
RESUMO

A problemática do conceito de abuso no direito europeu prende-se com a interpretação e a delimitação das 
fronteiras dos direitos e das posições subjectivas que derivam dos princípios e liberdades consagradas no 
Tratado Europeu. Essa delimitação marcará a fronteira para lá da qual, a invocação de tais liberdades, ainda 
que preenchidas as suas previsões normativas, não será atendida.
E, num mercado único, é fácil compreender a extrema importância da concretização e uniformização deste 
conceito de abuso ao nível da !scalidade directa. Tal decorre da óbvia necessidade da certeza e da segurança 
jurídicas, quer dos agentes económicos dos Estados-Membros (EM), quer dos próprios EM. Dos agentes 
económicos, na medida em que possam saber, com segurança, que as suas práticas se encontram dentro dos 
limites e da protecção dos direitos e liberdades fundamentais. Dos próprios EM, na medida em que possam 
prever, de forma estável, o limite dentro do qual as suas normas tributárias (nomeadamente, as normas anti-
abuso) não violam o direito europeu e sejam assim efectivas na garantia do seu direito de tributação.
P-:
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ABSTRACT

"e problematic in the concept of abuse in European Law regards the interpretation and delimitation of 
rights, principles and freedoms contemplated in the European Treaty. "is delimitation will mark the border 
where the claims for such rights, despite of being formally in harmony with the European Treaty, will not be 
attended. 
And it is easy to understand the extreme importance of the consolidation and standardization of this concept 
for direct taxation. "at regards with the obvious necessity for legal and economic certainty for the European 
economic agents as well for the European Countries. It is fundamental for the economic agents to be secure 
that its practices are under the limits of the European Law rights and basic freedoms. It is also vital for the 
European Countries to be assured that its taxes regulations (namely, the anti-abuse ones) do not break the 
European Law, con!rming its right of taxation.
K: 
abuse; european law; european countries; economic agents; anti-abuse regulation; right of taxation.
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1. INTRODUÇÃO

.. O     
Nos Estados de direito democráticos é comummente aceite que um determinado direito subjectivo (previsto 
ou positivado na respectiva ordem jurídica) garante ao seu titular faculdades ou liberdades oponíveis a todos 
ou a determinados terceiros (caso se tratem, respectivamente, de direitos absolutos ou de direitos relativos).
Entre esses terceiros encontram-se os próprios Estados, incluindo as suas administrações e demais autoridades 
públicas.
Ora, como ensina Hörster1, tais direitos subjectivos, enquanto poderes individuais ou privados, são susceptíveis 
de uma utilização desconforme com o seu !m e, até, de um exercício abusivo. Este risco (associado, aliás, aos 
poderes em geral), reclama que existam limites ao exercício dos direitos subjectivos. Desde logo, tais direitos 
devem manter-se no quadro da função útil por eles prevista.
Assim, e apesar de disponíveis (enquanto poderes da vontade individual), deve considerar-se que os direitos 
subjectivos são, pelo menos em parte, “vinculados”. Na verdade, as razões, os objectivos e os valores que 
justi!cam e que identi!cam tais direitos determinam igualmente a sua delimitação ou a sua baliza.
E existirá abuso do direito sempre que, no exercício desse direito, o sujeito passivo exceda manifestamente os 
limites impostos pela boa fé, pelos bons costumes, ou pelo !m social ou económico do direito2.
Ora, porque a constatação da (necessidade de) existência de tais limites ou vinculações foram interiorizadas 
pelas diversas ordens jurídicas, estas acabaram por desenvolver (de forma positivada ou jurisprudencial) 
institutos que visam regular e prevenir o exercício desconforme dos direitos subjectivos.
O nosso sistema jurídico criou, assim, certas cláusulas gerais, ou institutos, “com que se auto-limitou, criando 
meios de controlo dos resultados da aplicação das restantes normas. É o caso do princípio do abuso do direito ”3.
Com efeito, entre esses institutos, encontram-se os da boa fé (entre outros, artigos 227º, 239º, 437º, 762º, 
todos do Código Civil - CC), dos bons costumes (artigo 280º do CC), da colisão de direitos (artigo 335º do 
CC) e do acima referido abuso do direito (artigo 334º do CC).

..  O    
Também no âmbito tributário, os titulares de direitos atribuídos pela ordem jurídica podem fazer um uso 
abusivo dos mesmos, pelo que o conceito de abuso do direito tem vindo também a ser estudado, desenvolvido 
e aplicado no mundo da !scalidade.
A generalidade dos Estados de direito democráticos reconhece aos sujeitos passivos o direito de desenvolver 
as suas actividades e negócios sob o princípio da liberdade de gestão. E os sujeitos podem, assim, optar 
livremente pelas operações e formas legais disponíveis na respectiva ordem jurídica, mesmo por aquelas que 
possam permitir a minimização do pagamento de impostos, no quadro da “livre disponibilidade económica 
dos indivíduos e empresas decorrente do princípio do Estado !scal”4.
No entanto, veri!cou-se que, muitas das vezes, o sujeito passivo actuava, em tais operações, sem um qualquer 
propósito económico ou sem uma qualquer !nalidade substancial de gestão empresarial (subjacente à forma 
legal utilizada), para além do único objectivo de evitar ou reduzir a obrigação de pagar impostos.
Ora, nestes casos, o titular do direito (sujeito passivo) ultrapassa o limite que é dado pela !nalidade social 
e económica desse direito. Como veremos, nestas situações, as administrações !scais podem concluir que o 
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sujeito actuou com abuso do direito, desconsiderando, em consequência, a forma legal utilizada. 
Enquanto que no direito privado (civil), o instituto do abuso do direito destina-se a proteger a ordem jurídica 
e terceiros (a quem aqueles direitos subjectivos se impõem), no direito !scal o instituto do abuso do direito 
destina-se a proteger, sobretudo, o poder/direito do Estado de cobrar impostos, por contraposição à liberdade 
dos sujeitos de gerirem as suas actividades e negócios livremente e de utilizarem as formas legais ao seu dispor.

