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RESUMO 

 

OMORI, Felipe Jim. Forma Jurídica e Tributação. Dissertação de Mestrado – Faculdade 

de Direito, Universidade de São Paulo, São Paulo – SP, 2018. 

 

O presente trabalho possui o objetivo de estudar e analisar o fenômeno da incidência da 

norma tributária e a sua relação com a forma jurídica de determinado negócio, cujos efeitos 

estejam submetidos à tributação. Pretendemos analisar a própria forma jurídica, seu 

conceito e sua função, especialmente a partir de sua relação com outros institutos, como a 

tipicidade contratual e a causa dos negócios jurídicos. A partir destes institutos cuja origem 

está no Direito Civil, faremos também uma análise da inter-relação entre este ramo do 

Direito e o Direito Tributário, para compreender a importância da forma e os efeitos que 

ela pode produzir neste último. De rigor será, também, a análise de situações limiares na 

tributação, como a elisão, a teoria da interpretação econômica do fato gerador, o propósito 

negocial, simulação e abuso de direito, para identificar, nestas situações, se é possível 

definir qual o verdadeiro objeto e limite da tributação e qual o papel da forma jurídica na 

atividade do lançamento tributário. 

 

Palavras-chave 

Forma jurídica. Tributação. Negócio Jurídico. Substância. Causa. Propósito negocial. 

Interpretação. Elisão. Lançamento. 

 

  



 
 

 

ABSTRACT 

 

 

OMORI, Felipe Jim. Legal Form and Taxation. Master’s Degree – Faculdade de Direito, 

Universidade de São Paulo, São Paulo – SP, 2018. 

 

The present dissertation aims the study and analysis of the phenomenon of the incidence of 

a tax norm and its relationship with the legal form of a certain juristic act, subject to 

taxation. We intend to analyze the institute of the legal form, its concept and function, 

especially from its relationship with other legal institutes, such as the contractual standards 

and the cause of the juristic acts. From those Civil Law’s institutes, an analysis of the 

interrelationship between such field of the Law and the Tax Law should be necessary to 

comprehend the importance of legal form and its effects in the Tax Law. In this sense, an 

analysis of extreme situations involving taxation, such as tax avoidance, economic 

interpretation of the triggering event, business purpose, simulation and abuse of rights, will 

also be necessary to identify, from these situations, if it is possible to define the real object 

and limit of taxation and the role of the legal form in the tax assessment activity.  

 

Key words 

Legal form. Taxation. Juristic act. Substance. Cause. Business purpose. Interpretation. Tax 

avoidance. Tax assessment. 
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1. – INTRODUÇÃO 

 

O que é a forma de um negócio jurídico e qual a sua relevância para o Direito 

Tributário? Estas serão as questões que buscaremos analisar no presente trabalho.  

A definição da tributação aplicável a um determinado negócio jurídico é tarefa 

muitas vezes complexas no Brasil, que conta com uma extensa legislação tributária e 

normas que constantemente desafiam a capacidade interpretativa dos contribuintes. 

Apesar de a legislação ser muitas vezes detalhista e minuciosa, outras tantas 

vezes é ela ambígua ou incompleta, sem atender a um rigor legislativo que permita uma 

clara conclusão por parte do intérprete. 

Disto verificamos diversas discussões relativas a temas fundamentais do 

Direito Tributário, como a da própria definição da tributação aplicável a um negócio 

jurídico, quando o Fisco e o contribuinte chegam a conclusões diametralmente distintas, 

tão grande é a complexidade e incompletude da legislação tributária. 

O nosso tema de estudo, assim, está relacionado com um dos aspectos inerentes 

a tais discussões que hoje abundam no contencioso judicial e administrativo de nosso país. 

Pretendemos analisar, assim, a importância da forma jurídica de um negócio 

firmado pelas partes e qual a extensão de seus efeitos na definição da tributação aplicável a 

tal negócio. 

O termo “forma jurídica” ao qual nos referimos, porém, será aqui tratado em 

duas acepções distintas, mas igualmente relevantes na análise da tributação aplicável a um 

negócio jurídico. 

A primeira acepção do termo é a relativa às formalidades exigidas pelo 

ordenamento para que um negócio jurídico seja considerado existente e também para que 

seja considerado válido. Chamaremos esta acepção de “forma-formalidade”. 

A segunda acepção do termo é que associa forma à categoria jurídica contratual 

de determinado negócio. Isto é, está relacionada com a tipificação de negócios jurídicos 

pelo ordenamento e a criação de categorias jurídicas próprias para cada negócio, com 

efeitos jurídicos definidos pela legislação. Trataremos esta acepção pelo termo “forma-

estrutura”. 

Muito se discute atualmente na doutrina brasileira acerca da possibilidade de 

aplicação em nosso Sistema da interpretação de fatos jurídicos que dê prevalência à 
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substância em detrimento da forma adotada pelo contribuinte, sem uma justificativa 

fundamentada para sua desconsideração. Dá-se muita relevância para sustentar a 

importância da substância, mas não para se justificar a desconsideração da forma, enquanto 

elemento jurídico que, como veremos, é intrínseco à própria constituição do negócio 

jurídico e possui importância e função determinada no ordenamento. 

Isto é, muitas vezes, acaba-se por desconsiderar a forma com base em 

argumentos que deem relevância e importância à substância, sem, contudo, explicitar os 

fundamentos que autorizariam a desconsideração pura e simples da forma. 

Nosso objetivo, portanto, será o de analisar qual a relevância da forma jurídica 

para o Direito Tributário na determinação da tributação aplicável a determinado negócio 

jurídico. 

