador ou fato imponivel, que é o
fato concreto ocorrido que corresponde rigorosamente a descri¢cdo formulada abstratamente na
formulacéo legal da hipdtese de incidéncia. Deve haver o fato gerador e a subsungédo, que € “o
fenomeno de um fato configurar rigorosamente a previsao hipotética em lei” ATALIBA
(2001, p. 69).

Realizado o fato gerador e havendo a subsuncdo do fato a norma, a obrigacéo
tributaria se estabelece, tendo esta como elementos: sujeito ativo (credor da obrigacéo), que
segundo o art. 119 do Cddigo Tributario Nacional - CTN, “é a pessoa juridica de direito
publico, titular da competéncia para exigir o seu cumprimento”, embora seja admitida a
delegacéo da aptiddo para cobrar, fiscalizar e cobrar tributos — a capacidade tributaria ativa —
a um ente parafiscal; sujeito passivo e a prépria prestacao que, segundo o art. 113 e paragrafos
do CTN, podera ser principal e acessoOria: esta como obrigacdo instrumental, que tem como
“objeto as prestacOes positivas ou negativas, nela previstas no interesse da arrecadacdo ou da
fiscalizacdo dos tributos” e aquelas entendidas como a obrigagdo que tem como “objeto 0
pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria”.

O sujeito passivo é o devedor da obrigacdo tributéria, da prestacdo. O CTN traca
guem pode ser sujeito passivo da obrigacdo tributaria ao definir a sujeicdo tributaria passiva
no seu art. 126:

Art. 126. A capacidade tributéria passiva independe:

| - da capacidade civil das pessoas naturais;

Il - de achar-se a pessoa natural sujeita a medidas que importem privagdo ou
limitacdo do exercicio de atividades civis, comerciais ou profissionais, ou da
administracdo direta de seus bens ou negécios;

111 - de estar a pessoa juridica regularmente constituida, bastando que configure uma
unidade econdmica ou profissional.

Para CARVALHO (2007, p. 338), capacidade tributdria passiva ¢ a “habilitagao
que a pessoa, titular de direitos fundamentais, tem para ocupar o papel de sujeito passivo de
relacdes juridicas de natureza fiscal”.



Denota-se que a intengédo do legislador foi a de tornar bastante amplo o alcance do
conceito de sujeito passivo da obrigagdo tributaria, pois tanto o civilmente capaz quanto o
incapaz sdo sujeitos passivos; tanto a pessoa natural que sofra alguma restricdo em sua
atividade civil, comercial ou profissional como a pessoa natural em situacdo regular também o
sera, assim como a pessoa juridica, regularmente constituida ou ndo. Parece-nos que o
legislador, ao estabelecer a capacidade tributaria passiva com a redacdo do art 126, CTN, que
afirma que a capacidade tributaria passiva independe das situacfes dos incisos I, Il e I, quis
dar a aquela contornos com a maior envergadura possivel.

N&o concordamos com a posigdo de COSTA (2014, p. 214-215), que sustenta que

Distingue essa capacidade para figurar no polo passivo da obrigacdo tributaria
daquela capacidade para realizar o fato juridico tributario, esta sim passivel de ser
desfrutada por ente ao qual o direito positivo ndo atribua sequer personalidade
juridica. Conclui, dessarte, que o sujeito capaz de realizar o fato juridico tributério,
ou dele participar, pode, perfeitamente, ndo ter personalidade juridica de direito
privado; contudo, o sujeito passivo da obrigacdo tributaria havera de té-lo,
impreterivelmente.

Logo, um menor pode realizar o fato juridico tributario: se auferir renda, nascera a
obrigacdo de pagar o IR. No entanto, ndo detém capacidade tributaria passiva, pelo
que, no polo passivo da respectiva obrigacdo, figurara pessoa capaz — pai ou
responsavel. Igualmente, uma sociedade de fato pode realizar operagcdes mercantis e,
com isso, dar ensejo a obrigacdes de pagar ICMS. No polo passivo da obrigacdo nao
pode figurar, porquanto destituida de personalidade juridica. Responderdo pelo
débito tributario as pessoas fisicas dela gestoras.

