
A nova cláusula geral antiabuso

I. Enquadramento

A cláusula geral antiabuso (CGAA) vigente no

nosso sistema fiscal foi recentemente alterada pela

Lei n.“ 32/2019, de 3/5, a qual transpôs para o orde—

namento jurídico português a Diretiva (UE) 2016/

/1164 d0 Conselho, de 12 de julho de 2016 (usual-

mente conhecida por Diretiva ATAD — Anti TnxAvoí—

dance Directive), que estabelece regras contra práticas

de elisão fiscal consideradas lesivas no contexto da

iniciativa Base Erosion Prqfit Shifting (BEPS) da OCDE.
Conforme imediatamente se apreende deste en-

quadramento, esta nova CGAA tem a sua génese

nos esforços de concertação internacional empreen-

didos quer no âmbito da OCDE (e que têm a sua face

mais visível nos BEPS), quer no âmbito da União Eu—

ropeia (e que têm a sua face mais visível nas Direti—

vas ATAD) (1).

Com efeito, em virtude quer da crise financeira

de 2008, quer, sobretudo, da desmaterialização ine-

rente à evolução tecnológica e à consequente altera-

ção dos modelos de criação de valor, vivenciamos

hoje um verdadeiro processo de redefinição do frágil

equilíbrio entre o direito dos contribuintes a toma-

rem a decisão economicamente mais racional (anco—

rado no princípio da livre iniciativa económica) e a

proteção dos poderes tributários dos Estados através

do desvendar de novos modelos de identificação e

quantificação do rendimento, bem como da identi—

ficação de novos elementos de conexão.

Naturalmente, num contexto como este, a revi-

são da CGAA enquanto linha que separa o planea-

(ª) Para uma defesa da CGAA consagrada na ATAD como
uma codificação parcial do princípio da proibição do abuso

como um princípio geral de direito da União Europeia, cf. RITA

DE LA FERIA, “On Prohibition of Abuse of Law as a General Prin—

ciple of EU Law", in EC Tax Rcvimv, 2020-4, pp. 142 e segs.
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mento fiscal legítimo do ilegítimo não deixa de ser

um passo expecta’vel e, até, desejável (º).

No fim de contas, conforme é pacificamente re—

conhecido, a CGAA é ”1mm norma que, simultanea-

mente, legitima e limita n atuação dos sujeitos passivos

e do Estado” (3), razão pela qua] é particularmente

importante que a mesma disponha de um equilí-

brio próximo do perfeito, tendo em vista a salva-

guarda da segurança jurídica e a potenciação de

uma relação de cooperação entre sujeitos passivos

e Estado sem altercações de maior monta (4) (ª).

Em face do exposto, e demonstrada que está a

inequívoca relevância do terna em causa, o presente

artigo propõe-se realizar uma análise crítica da nova

CGAA, tendo em vista aferir, designadamente: í)

qual o âmbito da sua alteração; ii) qual a sua ade-

quação para se assumir, efetivamente, como uma

(ª) Em particular, sobre todo o enquadramento e contexto

em que teve lugar a alteração da CGAA, veja—se ANTÓNIO MAR—
Tle/CmsmA SA/DMJEL TABORDA, ”A Cláusula Gera] Anfiabuso:
Alguns desenvolvimentos recentes", in A Dfdxltibr'lidadc de Gas-

!os no IRC, Almedina, 2020, pp. 353 e seg.

(ª) Cf. PEDRO MENEZB CARDOSO, Os Desqfías dn ”Maioridade"

dn Cláusula Gem! AnlivAlmso, AAFDL, 201 7, p. 386. Tema diferente
— e que não vamos abordar — e' o da legitimidade da ianodução
na lei fiscal de uma cláusula geral contra os abusos da adminis—

tração fiscal, o que nos parece, em tese, da mais elementar justiça

(ª) Sobre este tema, veja-se mais desenvolvidamente ]. L.

SALDANHA SANCHES, Os Limites dn Planeamento Fiscal, Substância

e Forma na Direito Fiscal Português, Comunitário e Internacional,

Coimbra, Coimbra Editora, 2006.

(ª) Como se reconhece no notável Acórdão do Tribunal Cen—

tral Administrativo (TCA) Sul, de 30/9/2020, proferido no proc.

2925/045BELSB, "(.
. . )face à dinámica e complexidade actuais das re—

laçõfs económicas e nofenómena da globalização, [em de se reconhecer a

impossibilidade dc a Ivi prever todas ns hipóteses de incidência. Todavia,

ml nâo sfgnifim que se dem deixar na livre sabor da sullíectiz'idmíc dns

aplicadores da lei e julgadores actuar na ausência de CGAA, o que impõe

também, par imposição do princípio da Icgalidadvfiscnl, apnnágia da Es-

tado dc Direita timnacráiíca, e da prinn'pío da resuma df lei, que cstcjmn

perfeitamente dtfinidns ns situações tributárias qua podem ser subsumí—

das à CGAA, bem cama o procedimento de aplicação des m” (disponível

em szw.xigsi.pf).