Em uma analogia simples, pensemos em um edifício, que possua em seu último 

andar um mirante. Para chegar a tal mirante, há uma escada e um elevador. 

Em uma primeira situação, cobra-se um valor apenas das pessoas que queiram 

utilizar o elevador para chegar ao mirante, sendo a escada de livre utilização. 

Em uma segunda situação, nada se cobra na subida, mas se cobra quando da 

chegada ao topo do prédio, independentemente do meio utilizado. 

E, em uma terceira situação, no topo do edifício há uma área de observação 

livre na qual nada se cobra na subida, e outra área com um restaurante, na qual também 

não há cobrança para a subida, mas há cobrança para desfrutar dos serviços deste 

estabelecimento. 

Analisando esta analogia, temos que a primeira situação equivaleria à 

conclusão de que o ordenamento jurídico almeja tributar uma forma jurídica, 

independentemente de seus efeitos jurídicos ou econômicos, isto é, cobrou-se apenas pelo 

uso do elevador, independentemente do fato de que os dois meios levarão as pessoas ao 

mesmo local. 

A segunda situação equivaleria ao ordenamento determinar a tributação dos 

efeitos jurídicos de um determinado negócio, isto é, chegar ao topo do edifício, não 

importando a forma como lá se chegou - se pelo elevador, ou se pela escada. 

Por fim, a terceira situação equivale a objetivar a tributação apenas aos efeitos 

jurídicos de uma atividade, não importando a forma, ou os efeitos jurídicos. Tributa-se um 

determinado proveito ou situação jurídica específica, independentemente da forma, ou da 

posição jurídica do contribuinte, que poderia, por exemplo, ter ficado na área gratuita, mas 
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pretendeu um efeito específico com sua subida, no exemplo citado, uma refeição no 

restaurante. 

A analogia pode parecer simplista, mas serve para demonstrar quais as 

diferentes facetas que pretenderemos analisar acerca da tributação. Esta analogia poderia 

ainda ser complementada com outras situações, que também pretendemos explorar neste 

trabalho. 

A exemplo, poderíamos supor que, na segunda situação, apesar da cobrança no 

topo do edifício, os que subiram de escada teriam um desconto no valor cobrado, o que nos 

levaria a uma situação na qual a forma (escada), conjugada com um determinado efeito 

jurídico (chegar ao topo), implicaria uma tributação ou cobrança menor.  

Toda análise científica do Direito encontra dificuldades no fato de que ele é 

uma linguagem (metalinguagem). E por ser uma linguagem, muitas vezes vem carregado 

de uma imprecisão conceitual ou multiplicidade de significados a depender do termo 

utilizado ou contexto no qual ele é empregado. Hans Kelsen1 em sua Teoria Pura do 

Direito apontava que o ordenamento comporta diversas formas de indeterminação 

conceitual, sejam elas no ato de aplicação do Direito, intencionais do legislador ou não 

intencionais. 

Nesse sentido, como bem aponta Tárek Moysés Moussallem2, o Direito é 

formado por atos de fala. É o uso da linguagem para criar normas, que farão referência 

sempre aos demais atos de fala constante do mesmo universo. Cita o autor que uma 

promessa na acepção comum não se iguala ao mesmo termo usado pelo direito positivo, 

assim como uma advertência, que pode ser entendida na linhagem usual com um efeito 

ilocucionário, no direito positivo tem o efeito de “constituir em mora”, por exemplo. 

É importante ter em mente, porém, que as referências feitas pelo ordenamento, 

ainda que imprecisas ou indeterminadas, buscam sempre um instituto ou um conceito 

também jurídico e não, simplesmente, acontecimentos do mundo real, não captados pelo 

Direito. 

Por este motivo, nosso estudo estará baseado na premissa de que o 

ordenamento jurídico sempre se vale de elementos constantes do mesmo sistema, isto é, o 

Direito. Tendo isto em mente, pretendemos conjugar lições de diferentes linhas 

doutrinárias e sobre diferentes institutos e temas de Direito Tributário (e também do 
                                                 
1 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, tradução de João Bapstista Machado. São Paulo: Martins Fontes, 
2006. Pgs. 388/391. 
2 MOUSSALLEM, Tárek Moysés, Revogação em Matéria Tributária, 2ª edição. São Paulo: Noeses, 2011. 
Pgs. 65 e 78. 
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Direito Civil) que possam contribuir com a análise acerca do papel da forma jurídica na 

tributação. 

A sistemática de estudo que adotaremos no presente trabalho, assim, consistirá 

em uma análise inicial de alguns institutos básicos do Direito Tributário, que conformam a 

atividade do intérprete e do aplicador do Direito, bem como da análise de conceitos e 

institutos de Direito Civil relativos à forma jurídica (em ambas as acepções), conjugando 

todas estas observações em situações em que a forma jurídica se mostra desafiada ou 

desconsiderada.  

O primeiro capítulo, assim, será dedicado à análise dos princípios e regras 

constitucionais e a identificação da natureza destas diferentes espécies normativas que 

conformam e delimitam a atividade tributária do Estado.  

Analisaremos, assim, os institutos da segurança jurídica, da legalidade e da 

capacidade contributiva, que, a nosso ver, são relevantes para o estudo que pretendemos 

desenvolver. Pretendemos verificar, assim, se estes institutos de manifestam no nosso 

ordenamento enquanto princípios ou enquanto regra – ou ambos – para delimitarmos a sua 

força normativa. 