O entendimento acima ventilado, “data maxima venia”, colide frontalmente com
0 que pensamos sobre o sujeito passivo da obrigacdo tributaria e fere os arts. 126 e 134, I,
CTN, dispositivo este que nos debrucaremos em seguida. O menor sera contribuinte de IR no
exemplo trazido pela autora: Nos casos de impossibilidade de exigéncia do cumprimento da
obrigacdo principal pelo contribuinte, respondem solidariamente com este nos atos em que
intervierem ou pelas omissdes de que forem responsaveis o0s pais pelos tributos devidos por
seus filhos menores. Se o menor puder ser exigido em relacdo a obrigacdo tributaria, ele
figurara sozinho no polo passivo. O pai sera devedor em caso de ocorrer a referida
impossibilidade.

Deste modo, pensamos como SCHOUERI (2011, P. 475) que leciona que

N&o se confunde, portanto, com a capacidade de direito, regulada pela legislago
civil.

Por isso mesmo, a capacidade tributaria passiva independe da capacidade civil das
pessoas fisicas, de interdicBes ou de ter sido a pessoa juridica regularmente
constituida como tal.

Assim, ndo deve causa espécie o fato de um menor incapaz poder ser contribuinte de
qualquer imposto. Basta, por exemplo, que seja proprietario de um imdvel, para ser
contribuinte do IPTU; auferindo algum rendimento, incorrera no fato juridico
tributério préprio do Imposto de Renda e assim sucessivamente.

De igual modo, uma sociedade irregular, posto que ndo dotada de personalidade
juridica, podera constituir unidade autébnoma, auferindo lucro, para efeito de
Imposto de Renda.

Por fim, o art. 121, paragrafo dnico, incisos | e Il, do CTN, trata do sujeito passivo
da obrigacéo principal tributéaria e as suas duas espécies: “contribuinte, quando tenha relacéo
pessoal e direta com a situacdo que constitua o respectivo fato gerador; ou responsavel,
quando, sem revestir a condi¢do de contribuinte, sua obrigacao decorra de disposi¢do expressa
de lei”.



3. Personalidade Juridica e Nascituro.

Nascituro € um individuo que j& foi concebido mas ndo nasceu, 0 que esté ainda
no ventre da mée. Discute-se se 0 nascituro teria personalidade juridica ou ndo, esta entendida
nos seguintes termos por BEVILAQUA (1999, p.81), que assim leciona:

“a personalidade juridica tem por base a personalidade psiquica, somente no sentido
de que, sem essa Ultima, ndo se poderia 0 homem ter elevado até a concepgao da
primeira. Mas o conceito juridico e o psicoldgico ndo se confundem. Certamente o
individuo vé na sua personalidade juridica a projecdo de sua personalidade psiquica,
ou, antes, um outro campo em que ela se afirma, dilatando-se ou adquirindo novas
qualidades. Todavia, na personalidade juridica intervém um elemento, a ordem
juridica, do qual ela depende essencialmente, do qual recebe a existéncia, a forma, a
extensdo e a forca ativa. Assim, a personalidade juridica € mais que processo
superior da atividade psiquica; é uma criacdo social, exigida pela necessidade de por
em movimento o aparelho juridico, e que, portanto, ¢ modelada pela ordem
juridica”.

Destaca Bevilaqua que a personalidade juridica tem relacdo intima com a
personalidade psiquica. Em primeiro lugar, é preciso que o0 sujeito de direitos tenha
personalidade psiquica para, em um segundo momento, o ordenamento juridico conferir a
todos que tem personalidade psiquica a personalidade juridica.