..  A   -
A !m de evitar o abuso do direito, no âmbito do direito !scal, a maioria dos países acabaram por instituir 
normas legais gerais (positivadas) anti-abuso, comummente designadas por cláusulas gerais anti-abuso. Na 
verdade, constatando a impossibilidade de prever especi!camente, para cada norma legal, ou para cada forma 
de exercício do direito, a in!nidade de comportamentos abusivos por parte do contribuinte, os legisladores 
dos diversos Estados optaram por criar, cumulativamente às normas ou cláusulas especiais anti-abuso, normas 
de previsão e aplicação geral, onde se possam subsumir uma in!nidade de comportamentos abusivos e, assim, 
“um fundamento legal expresso que, excepcionalmente, torna possível ultrapassar os limites que um rigoroso 
cumprimento da tipicidade implicaria”5.
Desta forma, utilizando técnicas jurídicas diversas – como as de considerar o resultado económico equivalente 
(ou seja, considerar a forma legal equivalente que teria sido utilizada, se não fosse o propósito único ou 
primordial de evitar o pagamento de impostos), de desconsiderar a forma utilizada ou, ainda, de considerar a 
forma utilizada, mas desconsiderar as vantagens fiscais inerentes a essa forma – os vários países instituíram normas 
gerais que, em caso de abuso, permitirão uma actuação das administrações !scais e, consequentemente, 
impedirão os efeitos “perversos” daí derivados. Desse modo, pretende-se salvaguardar o normal exercício dos 
direitos e, por conseguinte, o regular pagamento dos impostos justamente devidos.
No caso português, este caminho também foi seguido. Ou seja, apesar de já se encontrarem previstas cláusulas 
especiais anti-abuso, nomeadamente no Código do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Colectivas 
(CIRC)6, a Lei do Orçamento do Estado para 19997 acabou por introduzir uma cláusula geral anti-abuso.
Constando inicialmente do artigo 32º-A do Código de Processo Tributário (CPT), foi posteriormente 
transposta para o nº 2 do artigo 38º da Lei Geral Tributária (LGT). E os seus termos actuais decorrem da Lei 
30-G/2000 de 29 de Dezembro, que lhe atribuiu a seguinte redacção: “são ine!cazes no âmbito tributário 
os actos ou negócios jurídicos essencial ou principalmente dirigidos, por meios arti!ciosos ou fraudulentos 
e com abuso das formas jurídicas, à redução, eliminação ou deferimento temporal de impostos que seriam 
devidos em resultado de factos, actos ou negócios jurídicos de idêntico !m económico, ou à obtenção de 
vantagens !scais que não seriam alcançadas, total ou parcialmente, sem utilização desses meios, efectuando-
se então a tributação de acordo com as normas aplicáveis na sua ausência e não se produzindo as vantagens 
!scais referidas”8.
Resta dizer, nesta brevíssima referência ao ordenamento interno, que quaisquer liquidações com base na 
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aplicação desta cláusula geral anti-abuso têm como pressuposto a aplicação de um procedimento próprio, bem 
como a prévia audição do contribuinte. Tais especi!cidades vêm, de certa forma, mitigar ou atenuar alguma 
incerteza e insegurança dos sujeitos passivos (relativamente à abrangência de conceitos e à “discricionariedade” 
na aplicação desta cláusula). Tais mecanismos constam do artigo 63º do Código de Procedimento e Processo 
Tributário (CPPT).
Por !m, e apesar de a génese do abuso de direito ter base continental, deverá notar-se que, mesmo os 
Estados anglo-saxónicos9, menos receptivos em aclarar soluções positivadas, acabaram por recorrer a técnicas 
(estáveis) de natureza jurisprudencial suportadas no princípio do “substance over form”, “business purpose test” 
e “tax driven transaction”10.

2.  A EMERGÊNCIA DO CONCEITO DE ABUSO NA ESFERA EUROPEIA

Aqui chegados, poderia supor-se que o conceito de abuso no âmbito do direito tributário e a problemática 
associada, como as normas/cláusulas especiais e gerais anti-abuso, constituem, na sua essência, um problema 
interno (sendo cada Estado absolutamente livre para de!nir a respectiva política interna em matéria abusiva). 
De facto, e nos termos do princípio da territorialidade !scal, parece ser incumbência de cada Estado de!nir 
o modo como pretende proteger o respectivo sistema tributário, dadas as especi!cidades nacionais dos 
comportamentos evasivos ou elisivos.
Ora, acontece que, por um lado, hoje mais do que nunca, as transacções económicas não conhecem fronteiras 
e, por outro lado, a própria ordem jurídica internacional tem unanimemente considerado como “patológica” 
a evasão !scal. 
Assim, os Estados têm celebrado entre si inúmeros tratados no sentido de regularem práticas internacionais 
abusivas em matéria !scal. A este propósito tem especial relevo a Convenção Modelo (CM) da OCDE que, 
embora se destinando prioritariamente a regular a diminuição ou atenuação da dupla tributação jurídica 
internacional, tem também no seu escopo evitar a evasão !scal internacional11. 
Sendo a evasão !scal considerada prejudicial pela ordem jurídica internacional e um atentado à soberania 
!scal dos Estados, as jurisprudências e as normas nacionais preventivas de tal evasão, nomeadamente as 
cláusulas especiais e gerais anti-abuso, não encontraram no direito internacional especial entrave à sua 
aplicação ou à sua abrangência. Tais comandos legais internos de prevenção coexistem, assim, na ordem 
jurídica internacional, independentemente da diversidade dos conceitos utilizados pelos Estados (abuso, 
evasão, elisão, fraude, etc.) e até dos diversos signi!cados por estes atribuídos a cada um desses conceitos. 
No entanto, o direito da União Europeia (UE) é especí!co e parte de pressupostos e de objectivos diferentes 
da generalidade do direito internacional. Com efeito, aquele visa a promoção de um mercado interno no 
seio dos vinte e sete Estados-Membros (EM), com a consequente e tendencial harmonização da legislação, 
da jurisprudência e, em parte, da !scalidade dos EM12.
Nesse sentido, ao nível do direito europeu originário, foram consagrados certos direitos ou liberdades 
fundamentais, que são estruturantes da própria ideia da UE (fazem parte do seu “código genético”), como 
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são a liberdade de circulação de mercadorias13, a liberdade de circulação dos trabalhadores14, a liberdade de 
estabelecimento15, a liberdade de prestação de serviços16, a liberdade de circulação de capitais17 e a liberdade 
geral de circulação e de residência18.
Assim, a questão ou a problemática do conceito de abuso no direito europeu prende-se com a densi!cação da 
interpretação e da delimitação das fronteiras dos direitos e das posições subjectivas que derivam dos referidos 
princípios e liberdades consagradas nos Tratados fundadores. Essa delimitação marcará a fronteira para lá da 
qual a invocação de tais liberdades, ainda que preenchidas as suas previsões normativas, não será atendida.
Em geral, como veremos, as normas internas (incluindo as normas tributárias internas anti-abuso) serão 
consideradas compatíveis com o ordenamento europeu, quando as mesmas, ainda que introduzam uma 
restrição ou discriminação relevante, se limitem a evitar o abuso dos feixes subjectivos de interesses derivados 
das liberdades fundamentais. Por outro lado, as mesmas normas já serão incompatíveis quando, sendo 
discriminatórias ou restritivas, excedam o necessário à “luta contra a fraude e evasão !scal” no contexto 
transnacional19.