Esta análise é importante, como veremos ao longo do trabalho, pelo fato de que 

muitas vezes a tributação no Brasil é definida a partir da invocação de princípios 

constitucionais, havendo possibilidade de interpretação tanto no sentido de que tais 

princípios trariam uma maior elasticidade ao poder de tributar, quando no sentido de que 

eles, em verdade, limitariam a atuação do Estado. Em paralelo, a existência de regras 

constitucionais igualmente é relevante para nosso estudo, pois elas também conformam e 

delimitam a atuação do Estado ou condicionam a atividade do próprio intérprete. 

Na parte final de nosso trabalho, as premissas estabelecidas acerca da dinâmica 

entre regras e princípios serão valiosas para estabelecermos em que medida a forma 

jurídica pode ser desconsiderada ou seria irrelevante na aplicação da norma tributária. 

O Capítulo 2 será dedicado também a um tema fundamental em qualquer 

análise do Direito Tributário em que se pretenda definir ou estabelecer os limites e 

contornos da tributação. O estudo da distribuição competências tributárias é relevante para 

entendermos qual o real objeto da tributação no Brasil e de que maneira a existência de 

disciplina constitucional sobre o assunto é relevante para a definição da tributação 

aplicável a um determinado negócio jurídico. 
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É pela análise da distribuição de competências tributária e pela verificação do 

uso pela Constituição de conceitos jurídicos para fins de determinação destas competências 

que verificaremos se a forma jurídica foi ou é elemento relevante na definição da 

tributação, ou se o tratamento constitucional hoje existente simplesmente desconsidera as 

formas jurídicas dos negócios realizados pelos contribuintes, para fins de aplicação da 

tributação. 

Nesse sentido, traremos considerações da doutrina sobre o tema, bem como 

analisaremos de forma crítica a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal – STF mais 

recente sobre a existência ou não de conceitos constitucionais na delimitação de 

competências tributárias dos Entes Federados. 

O Capítulo 4 de nosso estudo também tratará de premissa para o nosso 

trabalho, relativa à inter-relação do Direito Tributário e Direito Civil. Com efeito, a forma 

jurídica é instituto eminentemente de Direito Civil, assim como é a disciplina dos atos 

jurídicos de forma geral.  

Será importante, assim, analisarmos em que medida as disposições do Direito 

Civil influenciam ou condicionam a aplicação da Lei tributária e a determinação da 

tributação de um negócio jurídico. 

Nesta análise também verificaremos quais os efeitos das alterações legislativas 

de natureza Civil na própria definição das competências tributárias estabelecidas pela 

Constituição, em complementação à análise realizada no Capítulo 3 mencionado acima. 

Definidas as premissas nestes capítulos iniciais, o Capítulo 5 iniciará a análise 

do tema objeto de nosso estudo. 

Neste item, analisaremos o instituto da forma jurídica, nas duas acepções 

mencionadas acima – forma-formalidade e forma-estrutura –, delimitando, assim, o objeto 

de estudo. 

Acerca da forma-formalidade, Antônio Junqueira de Azevedo3, catedrático da 

Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo, afirmava que “não há negócio sem 

forma”, esclarecendo que a forma de um negócio jurídico é o meio pelo qual o indivíduo 

expressa sua vontade. Esta forma pode se dar das mais diversas maneiras, de acordo com o 

que for autorizado e aceito pelo Direito, podendo ser oral, escrita, tácita, ou, ainda, pela 

omissão4. 

                                                 
3 AZEVEDO, Antônio Junqueira de. Negócio Jurídico, Existência, Validade e Eficácia. São Paulo: 
Saraiva, 2002. Pg. 126. 
4 Idem. 
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Além de próprio elemento de existência do negócio jurídico, a forma também é 

meio de verificação de sua validade, quando o ordenamento exigir seja ela determinada 

para sua prática. 

Mesmo negócios que não possuam forma prescrita, isto é, negócios de forma 

livre (atípicos), devem atender a determinados requisitos para que sejam considerados 

formalizados e, portanto, existentes5. Não possuir forma prescrita em lei, portanto, não 

equivale a prescindir de forma. 

A importância da forma-formalidade no nosso Direito é inegável, enquanto 

expressão linguística da vontade. 

Como bem ressalta Heleno Taveira Tôrres6, tal relevância possui origens 

remotas, podendo ser verificada, inclusive, na Lei das Doze Tábuas, a qual já estabelecia 

que aquilo que a língua exprimisse se tornava Direito7. 

O mesmo professor8 ainda ensina:  

 

Normas sobre formas dispõem especialmente sobre reconhecimento de 

validade de outras normas, dirigem-se à conduta das fontes qualificadas 

de produção de normas, estabelecendo como estas devem agir na 

construção de normas jurídicas. Por isso, têm um sobrevalor que não as 

torna mera exceção a uma regra de validade, que, esta sim, é uma norma 

geral sobranceira, fundante de todo o sistema. 

 

O atual desenvolvimento econômico de nossa sociedade e o aumento na 

complexidade das relações comerciais, que muitas vezes alcançam extensões mundiais, 

tornam realidade a existência de negócios cada vez mais abrangentes, firmados para 

regular um número cada vez maior de atividades e desafiam, inclusive, a doutrina 

tradicional acerca da classificação dos contratos9. 