Segundo GOMES (2001, p. 141), a personalidade juridica

“é um atributo juridico. Todo homem, atualmente, tem aptiddo para desempenhar na
sociedade um papel juridico, como sujeito de direitos e obrigacBes. Sua
personalidade é institucionalizada num complexo de regras declaratérias das
condicOes de sua atividade juridica e dos limites a que se deve circunscrever. O
conhecimento dessas normas interessa a todo o Direito Privado, porque se dirige a
pessoa humana considerada na sua aptidao para agir juridicamente. Tém-se também
0s grupos de individuos constituidos na forma da lei”.

Leciona Orlando Gomes que a personalidade juridica é um atributo juridico,
sendo independente de qualquer manifestacdo do individuo ou mesmo de sua consciéncia ou
nivel de discernimento psiquico, sendo um status conferido pelo ordenamento juridico.
PEREIRA (1997, p. 142), citando DE PAGE, leciona que

“ndo depende esta da consciéncia ou da vontade do individuo. (...) a personalidade,
atributo inseparavel do homem dentro da ordem juridica, qualidade que néo decorre
do preenchimento de qualquer requisito psiquico e também dele inseparavel”.

GAGLIANO (2013, p. 128) é bem mais conciso ao afirmar que personalidade
juridica “é¢ a aptiddo genérica para titularizar direitos e contrair obrigacdes, ou, em outras
palavras, € o atributo necessario para ser sujeito de direito”.

O Cadigo Civil brasileiro prevé em seu artigo 1° a regra de que “toda pessoa é
capaz de direitos e deveres na ordem civil” e ndo toda homem, uma vez que tanto pessoas
naturais quanto morais possuem personalidade juridica, esta adquirindo com a sua regular
constituicdo, o seu registro perante o 6rgdo competente. Prevé o mesmo Cddigo, no artigo
seguinte, que “a personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida; mas a lei pde
a salvo, desde a concepcao, os direitos do nascituro”.

Para VENOSA (2003, p. 161), o nascituro, embora ndo tenha personalidade
juridica, tem um regime de protecdo no Direito Civil e no Direito Penal, uma vez que a
interrupgdo de seu desenvolvimento constitui crime de aborto (art. 124 a 128, CP), além de
poder ser objeto de reconhecimento voluntério de filiacdo, art. 1609, CC; deve ser nomeado



curador se o pais vierem a falecer estando a mulher gravida e ndo tiver o patrio poder, art.
1779, CC; pode ser beneficiario de doagdo pelos pais, art 542, CC. Além disso, 0 nascituro
pode receber doacdo testamentéria e pleitear alimentos gravidicos nos moldes da lei 11804/08.

Em relacdo ao inicio da personalidade juridica da pessoa natural, a doutrina se
divide em trés principais correntes: para a teoria natalista, a aquisicdo da personalidade se da
com o nascimento com vida, ndo sendo sujeito de direitos, antes de seu nascimento,
possuindo 0 nascituro mera expectativa de direito. PEREIRA (1997, p. 144) assinala que o
Direito Romano adotava a teoria natalista, “uma vez que a personalidade juridica coincidia
com o0 nascimento, antes do qual ndo havia falar em sujeito ou objeto de direito”. O feto, nas
entranhas maternas, era parte da mée: “portio mulieris vel viscerum”. Aponta TARTUCE
(2012, p. 118) o problema trazido pela teoria natalista, uma vez que se 0 nascituro ndo seria
sujeito de direitos, ele seria coisa?