.. A       
Um dos problemas que se coloca, desde logo, é o facto de o direito europeu (principalmente o direito 
primário) re#ectir aquilo que foi a vontade originária dos EM em não atribuir à UE qualquer competência 
em matéria de !scalidade directa, por considerarem tema nuclear do reduto de soberania estatal, consagrando 
assim, no que se refere a este tipo de tributação, a prevalência do princípio da subsidiariedade20.
E, em consequência, embora o direito europeu primário contenha, nos Tratados, referências ao conceito 
ou noção de abuso em algumas áreas, como no capítulo das regras de concorrência (veja-se a proibição 
do abuso da posição dominante21 e a proibição da utilização abusiva de uma ajuda de Estado22), já não as 
encontraremos no foro tributário.
É interessante veri!car que, não estando o direito europeu primário “estatutariamente” habilitado ou 
predisposto a tratar de questões do âmbito da !scalidade directa, a verdade é que este tem vindo a assumir um 
protagonismo e uma relevância crescentes. Especialmente, se considerarmos a acção do Tribunal de Justiça 
da União Europeia (TJUE), o qual tem pro!cuamente recorrido ao conceito de abuso (abuso das liberdades 
fundamentais) de modo a entrar na aferição da compatibilidade de normas tributárias internas (incluindo, 
claro está, as normas anti-abuso) com o ordenamento europeu.
Assim, ainda que o abuso (mesmo tendo em conta as suas diversas designações) seja um conceito originário dos 
EM23, este foi importado pela jurisprudência europeia, emergindo uma doutrina do abuso no direito europeu. 
Hoje assistimos a uma multiplicação de decisões do TJUE, de trabalhos cientí!cos e até de documentos da 
Comissão Europeia, no sentido da concretização ou densi!cação da noção de abuso e a constatação da 
necessidade da emergência do mesmo enquanto “supra-conceito” do direito tributário europeu. 
�����$UWLJR�����H�VHJXLQWHV�GR�7UDWDGR�6REUH�R�)XQFLRQDPHQWR�GD�8QLmR�(XURSHLD��7)8(��
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JHUPkQLFD�H�IUDQFHVD�
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.. G      
O direito europeu primário, nomeadamente as liberdades fundamentais que concede, é de aplicação directa 
nos ordenamentos jurídicos dos EM e tem primazia face às legislações nacionais24 25 26. Assim, sempre que as 
normas nacionais dos EM, mesmo aquelas com um conteúdo tributário, con#ituem com o direito primário, 
no sentido de serem injusti!cadamente discriminatórias ou restritivas daqueles direitos ou liberdades 
fundamentais, serão tidas como incompatíveis. O conceito de abuso europeu será, nestes casos, como que 
um “!el da balança” que fará pender para um lado ou para o outro a decisão, no sentido de considerar 
que uma determinada norma interna (nomeadamente anti-abuso) é injusti!cadamente restritiva de uma 
determinada liberdade fundamental ou, pelo contrário, no sentido de considerar que o exercício da liberdade 
fundamental invocada ultrapassa manifestamente os seus limites teleológicos (preenchendo-se o conceito 
jurisprudencial europeu de abuso), de tal forma que se determina que não chegou a existir qualquer restrição 
ou, pelo menos, que a restrição é, no caso, justi!cada e proporcional.
Acaba por ser assim o TJUE, através da sua jurisprudência, o protagonista no surgimento e densi!cação 
do conceito de abuso europeu, bem como na harmonização (imprópria ou negativa) das diversas soluções 
tributárias internas, nas quais se incluem as cláusulas gerais anti-abuso.
Têm sido variados e crescentes os casos em que o TJUE tratou e se pronunciou sobre esta matéria. Inicialmente, 
a própria expressão de “abuso” mostrava-se totalmente ausente. No entanto, paulatina e progressivamente, 
foi sendo desenvolvida uma jurisprudência que foi cintando os elementos e os pressupostos do conceito.
Desde logo, nomeadamente no caso Van Binsbergen27, a jurisprudência começou por referir que um EM 
não pode ser impedido de adoptar medidas que entravem a livre prestação de serviços no seu território por 
sujeitos que transferem a sua residência para outros EM quando o motivo subjacente a essa transferência é o 
de evitar a aplicação de regras nacionais relativas a uma especí!ca prestação de serviços. Tanto no referido caso 
Van Binsbergen, como em tantos outros processos28, o TJUE veio con!rmar que as liberdades fundamentais 
não seriam invocáveis quando estas mais não eram do que um veículo para se contornar por meios arti!ciosos 
a lei nacional (prática de “circumvention” ou de “U-turn”). Ou seja, ainda sem utilizar a palavra “abuso”, o 
tribunal foi construindo o respectivo conceito à medida em que se foi materializando o entendimento do que 
eram “práticas abusivas”. O conceito de abuso é assim, antes do mais, uma edi!cação evolutiva e permanente 
de fonte jurisprudencial. E o estudo do conceito de abuso no direito europeu é, acima de tudo, revelado pelo 
estudo dos vários acórdãos do TJUE relativos a esta matéria. 
Talvez por esta razão e por se tratar de um Estado da família ou do sistema “common law”, se compreenda 
que sendo o Reino Unido um EM relativamente céptico quanto a algumas áreas da construção europeia é, 
neste caso, um entusiasta e um actor relevante, quer no que toca ao elevado número de acções judiciais em 
que o mesmo (ou seus residentes) é interveniente junto do TJUE, quer pela abundante e valiosa doutrina 
dele proveniente29. 
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3. CRITÉRIOS PARA A DENSIFICAÇÃO DO CONCEITO DE ABUSO NA ESFERA EUROPEIA