O direito brasileiro concede grande (ainda que relativa) autonomia contratual 

às partes, facultando-lhes adotar contratos já previstos na legislação (os chamados 

                                                 
5 JUNQUEIRA, op. cit., 2002. Pg. 126. 
6 TÔRRES, Heleno Taveira. Direito Tributário e Direito Privado: Autonomia Pri vada, Simulação, 
Elusão Tributária . São Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. Pg. 121 
7 Conforme menciona o autor, a Tábua VI estabelecia: “cum nexum faciet mancipiunque, uti língua 
nuncupassit ita ius esto”. Em tradução livre: “Quando alguém faz um juramento, contrato ou venda, 
anunciando isso oralmente em público, deverá cumprir sua promessa”. 
8 Ibidem. Pg. 149. 
9 KATAOKA, Eduardo Takemi. A Coligação Contratual. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008. 
Pgs. 43/54. 
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contratos típicos), ou mesmo firmando contratos por ela não regulamentados (contratos 

atípicos)10, todos eles que ainda podem guardar relações de vínculo ou coligação (seja 

necessária, seja voluntária) entre si11, formando, virtualmente, um universo infindável de 

possibilidades negociais. 

É de total liberdade do particular submeter parte de sua esfera jurídica de 

interesse em acordo com outro particular, desde que não tenha como objeto um ilícito e 

desde que observe a função social de tal negócio jurídico12. 

Havendo autorização legislativa que concede grande autonomia aos 

particulares na elaboração de negócios jurídicos – como se pode defluir da atual disciplina 

sobre o tema trazida pelo Código Civil em vigor13 –, são inúmeras as combinações de 

dados e situações que podem surgir e que deverão ser analisadas pelo aplicador do Direito 

Tributário. 

Além deste fator jurídico, há também o fator social, qual seja, o constante 

desenvolvimento econômico e o surgimento de atividades e produtos novos a cada dia, 

exigindo, da teoria contratual civil, uma constante adaptação14. 

Também o intérprete do Direito Tributário deve acompanhar esta evolução, 

garantindo sempre a correta aplicação da legislação constitucional e infraconstitucional, a 

fim de garantir a exigência tributária justa (isto é, nos limites do que a lei determina). 

Dada a multiplicidade de formas admitidas pelo Direito, é importante analisar 

qual a sua relevância na identificação do próprio negócio jurídico e se este papel 

desempenhado pela forma possui impacto na aplicação da norma tributária. 

Como bem ressalta Antônio Junqueira15, “o negócio não é o que o agente quer, 

mas sim o que a sociedade vê como declaração de vontade do agente”. E é a partir da 

necessidade de regramento dos negócios jurídicos mais usuais em determinada sociedade 

que o ordenamento passa a disciplinar determinadas categorias negociais, tipificando os 

contratos e dando origem ao que nos referimos neste trabalho como forma-estrutura. 

                                                 
10 O Código Civil (Lei nº 10.406, de 10 de janeiro de 2002) atualmente em vigor, em seu artigo 425 
estabelece que “é lícito às partes estipular contratos atípicos” (observadas as normas gerais fixadas no 
Código). 
11 MARINO, Francisco Paulo De Crescenzo. Contratos Coligados no Direito Brasileiro, 1ª Edição, 2ª 
Tiragem. São Paulo: Saraiva, 2009. Passim. 
12 VERÇOSA, Haroldo Malheiros Duclerc. Contratos Mercantis e a Teoria Geral dos Contratos - O 
Código Civil de 2002 e a Crise do Contrato. São Paulo: Quartier Latin, 2010. Pgs. 42/43. 
13 Artigos 104 e seguintes. 
14 VENOSA, Sílvio de Salvo. Direito Civil – Contratos em Espécie, 7ª edição. São Paulo: Editora Atlas, 
2007. Pgs. 1/4. 
15 JUNQUEIRA, op. cit., 2002. Pg. 21. 
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Depois da definição conceitual destas duas acepções da forma jurídica, faremos 

também importante análise neste item, que diz respeito à relação da forma jurídica e a 

causa do negócio jurídico. Mais especificamente, procuraremos definir o que é a causa do 

negócio jurídico e qual a sua relação com a forma jurídica, o que nos levará nos capítulos 

subsequentes a analisar qual a relevância desta inter-relação dos dois institutos para o 

Direito Tributário. 

O Capítulo 6 do nosso estudo será dedicado a analisar os contornos da forma 

jurídica e a sua relação com a substância do negócio jurídico. 

Como mencionado, o conflito entre substância e forma está corriqueiramente 

inserto nas discussões acerca da definição da tributação aplicável a determinado negócio 

jurídico. Pretende-se, muitas vezes, que substância do negócio se sobreponha à forma (aqui 

na acepção forma-estrutura), de maneira a enxergar em tal negócio efeitos econômicos ou 

não expressamente positivados, fazendo com que a tributação incidente sobre ele observe 

tais efeitos e não a forma-estrutura inicialmente adotada pelo contribuinte. 

É um tema fortemente ligado à elisão tributária, sendo com certeza o foro onde 

esta discussão ganha maior relevo e amplitude na doutrina, mas não é apenas lá que ele se 

mostra importante, motivo pelo qual este capítulo também será de utilidade para 

analisarmos a metodologia de interpretação econômica do fato tributário, a doutrina do 

propósito negocial, a questão da simulação no Direito Tributário e o abuso de direito. 

Nestes campos, a forma jurídica é constantemente colocada em cheque ou 

simplesmente desconsiderada, motivo pelo qual traremos aqui considerações que 

entendemos fundamentais para explicitar cada um destes temas, e a partir delas 

verificarmos a relevância da forma jurídica em contraposição ao que defendem cada uma 

destas doutrinas. 