Para a teoria concepcionista, a aquisicdo da personalidade se d& com a concepcao,
sendo o nascituro pessoa humana. O Cddigo Civil Argentino, inspirado no Esboco do Cédigo
Civil de Teixeira de Freitas, adota tal teoria:

TITULO IV

De la existencia de las personas antes del nacimiento
Art. 70. Desde la concepcion en el seno materno comienza la existencia de las
personas y antes de su nacimiento pueden adquirir algunos derechos, como si ya
hubiesen nacido. Esos derechos quedan irrevocablemente adquiridos si los
concebidos en el seno materno nacieren con vida, aunque fuera por instantes
después de estar separados de su madre.
Art. 71. Naciendo con vida no habra distincion entre el nacimiento espontaneo y el
que se obtuviese por operacion quirdrgica.
Art. 72. Tampoco importara que los nacidos con vida tengan imposibilidad de
prolongarla, o que mueran después de nacer o por nacer antes de tiempo.
Art. 73. Reputase como cierto el nacimiento con vida, cuando las personas que
asistieren al parto hubieren oido la respiracién o la voz de los nacidos, o hubieren
observado otros signos de vida.
Art. 74. Si muriesen antes de estar completamente separados del seno materno, seran
considerados como si no hubiesen existido.
Art. 75. En caso de duda de si hubieran nacido o no con vida, se presume que
nacieron vivos, incumbiendo la prueba al que alegare lo contrario.
Art. 76. La época de la concepcion de los que naciesen vivos, queda fijada en todo el
espacio de tiempo comprendido entre el maximum y el minimum de la duracién del
embarazo.
Art. 77. El méximo de tiempo del embarazo se presume que es de trescientos dias y
el minimo de ciento ochenta dias, excluyendo el dia del nacimiento. Esta presuncion
admite prueba en contrario.
Art. 78. No tendra jamas lugar el reconocimiento judicial del embarazo, ni otras
diligencias como depdsito y guarda de la mujer embarazada, ni el reconocimiento
del parto en el acto o después de tener lugar, ni a requerimiento de la propia mujer
antes o después de la muerte del marido, ni a requerimiento de éste o de partes
interesadas.

Ensina DINIZ (2012, p. 222) que haveria a personalidade juridica em dois
ambitos: formal, relacionado com os direitos da personalidade, que o0 nascituro ja tem desde a
concepcdo; e material, relacionado com os direitos patrimoniais, estes sé adquiridos com o
nascimento com vida.

Também digno de nota a recente decisdo do Supremo Tribunal de Justica de
Portugal que reconheceu a personalidade juridica do nascituro (Processo n°
436/07.6TBVRL.P1.S1, 28 SECCAO, relator Alvaro Rodrigues; data do acdrddo:
03/04/2014), decisdo divulgada no Portal Consultor Juridico:



“O nascituro é um ser humano vivo com toda a dignidade que ¢ propria & pessoa
humana. Nao ¢ uma coisa. Nao é uma viscera da mae.” A afirmacao é do estudioso
Pedro Pais de Vasconcelos, professor na Faculdade de Direito de Lisboa, e foi usada
como fundamento pelo Supremo Tribunal de Justica de Portugal para decidir que um
bebé tem direito de receber indenizagdo por danos morais porque Seu pai morreu
antes dele nascer.

No julgamento, o STJ reconheceu em Portugal que, desde 0 momento da concep¢éo
até a morte, existe vida com personalidade juridica, que deve ser protegida pelo
Estado. Pelo entendimento consolidado, ndo cabe a lei nenhuma retirar qualquer
direito de um nascituro. (...)

A discussdo girou em torno da interpretacdo do artigo 66 do Codigo Civil de
Portugal. O dispositivo estabelece: “A personalidade adquire-se no momento do
nascimento completo e com vida. Os direitos que a lei reconhece aos nascituros
dependem do seu nascimento”. Para o tribunal de segunda instancia, o artigo deixa
claro que o nascituro ndo tem personalidade juridica e ndo pode, por isso, ter a sua
dignidade ofendida.

Os juizes do STJ, no entanto, entenderam de maneira diferente. Eles foram buscar na
doutrina do Direito Civil uma interpretacdo menos literal ao dispositivo. Concluiram
que a partir do momento da concepcdo, ja existe um ser humano dotado de
personalidade juridica. Nao cabe a lei retirar esse direito.