A jurisprudência do TJUE acabou por se tornar estável no sentido de que as liberdades fundamentais não 
seriam atendíveis nos casos em que os (supostos) titulares de tais direitos agem de forma abusiva. A este 
respeito, no caso Centros30, o TJUE refere que “um Estado-Membro tem o direito de tomar medidas destinadas 
a impedir que, com base nas facilidades criadas em virtude do Tratado, alguns dos seus nacionais tentem 
subtrair-se abusivamente à aplicação da sua legislação nacional, e que os particulares não poderão, abusiva ou 
fraudulentamente, prevalecer-se das normas comunitárias”. No entanto, enquanto conceito jurisprudencial, 
urgia que a noção de abuso fosse alicerçada em pressupostos e critérios dogmáticos bem de!nidos e estáveis, 
sob pena de perigar a coerência das decisões e, sobretudo, uma evolução jurisprudencial consistente. Esta 
problemática tornou-se ainda mais patente, face às divergências aparentes entre Daily Mail31 e o mencionado 
Centros. Em ambos os casos estavam em causa a liberdade de estabelecimento e as regulamentações nacionais 
anti-abuso. No primeiro caso, o TJUE decidiu que estava perante uma prática de “circumvention” ou de 
“U-turn”, considerando, consequentemente, não existir restrição daquela liberdade fundamental por parte 
da norma nacional em causa. Já em Centros, o tribunal considerou a legislação nacional incompatível com o 
direito europeu, por restringir injusti!cadamente a referida liberdade de estabelecimento.

.. E    
Com Emsland-Stärke32 o TJUE trouxe à luz desta matéria um importante e inovador contributo para a 
criação dos referidos critérios dogmáticos, ao introduzir o duplo teste dos elementos “objectivo” e “subjectivo” 
no conceito de abuso ou na avaliação da prática abusiva.  
Assim, com o elemento “objectivo” averigua-se se a conduta em causa ultrapassa manifestamente os limites 
teleológicos das liberdades em questão. Ou seja, através deste elemento “objectivo” vai aferir-se se, apesar de 
o comportamento individual estar a coberto da norma (cumprindo a sua forma legal), a função útil (ratio 
legis) dessa norma não foi alcançada. No fundo, trata-se de responder à questão: o desígnio ou o propósito 
demandado pelos fundadores da liberdade fundamental em questão é preenchido e obtido com a conduta 
em apreço?
O segundo elemento, “subjectivo”, refere-se à vontade do agente, e consiste em averiguar se há uma intenção 
de obter uma vantagem decorrente do direito europeu, criando arti!cialmente as condições exigidas para a 
sua obtenção.
Signi!ca isto que, quando constata, cumulativamente, que i) um determinado comportamento cumpre 
os requisitos formais de uma liberdade, mas o resultado concreto desse comportamento manifesta uma 
frustração do escopo da mesma, e ii) que o intuito do agente foi abrigar-se no âmbito de protecção e procurar 
os benefícios da norma europeia, tendo, para tal, simulado o preenchimento da respectiva fattispecie através 
de meios !ctícios ou arti!ciais, o TJUE considera existir abuso de direito. Consequentemente, a norma 
interna, ainda que prima facie discriminatória ou restritiva, será tida como compatível com o ordenamento 
europeu.
Note-se que a intenção ou vontade constante do elemento subjectivo, por se situar no foro psicológico 
(interno, da voluntas) do agente – e, portanto, fora do alcance imediato do julgador, se não confessado 
pelo próprio agente – é inferida por dedução lógica e racional, tendo como base o elemento objectivo, 
ou seja, pela constatação da contradição entre o resultado da actuação e a !nalidade da norma utilizada, 

�����$FyUGmR�GR�7-8(�GH���GH�0DUoR�GH�������&HQWURV��&��������
�����$FyUGmR�GR�7-8(�GH����GH�6HWHPEUR�GH�������'DLO\�0DLO��&�������
�����$FyUGmR�GR�7-8(�GH����GH�'H]HPEUR�GH�������(PVODQG�6WlUNH��&��������



3(5&85626�	�,'(,$6���1���	�������6¦5,(����������� 5(9,67$�&,(17ª),&$�'2�,6&(7

��

que se manifestará, nomeadamente, pela utilização de meios arti!ciais33. No !m, tudo acaba por centrar-
se no elemento objectivo, que, como veremos, é densi!cado como a proibição dos “expedientes puramente 
artificiais”34 35.