Ressaltamos que nossas considerações sobre o tema da interpretação 

econômica, do propósito negocial, da simulação e do abuso de direito não pretendem ser 

exaustivas, visto que não eles não são o objeto principal do presente trabalho. As 

considerações sobre estes temas visam ilustrar situações em que a forma jurídica é 

colocada em xeque, de maneira a se buscar qual o seu real papel e relevância na incidência 

da norma jurídica tributária. 

O Capítulo 7 do trabalho trará a conjugação das lições anteriores, no qual 

pretenderemos definir o papel da forma jurídica para o Direito Tributário. 



15 
 

Com efeito, o que buscaremos estudar não é meramente a possibilidade ou não 

de a substância prevalecer sobre uma determinada forma, mas, além disso, a importância 

da própria forma em nosso ordenamento, enquanto elemento identificador do negócio 

jurídico e vinculativo - ou não - de determinados efeitos jurídicos. 

Apesar de a discussão entre forma e substância ganha destaque na temática da 

elisão tributária, ela pode ser verificada nos próprios fundamentos do Direito Tributário, no 

conflito entre o chamado realismo fiscal e o formalismo fiscal. 

Marco Aurélio Greco16 já narrou tal contraposição: 

 

O formalismo fiscal, em última análise, sustenta que só pode ser tributada 

a realidade jurídica que resulta da figura jurídica adotada, tal como se 

apresenta e com a feição que tem na formulação que assume. Ela vale 

pelo que formalmente é. (...) 

O realismo fiscal postula exatamente o oposto: afirma que o 

predominante não é a forma adotada; as figuras não valem pela forma de 

que se revestem; valem pelo que são e não pelo que apresentam ser, nem 

pelo que resulta da sua apresentação. 

 

Nota-se, claramente, ao longo do desenvolvimento da doutrina tributária, uma 

polarização entre estes dois extremos. Partimos do formalismo extremo, ao realismo 

extremo, ou de uma exaltação da forma, para o seu total desprezo17. 

Em grande parte, esta polarização se deve à chamada interpretação econômica, 

originada na Alemanha, e cujas origens foram calcadas em um cenário de busca de 

desenvolvimento econômico e transformação social abrupta em razão de duas grandes 

guerras18. Esta doutrina hoje muitas vezes é invocada como fundamento para propostas de 

interpretação que deem relevo à substância do negócio jurídico, em detrimento da forma 

jurídica adotada pelo contribuinte19. 

                                                 
16 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributário , 3ª edição. São Paulo: Editora Dialética, 2011. Pgs. 
312/313. 
17 HOFFMANN, Susy Gomes. Breves Considerações sobre os Aspectos Gerais dos Julgamentos, no 
CARF, de Lançamentos Tributários Envolvendo Planejamento Tributário in Planejamento Fiscal, 
ANAN JÚNIOR, Pedro (Coord.), Volume III. São Paulo: Quartier Latin, 2013. Pgs.1083/1085. 
18 NOGUEIRA, Johnson Barbosa. A Interpretação Econômica no Direito Tributário. São Paulo: Resenha 
Tributária, 1982. Pgs. 4/5. 
19 ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Planejamento Tributário , 2ª edição, revista, ampliada e atualizada. 
São Paulo: Saraiva, 2016. Pgs. 255/272. 
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Mas como já ressaltado por Marco Aurélio Greco20, “a vida é muito mais 

complexa do que um ou dois conceitos possam explicar” , entendendo que não se pode 

adotar exclusivamente uma ou outra posição.  

Pretendemos localizar o ponto de equilíbrio na leitura destas duas posições 

extremas.  

Será este ponto de equilíbrio que guiará, então, o estudo que propomos, para 

saber os limites da tributação, em relação aos atos dos contribuintes. 

De fato, o particular não é obrigado a praticar determinado ato que configure 

fato gerador de um tributo.  

José Juan Ferreiro Lapatza21, aliás, é categórico neste sentido: “está claro, sem 

que sobre isto se possa admitir a menor dúvida, que a opção entre realizar ou não o 

pressuposto de fato de um tributo, ou de realizar um ou outro dos fatos imponíveis 

tipificados nas distintas leis tributárias, está aberta a todos os cidadãos”. 

Com efeito, ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer algo, se não em 

razão de lei que assim estabeleça22. 

Mas a discussão maior está na possibilidade de o contribuinte escolher entre 

duas formas que alcançam um resultado economicamente equivalente, no que Lapatza trata 

como “economia de opção”23. Embora para este autor não existam dúvidas da 

possibilidade de tal opção24, fato é que o tema ainda é alvo de intenso debate 

jurisprudencial e doutrinário, a evidenciar a sua importância. 

Buscaremos, portanto, analisar a importância da forma no negócio jurídico e o 

seu reflexo na tributação respectiva, o que, ao fim, nos levará à análise acerca da 

possibilidade de o contribuinte optar por formas diversas para se alcançar um mesmo 

resultado, sujeitando-se a diferentes cargas tributárias. Não pretendemos necessariamente 

concretizar uma doutrina da prevalência da forma sobre a substância, nem pretendemos 

reviver uma teoria normativista, mas sim entender a dinâmica da forma com a tributação, 

assim como os seus limites e efeitos no Direito Tributário. Enfim, buscar o ponto de 

                                                 
20 GRECO, op. cit., 2011. Pg. 313. 
21 LAPATZA, José Juan Ferreiro. Direito Tributário, Teoria Geral do Tributo . Barueri: Marcial Pons, 
2007a. Pg. 93. 
22 BRASIL. Constituição (1988). Constituição da República Federativa do Brasil. Brasília, DF: Senado, 
1988. Artigo 5º, inciso II. 
23 Adotando expressão de José Larraz, que, segundo explica Lapatza (Economía de opción, fraude de ley, 
sanciones y delito fiscal in Quincena Fiscal, Revista de Actualidad Fiscal, Número 8. Madrid: Arazandi, 
2001) é a opção de todos os cidadãos entre realizar ou não um fato pressuposto para a incidência do tributo, 
ou de realizar ou não um fato tipificado nas leis tributárias. 
24 Ibidem. Pgs.  93/96. 
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equilíbrio entre duas posições extremas (formalismo x realismo) e hoje em constante 

conflito. 