Na mesma decisdo, O STJ Portugués apreciou a natureza juridica do nascituro,
que ndo poderia ser uma “simples massa organica, uma parte do organismo da mée ou, na
classica expressao latina, uma portio viscerum matris”. Para aquela corte, nascituro ¢ um ser
humano e, por isso, ja com a dignidade da pessoa humana.

Por fim, aterceira corrente, que tem como expoentes Washington de Barros
Monteiro, Miguel Maria de Serpa Lopes, Clovis Bevilaqua e Arnaldo Rizzardo, a teoria
da personalidade condicionada em que temos um sujeito de direito desde a concepcdo com
direitos sob condicdo suspensiva. A aquisicdo da personalidade se daria ainda no ventre
materno, mas a titularidade de direitos com projecdo patrimonial s6 ocorreria com o
nascimento com vida. GAGLIANO (2013, p.131) arremata que:

“[...] essa personalidade confere aptiddo apenas para a titularidade de direitos da
personalidade (sem contetdo patrimonial), a exemplo do direito a vida ou a uma
gestacdo saudavel, uma vez que os direitos patrimoniais estariam sujeitos ao
nascimento com vida (condicdo suspensiva).”

A personalidade juridica tem como elementos a capacidade de direito ou de gozo,
que € a capacidade de todos que detém a personalidade juridica; e a capacidade de fato ou de
exercicio, relacionada com o exercicio proprio dos atos da vida civil. Quem tem ambas tem
capacidade civil.

4. O NASCITURO COMO SUJEITO PASSIVO DA RELACAO JURIDICA
TRIBUTARIA

Apesar de o Cddigo Tributario Nacional ndo contemplar, expressamente, o
nascituro como sujeito passivo da relacdo juridica tributaria, achamos que é perfeitamente
admitida a sua condic@o de contribuinte, tdo logo ocorra o fato gerador que desencadeia a
relacdo juridica tributéria.



Como vimos, 0 nascituro pode receber doagdo, negdcio juridico este que é fato
gerador do imposto previsto no art. 155, I, da Constituicdo Federal: imposto sobre transmisséo
causa mortis e doacdo, de quaisquer bens ou direitos - ITCMD. Sendo um imposto de
competéncia dos Estados e do Distrito Federal, € comum a lei destes entes atribuir ao
donatéario a condicdo de contribuinte, uma vez que cabe a lei tributéria a determinagdo do
sujeito passivo, conforme art. 97, CTN:

Art. 97. Somente a lei pode estabelecer:

| - ainstituicdo de tributos, ou a sua extin¢&o;

Il - a majoracdo de tributos, ou sua reducdo, ressalvado o disposto nos artigos 21,
26, 39, 57 e 65;

111 - a definigdo do fato gerador da obrigacao tributaria principal, ressalvado o
disposto no inciso | do § 3° do artigo 52, e do seu sujeito passivo;

IV - a fixacdo de aliquota do tributo e da sua base de calculo, ressalvado o disposto
nos artigos 21, 26, 39, 57 e 65;

V - a cominacdo de penalidades para as acOes ou omissdes contrarias a seus
dispositivos, ou para outras infragdes nela definidas;

VI - as hipoteses de exclusdo, suspensdo e extincdo de créditos tributarios, ou de
dispensa ou reducédo de penalidades. (nhegritamos)

Em primeiro lugar, ainda que adotada a teoria natalista e o nascituro ndo ostente a
condicdo de sujeito de direito, faltando-lhe, portanto, a personalidade juridica, esta ndo €
requisito para a sujeicdo passiva tributaria: a massa falida e o espolio tambem séo entes
despersonificados e mesmo assim sdo sujeitos passivos tributarios, conforme a redacdo dos
artigos do CTN abaixo:

Art. 131. S0 pessoalmente responsaveis:

()
11 - o espdlio, pelos tributos devidos pelo de cujus até a data da abertura da
sucessao.