.. A     
Atentemos agora a essa densi!cação, isto é, à interpretação jurisprudencial da noção de “expedientes puramente 
artificiais”.
No famoso e propalado Cadbury Schwepps36, o TJUE concluiu na parte decisória do acórdão que “os artigos 
43° CE e 48° CE devem ser interpretados no sentido de que se opõem à incorporação, na matéria colectável 
de uma sociedade residente estabelecida num Estado-Membro, dos lucros realizados por uma sociedade 
estrangeira controlada noutro Estado-Membro quando esses lucros são aí sujeitos a um nível de tributação 
inferior ao aplicável no primeiro Estado, a menos que tal incorporação diga apenas respeito aos expedientes 
puramente arti!ciais destinados a contornar o imposto nacional normalmente devido. A aplicação dessa 
medida de tributação deve por conseguinte ser afastada quando se veri!car, com base em elementos objectivos 
e comprováveis por terceiros, que, não obstante a existência de razões de natureza !scal, a referida sociedade 
controlada está realmente implantada no Estado-Membro de acolhimento e aí exerce actividades económicas 
efectivas.” (nosso sublinhado). 
É interessante veri!car que estes critérios ou testes do conceito de abuso no âmbito europeu vão sendo 
introduzidos ou inferidos numa perspectiva evolutiva e densi!cadora, isto é, resultam de uma construção 
permanente. Este acórdão, após recuperar os conceitos de “contornar” a lei (prática de “circumvention” ou 
“U-turn”) e de analisar os elementos “objectivo” e “subjectivo”, introduz a noção de “expedientes puramente 
artificiais” como elemento absorvente que reúne os critérios antes indicados.
Note-se que, apesar de muitas vezes confundido ou considerado equivalente ao anglo-saxónico “business 
purpose test”, o teste ou o critério dos “expedientes puramente artificiais” é, enquanto revelador do conceito 
de abuso, bastante distinto. De acordo com a doutrina do “business purpose test” considera-se que uma 
determinada conduta será abusiva quando, paralelamente (e para além) ao resultado obtido de uma elisão ou 
redução !scal, se constata que tal conduta não demonstra qualquer lógica de gestão ou empresarial, donde se 
poderá retirar que, se não fosse a pretendida e alcançada elisão ou redução !scal, a conduta em causa nunca 
seria opção racional sob o ponto de vista da gestão criteriosa. Ou seja, a mera elisão !scal, por si própria, 
enquanto única motivação de uma conduta, não é considerada razão empresarial ou economicamente 
válida.37 38 
Ora, a noção de “expedientes puramente artificiais” vai sempre mais longe, no sentido de que exige a constatação 
da criação aparente ou simulada das condições de aplicação do normativo de que o agente se pretende fazer 
valer. 
E a razão para o facto de a noção de abuso revelada pelos “expedientes puramente artificiais” ser mais rigorosa 
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do que o critério do “business purpose test” é compreensível, face aos objectivos subjacentes à construção 
europeia. 
Na verdade, o “business purpose test” é um critério de aferição ou de interpretação do conceito de abuso a 
um nível doméstico. Temos assim, por um lado, o agente que utiliza uma norma ou uma regulamentação de 
acordo com fórmula legalmente prevista e, por outro, o Estado, em cujo ordenamento jurídico essa norma ou 
regulamentação se insere. E, para os Estados, poderá bastar que a conduta em causa, por parte do agente, i) 
prossiga e alcance uma vantagem !scal e que ii) seja desprovida de racionalidade empresarial ou económica, 
para considerem como anómala (abusiva) a utilização da norma e, assim, excepcionarem ou restringirem a 
liberdade de opção pelas operações e formas legais disponíveis na respectiva ordem jurídica (isto é, para que 
se legitime a aplicação da respectiva cláusula anti-abuso).
Ora, relativamente aos “expedientes puramente artificiais”, estamos já na dimensão do direito europeu. 
E, sobretudo ao nível dos sectores não harmonizados, temos uma dupla acepção de abuso e uma dupla 
dimensão normativa. Ou seja, temos a um primeiro nível, doméstico, o conceito de abuso nacional 
(utilização abusiva da norma ou da regulamentação nacional de um EM), onde se situará a esfera da aplicação 
eventual da regulamentação nacional anti-abuso; temos, depois, a dimensão do direito europeu (as liberdades 
fundamentais), com o qual a regulamentação nacional tributária (e, dentro desta, a anti-abuso) do EM poderá 
con#ituar (ou não, nomeadamente em caso de abuso – agora já na acepção de abuso do direito europeu).
E é nesta dimensão europeia que o conceito de abuso europeu – a que se referem os “expedientes puramente 
artificiais” – emerge e actualmente se situa. Caso exista a ingerência ou con#ito entre a regulamentação 
nacional anti-abuso e o direito europeu, terá então que se veri!car se a restrição – p.e. de uma determinada 
liberdade fundamental – provocada pela regulamentação tributária interna implicará a inadmissibilidade 
desta regulamentação, por força da prevalência do direito europeu, ou se, tendo o agente utilizado ou exercido 
a liberdade fundamental de uma forma abusiva, esta não é atendível. 
Nos sectores não harmonizados, justamente porque estamos numa segunda dimensão normativa (direito 