O presente trabalho terá relevante contribuição da doutrina espanhola sobre o 

Direito Tributário, país no qual tivemos a oportunidade de buscar ensinamentos para 

complementação deste trabalho, e que, com as devidas ressalvas, servirão de farol para as 

análises aqui feitas. 
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8. – CONCLUSÃO 
 

8.1 – Premissas para as conclusões 

 

O objetivo do presente trabalho foi o de identificar a importância da forma dos 

negócios jurídicos no Direito Tributário, tarefa esta que não poderia ter sido realizada sem 

a verificação da própria função da forma jurídica e a sua relevância no Direito como um 

todo. 

A inter-relação do Direito Tributário com outros ramos do Direito também se 

mostrou um item relevante a ser estudado, visto que somente a partir de tal análise é 

possível identificar qual o papel da forma jurídica na interpretação e verificação do próprio 

negócio jurídico. 

A partir destas análises, passamos a expor nossas conclusões, de forma 

sistemática, de maneira a demonstrar a linha de raciocínio aqui construída: 

 

I. O Direito Tributário, assim como outros ramos do Direito, é embasado 

em princípios que orientam o intérprete e o aplicador do Direito, e que 

agem como verdadeiras normas. 

 

II.  A peculiaridade do Direito Tributário está no fato de que a Constituição 

Federal de 1988 ter trazido em seu texto importantes normas que 

delineiam todo o Sistema Nacional Tributário, elevando ao patamar 

constitucional a grande maioria dos princípios aplicáveis a este ramo do 

Direito, bem como os limites objetivos que atuam como regra e 

delimitam a atividade tributante do Estado e orientam o intérprete do 

Direito Tributário. 

 
III.  Há, portanto, coexistência de princípios e regras, com forças normativas 

distintas em nosso ordenamento, sendo que o conflito de princípios e 

regras de mesma hierarquia resulta na prevalência da regra, diante do 

intuito do próprio legislador em positivar com maior força e 

determinação um certo comando normativo. 
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IV.  Estas regras, porém, podem de todo modo objetivar o atingimento do 

estado ideal de coisas perquirido pelo próprio princípio, motivo pelo 

qual não se pode falar em uma antinomia constante ou permanente 

entre estes dois tipos de normas. Pelo contrário, a interpretação 

sistemática da Constituição e de todo o ordenamento deve sempre ser 

privilegiada pelo intérprete, de maneira a sempre buscar a harmonia 

normativa. 

 
V. Muitos dos chamados princípios constitucionais que orientam o Direito 

Tributário podem ser identificados também como regras positivadas 

pela própria Constituição. 

 
VI.  Isto ocorre com a segurança jurídica, com a legalidade e com a 

capacidade contributiva, que oram atuam como princípios, ora atuam 

como regras, mas com diferentes destinatários e conteúdo. 

 
VII.  É também no contexto constitucional que identificamos os limites e 

contornos da competência tributária do Entes Federados. 

 
VIII.  Da análise sistemática da Constituição, entendemos que o legislador 

originário fez uso de conceitos de Direito Privado ou de uso corrente 

pela doutrina, na época de sua promulgação, para fazer a distribuição de 

competências tributárias. 

 
IX.  Tais conceitos não podem ser alterados pelo legislador 

infraconstitucional, (i) sob pena de trazer insegurança jurídica ao 

sistema; (ii) por causar injustiças e preterições de grupos sociais ou 

posições políticas; (iii) e ser de difícil implementação do ponto de vista 

técnico, tendo em vista a impossibilidade de se identificar a política e o 

intuito por trás da própria norma constitucional positivada.  

 
X. Permitir que o legislador infraconstitucional defina ou conceitue os 

signos tributáveis seria permitir que o legislador pudesse alterar a 

própria Constituição Federal, sendo um contrassenso quando verificada 
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a extensa disciplina realizado pelo legislador constituinte e a sua 

preocupação com a rígida repartição da competência tributária. 

 
XI.  Nesse sentido, é preciso buscar no Direito Privado o significado dos 

conceitos e institutos utilizados pela Constituição. Tais significações 

também podem ser encontradas no Direito Tributário contemporâneo à 

Constituição de 1988. Também a própria Constituição pode atribuir 

determinada significação ou conceituação a um instituto. 

 
XII.  As alterações posteriores das definições dos conceitos utilizados pela 

Constituição para repartição de competência tributária dos Entes 

Federados não produzem efeitos tributários.  

 
XIII.  O legislador tributário, porém, pode atribuir efeitos próprios aos 

institutos de Direito Privado (que não digam respeito diretamente à 

repartição de competências constitucionalmente feita), contanto que tais 

efeitos não sejam incompatíveis com a realidade e observem a 

repartição de competências tributárias feita pela Constituição, sendo 

que, os princípios gerais de Direito Privado, embora úteis para auxiliar 

na definição dos conceitos de Direito Privado, não possuem aplicação 

na seara tributária. 