()

Art. 134. Nos casos de impossibilidade de exigéncia do cumprimento da obrigagdo
principal pelo contribuinte, respondem solidariamente com este nos atos em que
intervierem ou pelas omissdes de que forem responsaveis:

()

V - o sindico e o comissario, pelos tributos devidos pela massa falida ou pelo
concordatéario; (negritamos)

Na hipétese do art. 131, o espdlio sera responsavel pelo tributo deixado pelo
falecido, até entdo contribuinte. Quanto a regra do art. 134, V, temos que diante da
impossibilidade do cumprimento da obrigacdo principal pelo cumprimento da obrigacédo
principal pela massa falida enquanto contribuinte, sera responsavel tributario o administrador
judicial, chamado pela legislacdo comercial anterior de sindico da massa falida.

Assim, reitera-se que a personalidade juridica ndo é requisito para a sujeicdo
passiva tributaria: o préprio CTN sinaliza também neste sentido ao determinar, em seu art.
126, III, que “a capacidade tributaria passiva independe de estar a pessoa juridica
regularmente constituida, bastando que configure uma unidade econdmica ou profissional.”
Logo, uma pessoa juridica de fato pode ser sujeito passivo de obrigacao tributaria.

Em segundo lugar, o art. 134, | traz a regra de que

“Nos casos de impossibilidade de exigéncia do cumprimento da obriga¢do principal
pelo contribuinte, respondem solidariamente com este nos atos em que intervierem
ou pelas omissdes de que forem responsaveis os pais, pelos tributos devidos por seus
filhos menores”.



Apesar de ndo ser ponto principal de nossa pesquisa, ndo poderiamos deixar de
apresentar criticas a redacdo deste dispositivo do CTN. Apesar da previsdo de que a
responsabilidade do pai (responsével tributario, art. 121, paragrafo Unico, 11, CTN) é solidaria
em relagdo aos filhos menores (contribuinte, art. 121, paragrafo unico, I, CTN), o art. 134,
CTN estabelece que a responsabilidade tributaria dos pais s6 se dard em caso de
impossibilidade de exigéncia do cumprimento da obrigacdo principal pelo contribuinte, o que
denota que a responsabilidade dos pais é subsididria e ndo solidaria. Neste sentido,
MACHADO (1998, p. 113) leciona que

A responsabilidade de terceiros, prevista no art. 134 do CTN, pressupde duas
condigBes: a primeira é que o contribuinte ndo possa cumprir sua obrigacdo, e a
segunda é que o terceiro ndo tenha participado do ato que configure o fato gerador
do tributo, ou em relacdo a este se tenha indevidamente omitido. De modo nenhum
se pode concluir que os pais sejam sempre responsaveis pelos tributos devidos por
seus filhos menores.

Em uma interpretacdo extensiva, o nascituro poderia ser alcancado pelo conceito
de “filho menor”. Apesar do apego que o Direito Tributario tem a legalidade, o CTN impoe a
interpretacéo literal apenas nos casos do seu art. 111:

Art. 111. Interpreta-se literalmente a legislacdo tributaria que disponha sobre:
| - suspensdo ou exclusdo do crédito tributario;

Il - outorga de isenc¢éo;

111 - dispensa do cumprimento de obrigaces tributérias acessorias.

Em terceiro lugar, dar ao nascituro o status de contribuinte de tributo ndo deixaria
de resguardar os interesses da Fazenda Pudblica, uma vez que, como vimos, 0 nascituro € o
contribuinte e seus pais sdo responsaveis tributarios, inclusive subsidiariamente, conforme o
jacitado art. 134, I, CTN.

H4, ainda, um argumento de cunho teleoldgico: o objetivo do legislador em prever
a capacidade tributaria passiva nos moldes do art. 126 e incisos, CTN, foi o de torna-la a mais
abrangente possivel.