europeu), não só em termos dos ordenamentos (confronto do ordenamento europeu com o ordenamento 
interno de um EM), mas também em termos dos concretos dispositivos normativos (liberdades fundamentais 
vs. normas tributárias internas) encontramos um conceito de abuso novo, distinto do conceito interno, e que 
se destina especi!camente a aferir se o sujeito passivo (na sua veste de cidadão europeu) está a invocar o 
exercício de uma liberdade fundamental europeia unicamente para obter um benefício ao nível !scal.
No sentido de dar resposta a este dilema, e de encontrar um critério de aferição dos limites das normas 
internas dirigidas a prevenir esses comportamentos, o TJUE tem admitido a existência de normas internas 
anti-abuso, ainda que discriminatórias ou restritivas, sempre que as mesmas se dirijam à requali!cação de 
situações fácticas que não são mais do que estruturas arti!ciais ou – na linguagem do tribunal – “expedientes 
puramente artificiais”. 
Nesses termos, ao passo que ao nível interno temos unicamente um elemento fáctico (o comportamento 
do sujeito passivo) e um elemento normativo (a norma tributária interna cuja !nalidade ou teleologia é 
abusada), ao nível do direito europeu temos o confronto entre dois elementos normativos (as liberdades 
fundamentais europeias vs. as normas tributárias internas com um conteúdo anti-abuso).
Neste segundo plano, o abuso não se refere a um comando ou proibição tributária, mas a uma norma fora do 
âmbito tributário (uma liberdade fundamental, um comando na esfera do direito europeu). Daí que, após 
veri!cada, a nível nacional, a elisão !scal e a falta de propósito económico na conduta (até aqui equivalente 
ao “business purpose test”) o que releva é veri!car se essa norma interna, que requali!ca a conduta, e que o 
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faz de um modo prima facie discriminatório ou restritivo, reduz essa ingerência aos “expedientes puramente 
artificiais”.
Voltando ao caso Cadbury Schwepps, o TJUE considerou que o facto desta sociedade, residente no Reino 
Unido, ter estabelecido uma sociedade controlada num outro EM (no caso, a Irlanda), onde existia um regime 
de tributação dos lucros mais favorável, só consubstanciaria abuso se tal estabelecimento fosse “arti!cial”. E 
a regulamentação anti-abuso do Reino Unido (que pretendia tributar o valor equivalente à vantagem !scal 
na sociedade “mãe”, residente no Reino Unido, por considerar o estabelecimento da sociedade controlada 
na Irlanda, ao abrigo da liberdade de estabelecimento, uma prática de “circumvention” ou de “U-turn” da lei 
britânica)39 não se cingia aos casos de arti!cialidade.
Ou seja, apesar de a Cadbury Schwepps ter eventualmente contornado, de facto, a lei britânica (praticando 
aquilo que, ao nível interno, se consideraria uma “conduta abusiva”) – pois i) o referido estabelecimento 
de uma sociedade na Irlanda procurou e alcançou uma vantagem !scal e ii), se não fosse esse objectivo, 
nenhuma outra razão de gestão justi!caria tal estabelecimento – o TJUE decidiu que tal conduta não era 
mais do que a consequência normal e esperada da utilização das liberdades fundamentais. Assim, e ainda que 
movida com o propósito de obter vantagens !scais, a conduta do sujeito é legítima (sendo um mero exercício 
de uma liberdade fundamental).
A norma interna, ao provocar uma restrição ao exercício de uma liberdade fundamental (in casu, da liberdade 
de estabelecimento, por tratar prima facie de modo menos favorável as sociedades com !liais noutros EM em 
relação às sociedades com !liais no mesmo EM) não poderia ser justi!cada com base no “conceito europeu 
de abuso”, uma vez que não cingia a sua actuação às situações puramente arti!ciais.
Densi!cando o conceito, o tribunal declara que são exemplos desses “expedientes artificiais” os estabelecimentos 
assentes em elementos simulados ou !ctícios (como, por exemplo, uma sociedade estar legalmente constituída 
noutro EM, mas apenas aí existir como uma !lial “caixa de correio” ou de “fachada”)40.
Caso se veri!cassem os tais “expedientes puramente artificiais”, não tendo a sociedade estabelecida na Irlanda aí 
qualquer actividade económica efectiva (no fundo, não se tendo aí estabelecido efectivamente), a !nalidade da 
liberdade de estabelecimento não tinha sido alcançada (elemento objectivo do conceito de abuso). Nesse caso, 
poderia inferir-se o elemento subjectivo (a vontade da sociedade em procurar as vantagens da liberdade fundamental, 
colocando-se arti!cialmente em condições de a obter), e estaria preenchido o “conceito europeu de abuso”. 
Assim, apesar de o TJUE aceitar, de forma estável, a criação de normas anti-abuso, este reitera que quando 
as mesmas produzam uma ingerência relevante numa liberdade fundamental, só sejam aceites quando sejam 
emitidas a coberto de uma justi!cação relevante (que, in casu, será a luta contra a fraude e evasão !scal e o 
respeito pelo princípio da distribuição das competências !scais entre os EM) e que sejam proporcionais para 
alcançar esse resultado (ou seja, sejam adequadas a debelar essa fraude e evasão e não vão mais além do que 