 
 

8.2 – Conclusões 
 

As premissas acima são importantes para análise da forma jurídica e a sua 

relação com a norma tributária. A partir destas premissas, e demais considerações 

realizadas ao longo deste trabalho, concluímos: 

 
I. Nenhum negócio jurídico existe sem uma forma jurídica, referenciada 

neste trabalho tanto como sendo critério estrutural do negócio jurídico, 

necessário para a sua existência e validade (o que chamamos de 

“forma-formalidade” para fins de referência), como também o conjunto 

de “formas” necessária para estrutura um negócio jurídico e atender aos 

requisitos do tipo negocial (que chamamos de “forma-estrutura”). 
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II.  A forma-formalidade é relevante para (i) dar existência ao negócio 

jurídico; (ii) nos negócios típicos ou solenes, além de dar existência, dar 

validade ao negócio; (iii) ainda que de maneira subsidiária ou indireta, 

definir a natureza de um negócio jurídico típico; ou (iv) definir o 

regime jurídico de um negócio atípico.  

 

III.  Mas apenas a forma-formalidade do negócio não é suficiente para a sua 

identificação, seja porque a grande maioria dos negócios não possui 

forma solene, seja porque impera em nosso sistema a liberdade de 

formas. Não há tipificação e definição de forma exaustiva dos negócios 

jurídicos, como ocorria, por exemplo, no Direito Romano. 

 
IV.  A forma-estrutura seria o próprio negócio jurídico e os elementos 

necessários para praticá-lo (qualificação de partes, procedimento, 

substância etc., ao que também se poderia chamar de elementos 

categoriais de cada tipo de negócio jurídico). 

 
V. A tipificação de um determinado negócio jurídico pode empregar-lhe 

uma forma-estrutura, ou definir se haverá uma forma-formalidade 

própria a ser observada, mas mais importante que isso, define e positiva 

os efeitos jurídicos decorrentes de tal negócio. 

 
VI.  Tais efeitos práticos são identificados como a causa do negócio que, 

embora esteja mais evidenciada no negócio típico, está presente em 

qualquer negócio jurídico. A causa pode ser abstrata ou concreta. 

 
VII.  A causa abstrata é a função socioeconômica do negócio jurídico, que 

quando juridicizada é tipificada; é a previsão normativa da função do 

negócio. A causa concreta, por sua vez, é a função prático-individual 

objetivada. 

 
VIII.  O tipo de um negócio jurídico ou contrato, portanto, é a juridicização da 

causa, isto é, é a atribuição de efeitos jurídicos a uma finalidade 

econômico-social inerente a determinados atos da vida cotidiana. 
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IX.  Apenas a causa concreta, porém, não é suficiente para determinar os 

efeitos jurídicos do negócio, pois se o negócio não atender aos demais 

elementos do tipo, ou exigidos de maneira geral pela legislação, não 

será ele válido e eventualmente será nulo. Nesse sentido, a forma atua 

como critério dos mais relevantes em tal verificação. 

 
X. A conjugação dos dois elementos, forma e causa concreta, assim, 

determina a natureza jurídica do negócio, ao possibilitar o seu 

enquadramento no tipo negocial previsto pelo ordenamento e atraindo o 

regime jurídico aplicável a tal tipo. 

 
XI.  Em outras palavras, é a causa concreta que individualiza o negócio e 

serve para identificá-lo, mas é preciso verificar se a forma também 

restou atendida, sob pena de nulidade ou invalidade do negócio ou não 

enquadramento em um determinado tipo jurídico, o que lhe impediria 

de usufruir os efeitos jurídicos atribuídos pelo ordenamento a tal tipo. 

 
XII.  Nesse sentido, verificamos que essa inter-relação entre forma e causa 

ou substância evidencia serem eles elementos intrínsecos.  

 
XIII.  A aparente dicotomia entre forma e substância não se mostra 

cientificamente correta, pois a forma e a substância de um determinado 

negócio, na verdade, são complementos de uma mesma realidade. O 

Direito é forma em sua essência e a exigência de uma forma específica 

para externar a vontade e formalizar a sua declaração tem como 

propósito dar a própria existência ao negócio jurídico, do que não pode 

se dissociar de sua substância. 

 
XIV.  A substanciado negócio pode ser associada à causa concreta do negócio 

jurídico. Os efeitos econômicos buscados pelas partes, depois de 

juridicizados, ganham efeitos jurídicos e se traduzem na causa. Estes 

efeitos são a substância do negócio jurídico. 

 
XV. Toda forma possui uma substância que lhe é intrínseca e toda 

substância está amparada em uma forma. E esta relação íntima entre 
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forma e substância é também o que justifica a sua relação com a causa 

do negócio jurídico.  

 
XVI.  A conjugação entre a forma jurídica do negócio e a sua causa é o que dá 

validade ao negócio e permite a sua própria identificação. Como visto, 

apenas a análise do objeto do negócio não é suficiente para identificar a 

sua natureza, embora possa complementar tal verificação. 

 
XVII.  Esta conjugação fica ainda mais evidente quando consideramos que a 

própria legislação tributária por vezes alia uma forma jurídica a uma 

determinada causa, de maneira a induzir determinado comportamento 

do contribuinte, reconhecendo que tal conjugação é válida para 

condicionar um determinado efeito tributário. 

 
XVIII.  Assim, verificamos que tentativas de requalificação do negócio jurídico 

com base em uma interpretação econômica, ou com base em 

argumentos de verificação de propósito negocial extra-tributários, ou 

mesmo em razão de abuso de direito ou formas não possuem previsão 

normativa ou justificativa em nosso ordenamento. 