Na hipotese de doacdo de um bem a um nascituro sujeito a incidéncia do ITCMD
e sua subsequente morte, em se adotando a teoria concepcionista, ainda assim o nascituro teria
a condicdo de contribuinte, e o fisco ficaria resguardado, pois o espdlio é pessoalmente
responsavel pelos tributos devidos pelo “de cujus ”(art. 131, 111, CTN).

Em uma outra situacdo, poderiamos ter o negécio juridico doacdo condicionado,
pela vontade das partes, a evento futuro e incerto, pairando sobre ele uma condicédo
suspensiva. Nesta hipdtese, se o aperfeicoamento do contrato de doacédo esta condicionado ao
nascimento com vida e, em ocorrendo o aborto, temos que o fato gerador ndo ocorreu, ndo se
estabelecendo desta forma a relacdo juridica tributaria. Neste sentido, o CTN regula a nogéo
de ocorréncia de fato gerador nos seguintes termos:

Art. 116. Salvo disposicdo de lei em contrério, considera-se ocorrido o fato gerador
e existentes os seus efeitos:

| - tratando-se de situagdo de fato, desde o momento em que o se verifiqguem as
circunstancias materiais necessérias a que produza os efeitos que normalmente Ihe
sdo proprios;

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



Paragrafo Gnico. A autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou negécios
juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do
tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigacao tributaria, observados
os procedimentos a serem estabelecidos em lei ordindria.

Art. 117. Para os efeitos do inciso Il do artigo anterior e salvo disposicdo de lei em
contrario, 0s atos ou negdcios juridicos condicionais reputam-se perfeitos e
acabados:

I - sendo suspensiva a condicéo, desde 0 momento de seu implemento;

Il - sendo resolutéria a condicdo, desde o momento da pratica do ato ou da
celebragdo do negocio. (negritamos)

Percebe-se que neste caso ndo se trata de alteracdo de sujeicdo passiva tributaria —
do nascituro para os seus pais - por vontade, até porque tal mudancga do sujeito passivo é, em
regra, vedada:

Art. 123. Salvo disposices de lei em contrario, as convences particulares, relativas
a responsabilidade pelo pagamento de tributos, ndo podem ser opostas a Fazenda
Publica, para modificar a definicdo legal do sujeito passivo das obrigacdes
tributarias correspondentes.

Na situacdo que ora nos debrucamos que um tributo — ITCMD — que tem como
fato gerador a doagdo de um bem, negocio juridico que ndo ocorreu porque incidia sobre ele
uma condicdo suspensiva que ndo se realizou: logo, se ndo ocorreu a doacdo pela falta da
ocorréncia da condicdo, o fato gerador ndao se implementou.

Conclusao

A guisa de conclusio, temos que, pelas razdes acima expostas, 0 nascituro, ainda
que ndo seja considerado como ente dotado de personalidade juridica, como quer a teoria
natalista, podera ser sujeito passivo de obrigacdo tributaria. A lei ndo exclui tal possibilidade,
uma vez que prevé outros entes despersonificados como contribuintes de tributos. Assim,
como a Constituicdo Federal alberga o principio da isonomia tributaria (art. 150, I, CF), ndo
se poderia dispensar tratamento diferenciado a dois sujeitos que estejam em situacao
equivalente.

Outra situacdo que poderia obstaculizar a condi¢do de contribuinte ao nascituro
seria a falta de previsdo legal: cremos que esta € também vencivel, uma vez que o nascituro
poderia ser abarcado pela expressao “filho menor”. Ademais, a definicdo e alcance da
definicdo de sujeito passivo ndo esta entre as situacdes que o CTN impde interpretacdo literal
— entenda-se restritiva — nos moldes do art. 111, CTN. Por fim, feriria a intencdo do legislador
ao delimitar de forma tdo ampla a capacidade tributéria passiva no termos do art. 126, CTN e
excluir do seu alcance o nascituro.

Por fim, apesar de ndo ser objeto principal de nossa pesquisa, nos deparamos com
0 crescimento da teoria concepcionista no Brasil e em outros paises ibero-americanos.
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