o necessário a alcançar tal objectivo interno)41 – o que acontece, nomeadamente, quando tais normas anti-
abuso visem especi!camente os “os expedientes puramente artificiais”.
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.. A       
Até agora considerámos, sobretudo, as situações referentes aos sectores não harmonizados. No entanto, o 
conceito de abuso é ainda activo e operante nos sectores harmonizados. No âmbito das directivas com 
relevância em matéria !scal, existem cláusulas especí!cas ou especiais anti-abuso, que integram assim, 
necessariamente, um conceito europeu de abuso. A questão é a de saber qual a relação dessas cláusulas com 
o conceito jurisprudencial de abuso. 
A noção predominante é a de “motivos ou operações economicamente válidos” e aparece-nos, ao nível do direito 
europeu derivado, nomeadamente no actual artigo 15º, nº 1, al. a), da directiva 90/434/CEE de 23 de Julho.
Parte da doutrina suscita a questão de saber se se trata de uma noção inovadora e autónoma em relação à 
expressão “expedientes puramente artificiais” e, nesse caso, qual o seu exacto alcance. 
E, no que se refere aos “motivos economicamente válidos”, é nossa opinião de que estamos perante um indicador 
de abuso algo diverso e que !ca aquém daquele revelado pelos “expedientes puramente artificiais”, por se destinar 
e adaptar a uma realidade diferente, que tem a ver com a sua área de aplicação: o âmbito harmonizado ou sector 
das directivas europeias com relevância em matéria de !scalidade directa. E, sendo as directivas um instrumento 
de direito europeu derivado, estaremos, nesta apreciação do conceito de abuso, perante normas internas especiais 
(normas que tiveram a sua génese no direito europeu e que nele encontram, também, a sua !nalidade).
Por outro lado, as directivas com relevo substantivo em matéria de !scalidade directa42 regulam operações 
cuja substancialidade se confunde com a forma. Ou seja, ao contrário das liberdades fundamentais onde 
existe, para lá da forma legal, toda uma série de indícios que possam comprovar a sua substancialidade fáctica 
ou a falta da mesma (ainda que simulada através da utilização de meios !ctícios ou “puramente artificiais”)43, 
no caso das directivas a utilização do direito esgota-se no cumprimento das formas legais nestas previstas. 
Assim, por exemplo, o exercício do direito à obtenção do regime da neutralidade !scal nas fusões, cisões, 
entradas de activos e permutas de partes sociais entre sociedades de EM diferentes44, esgota-se (em termos 
formais e fácticos) na concretização formal e jurídica da operação em causa pretendida (seja ela de fusão, de 
cisão, entradas de activos ou permutas de partes sociais entre sociedades de EM diferentes). Pelo que não 
faria tanto sentido falar-se, neste âmbito, em expedientes arti!ciais a propósito do abuso, pois é mais difícil 
con!gurar a possibilidade do recurso a meios !ctícios no exercício deste tipo de direitos45.
Isto não signi!ca que os comandos e proibições (os direitos) consubstanciados nas directivas, ou as normas 
internas que as transpuseram, não sejam susceptíveis de um exercício abusivo. O que se passa é que, nestes 
casos, o abuso será revelado quando o agente, tendo actuado de acordo com a forma “legalmente” prevista 
não teria, na sua operação ou transacção, razões economicamente válidas para o fazer (para lá das vantagens 
– !scais – que pretende obter). Neste sentido, o critério das “operações economicamente válidas” aproxima-
se bastante do já referido “business purpose test” (o que se compreende, dado o carácter mitigado46 da dupla 
�����'LUHFWLYDV��������&((��³IXV}HV��FLV}HV��HQWUDGDV�GH�DFWLYRV�H�SHUPXWDV�GH�DFo}HV�HQWUH�VRFLHGDGHV�GH�(0�GLIHUHQWHV´���
�������&((��³VRFLHGDGHV�PmHV�H� VRFLHGDGHV�D¿OLDGDV�GH�(0�GLIHUHQWHV´����������&((��³HOLPLQDomR�GD�GXSOD� WULEXWDomR�
HP�FDVR�GH�FRUUHFomR�GH�OXFURV�HQWUH�HPSUHVDV�DVVRFLDGDV�GH�(P�GLIHUHQWHV´���WRGDV�GH����GH�-XOKR��H�GLUHFWLYDV���������
&(��³WULEXWDomR�GRV�UHQGLPHQWRV�GD�SRXSDQoD�VRE�D�IRUPD�GH�MXURV´��H���������&(��³SDJDPHQWR�GH�MXURV�H�UR\DOWLHV�HP�
VRFLHGDGHV�DVVRFLDGDV�GH�(0�GLIHUHQWHV´���DPEDV�GH���GH�-XQKR�
�����&RPR�YLPRV�D�SURSyVLWR�GR�FDVR�&DGEXU\�6FKZHSSV��Mi�FLWDGR�
�����'LUHFWLYD��������&((�GR�&RQVHOKR��GH����GH�-XOKR�GH������
�����$�QmR�VHU�D�IDOVL¿FDomR�RX�IUDXGH�GH�GRFXPHQWRV�RX�GH�GHFODUDo}HV�IRUPDLV��PDV��QHVVH�FDVR��QmR�HVWDUtDPRV�SHUDQWH�
DEXVR�GH�GLUHLWR��PDV�SHUDQWH�XP�³QmR�GLUHLWR´�RX�XPD�PHUD�DSDUrQFLD�GR�GLUHLWR�
�����$SHVDU�GH�PLWLJDGD��D�GXSOD�GLPHQVmR�QRUPDWLYD�H[LVWH��XPD�YH]�TXH�QmR�REVWDQWH�D�QRUPD�HP�FDXVD�VHU�XPD�QRUPD�
QDFLRQDO��HVWD�UHVXOWD�GH�XPD�GLUHFWLYD�TXH�YDL�EDOL]DU�HVVD�PHVPD�QRUPD��3RU�RXWUR�ODGR��QR�FDVR�GDV�GLUHFWLYDV�UHODWLYDV�j�
¿VFDOLGDGH�GLUHFWD��WRGDV�HODV�WHP�FRPR�HOHPHQWR�WHOHROyJLFR��DV�OLEHUGDGHV�IXQGDPHQWDLV�GR�GLUHLWR�SULPiULR��QRPHDGDPHQWH�
FRP�UHOHYR�SDUD�D�OLEHUGDGH�GH�HVWDEHOHFLPHQWR�H�D�OLEHUGDGH�GH�FLUFXODomR�GH�FDSLWDLV�
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dimensão normativa na !scalidade directa harmonizada). A propósito desta noção de “operações economicamente 
válidas” faremos nova referência, adiante, quando analisarmos as implicações para o ordenamento nacional 
da jurisprudência europeia, nomeadamente no âmbito do pendente caso Foggia47.