 
XIX.  Também o propósito de economia de tributos não pode servir de 

pretexto para uma requalificação ou tributação. 

 
XX. É preciso verificar em quais situações a legislação tributária permite a 

requalificação do negócio jurídico, assim como é preciso verificar em 

tal legislação a existência de procedimentos para tanto. Inexistindo tais 

previsões, deve-se recorrer ao Direito Civil, que, como visto acima, 

guarda os institutos e conceitos dos quais se vale o próprio Direito 

Tributário. 

 
XXI.  Assim, a única requalificação prevista pelo ordenamento é aquela 

motivada pela simulação, por previsão do CTN, em seus artigos 116 e 

149. 

 
XXII.  Mas a requalificação não pode ser feita sem critérios. Dada a 

inexistência de tal disciplina na legislação tributária, deve a 
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Administração observar os limites constantes do Direito Privado para 

tal função. 

 
XXIII.  Nesse sentido, é de se verificar que a legislação privada autoriza a 

desconsideração do negócio jurídico simulado, com a manutenção do 

negócio dissimulado, contanto que a forma e a substância sejam 

válidas. 

 
XXIV.  Isto é, não se pode desqualificar o negócio jurídico e pretender imputar 

efeitos quaisquer ao negócio jurídico subsistente, se a ele houver uma 

forma própria ou substância não atendida pelas partes. Deve-se buscar 

exatamente qual a causa concreta pretendida pelas partes e que estava 

encoberta pelo negócio simulado, mas não se pode atribuir mais efeitos 

do que aqueles que as próprias partes pretendiam. 

 
XXV.  Nesta atividade a capacidade contributiva não pode se sobrepor à 

legalidade para fins de tributação, em razão da força normativa distinta 

destas duas normas (capacidade contributiva enquanto princípio x 

legalidade enquanto regra), de forma que não havendo a previsão de 

tributação de determinado fato jurídico pela lei, não poderá a 

capacidade contributiva querer alcançar tal fato, desconsiderando a 

forma e a causa do negócio jurídico, que, conjugados, emanam 

determinados efeitos que serão ou não captados pela legislação à luz da 

Constituição. 

 
XXVI.  Um pretenso efeito positivo da capacidade contributiva esbarra na 

legalidade enquanto regra, bem como não está abarcada pela própria 

acepção e conceito deste instituto enquanto princípio e enquanto regra.  

 
XXVII.  Desta forma, o efeito positivo da capacidade contributiva não teria o 

condão de tornar tributável um negócio jurídico, tendo em vista que não 

é o negócio jurídico em si que é alvo da tributação, mas sim os efeitos 

decorrentes de tais negócios ou objetos neles contidos e tais efeitos 

eleitos pelo constituinte para se submeter à tributação estão já definidos 



214 
 

e conceituados juridicamente na própria Constituição ou na legislação a 

ela contemporânea. 

 
XXVIII.  Havendo referência legislativa à tributação de um negócio jurídico, sem 

especificar qual manifestação de riqueza exatamente é objetivada por 

tal norma, de rigor se reconhecer a sua inconstitucionalidade por não 

atendimento da legalidade estrita e da própria capacidade contributiva 

enquanto regra. 

 
XXIX.  Uma forma jurídica que esteja em consonância com a causa concreta 

eleita pela parte, assim, vincula a Administração, não podendo ser 

desconsiderada apenas a pretexto de se tributar mais gravosamente a 

operação. 

 
XXX.  Havendo a dissonância da forma e da causa, porém, estará configurada 

a simulação, que autorizará uma requalificação, ou melhor, a 

identificação do verdadeiro negócio jurídico praticado, se não houver 

requisito de forma ou substância para a sua existência, que não tenha 

sido atendido pelas partes. 

 
XXXI.  É preciso notar, porém, que muitas referências feitas pela doutrina e 

pela jurisprudência nacional à forma e substância não observam o rigor 

técnico necessário, muitas vezes confundindo a forma jurídica com a 

mera nomenclatura ou denominação dada pelo contribuinte a um 

determinado negócio concreto, ou mesmo confundindo a forma jurídica 

com o instrumento contratual (suporte físico). O que muitas vezes se 

chama de requalificação, na verdade, é apenas o trabalho de 

identificação da própria natureza do negócio e verificação de seus 

efeitos. Nem sempre a denominação equivocada de um negócio ou 

contrato estará evidenciando uma situação de simulação. 

 
XXXII.  A forma jurídica, porém, como visto acima, não está necessariamente 

vinculada à vontade da parte, mas sim é imposição para a existência ou 

validade do negócio jurídico e se relacionada com um negócio típico, 
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evidenciará os efeitos atribuídos pelo ordenamento a tal negócio, os 

quais independerão dos motivos subjetivos das partes. 

 
XXXIII.  Considerando que a Constituição Federal autoriza a tributação de 

efeitos de negócios jurídicos ou de objetos de negócios jurídicos, nunca 

mirando um determinado negócio jurídico em si, a forma jurídica, é de 

todo relevante para a tributação, visto que, é da conjugação da forma e 

da causa do negócio que se identifica a sua natureza (e tipo, a depender 

do caso), do que será possível extrair quais os efeitos jurídicos 

atribuídos a tal negócio pelo ordenamento e, consequentemente, 

verificar-se qual a tributação aplicável. 

 
XXXIV.  A necessidade da conjugação da forma com a causa concreta do 

negócio não pode ser negada, sendo possível afirmar que, em havendo 

consonância entre estes dois institutos, não poderá a Administração 

pretender desconsiderar ou requalificar tal negócio. 
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