4. ALGUMA DERIVA NA JURISPRUDÊNCIA EUROPEIA

Mais recentemente temos assistido a uma deriva jurisprudencial do TJUE que volta a colocar em causa a 
“estabilização” do conceito de abuso no direito europeu. Com efeito, alguma jurisprudência tem vindo, de 
certa forma, a #exibilizar ou a tornar menos restrito o conceito de abuso no direito comunitário, sobretudo 
na acepção dos “expedientes puramente artificiais”48.
Nesta tensão entre as normas internas anti-abuso e o direito europeu, temos que mesmo quando tais normas 
internas são consideradas justi!cadas (por se fundarem na luta contra a fraude e evasão !scal, por serem 
necessárias para assegurar a regularidade dos controlos !scais, para assegurar uma adequada repartição dos 
poderes de tributação, etc.), tem que existir uma proporcionalidade entre o objectivo interno alegado, i.e., o 
que a norma interna pretende alcançar (o !m), e a medida que é proposta pelo legislador nacional (o meio). 
E esta proporcionalidade consiste na garantia de que a norma em causa seja i) adequada à !nalidade que se 
propõe (remoção do perigo ou do dano justi!cativo) e ii) necessária (impossibilidade de se atingir a !nalidade 
com outra norma menos restritiva e que, ainda assim, esta norma não vá além daquilo que for estritamente 
necessário ao cumprimento da tal !nalidade)49, o que, como vimos, acontece no caso das normas que visem 
os “expediente puramente artificiais”.
Ora, o que alguma jurisprudência mais recente tem vindo a acentuar é que pode bastar, para considerar-
se justi!cada a restrição ao direito europeu (nomeadamente, às liberdades fundamentais), que a !nalidade 
da norma nacional anti-abuso seja a de evitar o perigo de evasão !scal conjugado com a necessidade de se 
garantir a justa ou equilibrada distribuição dos poderes de tributar entre os EM, mesmo que não visando 
situações arti!ciais. Devendo compreender-se esta “equilibrada distribuição dos poderes de tributar entre os 
EM” como uma emanação do princípio da competência plena dos EM em matéria de tributação directa não 
harmonizada ou do princípio da territorialidade, no sentido de que cada EM tem competência exclusiva para 
a regulamentação !scal dentro do seu território.
Assim, no caso OY AA50, o TJUE considerou justi!cada a restrição ao direito europeu (no caso, à directiva 
90/435 e à liberdade de estabelecimento) quando a !nalidade da norma nacional anti-abuso é a de evitar o 
perigo de evasão !scal conjugado com a necessidade de se garantir a justa ou equilibrada distribuição dos 
poderes de tributar entre os EM, mesmo quando não esteja em causa a utilização de “expedientes puramente 
artificiais”. E esta é a principal nota de registo da deriva jurisprudencial.
A este propósito, e citando o acórdão do TJUE no mencionado caso OY AA: “convém começar por referir 
que os objectivos da salvaguarda da repartição equilibrada do poder tributário e da prevenção da evasão 
!scal estão interligados. Efectivamente, comportamentos que consistam em criar expedientes puramente 
arti!ciais, desprovidos de realidade económica, com o objectivo de iludir o imposto normalmente devido 
pelos lucros gerados por actividades realizadas no território nacional são susceptíveis de comprometer o direito 
de os Estados-Membros exercerem a sua competência !scal em relação a estas actividades e de prejudicar a 
repartição equilibrada do poder tributário entre os Estados-Membros”51 
�����&DVR�SHQGHQWH�QR�7-8(�FRP�D�UHIHUrQFLD�SURFHVVXDO�³&�������´�
�����3RU�H[HPSOR��QRV�$FyUGmRV�GR�7-8(�GH����GH�-XOKR�GH�������2<�$$��&���������H�GH����GH�-DQHLUR�GH�������6*,��&��������
�����&LW��1RJXHLUD��-��)���'LUHLWR�)LVFDO«�FLW���SS������D�����
�����$FyUGmR�GR�7-8(�GH����GH�-XOKR�GH�������2<�$$��&��������
����������GR�DFyUGmR�GR�7-8(�GH����GH�-XOKR�GH�������2<�$$��&��������
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Ou seja, neste parágrafo, referindo a questão do perigo de evasão !scal, conjugado com a necessidade de 
se garantir a justa ou equilibrada distribuição dos poderes de tributar entre os EM, o TJUE faz referência à 
exigência dos “comportamentos que consistam em criar expedientes puramente arti!ciais, desprovidos de 
realidade económica”.
No entanto, logo no parágrafo seguinte, o tribunal conclui que: “embora a legislação em causa no processo 
principal não tenha como objectivo especí!co excluir da vantagem !scal que prevê as montagens puramente 
arti!ciais, desprovidas de realidade económica e criadas com o objectivo de iludir o imposto normalmente 
devido pelos lucros gerados por actividades realizadas no território nacional, tal legislação pode, porém, ser 
considerada proporcional aos objectivos prosseguidos, considerados no seu todo”52. 
Ou seja, ao considerar como proporcional e, assim, adequada ao direito europeu, uma norma interna anti-
abuso que não tem como objectivo especí!co “excluir da vantagem !scal que prevê as montagens puramente 
arti!ciais, desprovidas de realidade económica e criadas com o objectivo de iludir”, o TJUE parece abdicar, 
no âmbito do seu conceito de abuso, do critério dos “expediente puramente artificiais”.
Poderia supor-se que, no caso OY AA, a “restrição” do conceito de abuso se justi!caria por estarmos no âmbito 
do direito derivado53, conforme foi acima exposto a propósito da noção dos “motivos economicamente válidos”, 
mas a verdade é que tal entendimento já se encontrava previsto, em parte54, no caso Marks & Spencer55, no 
âmbito da !scalidade directa não harmonizada, a propósito da regulamentação (do Reino Unido) que proibia 
a transferência de prejuízos de sociedades !liais estabelecidas num EM para a sociedade “mãe” sedeada noutro 
EM, não estando também aqui em causa a utilização de expedientes puramente arti!ciais.
Mas, mais revelador, e também no âmbito da !scalidade directa não harmonizada, é o caso SGI56. Neste 
caso, o TJUE considera como não violadora da liberdade fundamental de estabelecimento a regulamentação 
de um EM que preveja a tributação das vantagens gratuitas, anómalas e injusti!cadas concedidas por uma 
sociedade residente nesse EM a outras sociedades estabelecidas noutros EM com quem mantém, directa ou 
indirectamente, relações de inter-dependência57.
Também neste caso, o TJUE começa por recordar o entendimento consolidado que: “no que respeita à 
prevenção da evasão !scal, deve recordar-se que uma medida nacional que restrinja a liberdade de 
estabelecimento pode ser justi!cada quando vise especi!camente expedientes puramente arti!ciais concebidos 
para contornar a legislação do Estado-Membro em causa58”. Mas, também neste caso, o TJUE inova e deriva, 
quando prossegue no parágrafo seguinte: “neste contexto, a legislação nacional, que não é especi!camente 
projectada para excluir da vantagem !scal que tais expedientes puramente arti!ciais – desprovida de realidade 
económica, criada com o objectivo de iludir o imposto normalmente devido pelos lucros gerados por 
actividades realizadas no território nacional – pode, todavia, ser considerada justi!cada pelo objectivo de 
prevenir a evasão !scal, juntamente com a preservação da repartição equilibrada do poder tributário entre os 
Estados-Membros (v., neste sentido, OY AA, § 63)”59. Ou seja, TJUE admite, como sendo compatível com 

����������$FyUGmR�GR�7-8(�GH����GH�-XOKR�GH�������2<�$$��&��������
�����'LUHFWLYD��������&((�GH����GH�-XOKR��UHJLPH�¿VFDO�FRPXP�DSOLFiYHO�jV�VRFLHGDGHV�PmHV�H�VRFLHGDGH�D¿OLDGDV�HP�(0�
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TXDQGR�QmR�IRVVH�OHJDOPHQWH�SRVVtYHO�R�UHSRUWH�GRV�PHVPRV�SDUD�RV�H[HUFtFLRV�VHJXLQWHV�GD�SUySULD�VRFLHGDGH�¿OLDO�
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����������GR�DFyUGmR�GR�7-8(�GH����GH�-DQHLUR�GH�������6*,��&��������
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o direito europeu, que transacções não totalmente arti!ciais possam ser consideradas abusivas de acordo com 
a respectiva norma interna. 
É verdade que, neste caso SGI, o TJUE conclui, na parte decisória do seu acórdão, que cabe ao órgão 
jurisdicional de reenvio veri!car se a legislação em causa no processo principal não ultrapassa o necessário 
para atingir os objectivos prosseguidos pela legislação, no seu conjunto. Mas também é verdade que, neste 
caso, estávamos no domínio da tributação directa e não harmonizada, onde, como vimos, é con!gurável a 
possibilidade do recurso a meios !ctícios no exercício da liberdade fundamental, “in casu”, de estabelecimento60. 
A não exigência especí!ca dos “expedientes puramente artificiais” no caso SGI, enquanto indicador 
interpretativo do conceito de abuso no direito europeu, parece, pois, constituir uma deriva jurisprudencial, 
quando confrontada com acórdãos anteriores do TJUE61.
Será, no entanto, ainda cedo e precipitado poder a!rmar-se que estamos perante uma verdadeira evolução 
jurisprudencial, no sentido da dispensa da utilização dos “expedientes puramente artificiais” no conceito 
de abuso no direito europeu62, numa aproximação aos conceitos nacionais (e do direito internacional, 
ex vi CM – OCDE) de abuso e ao “business purpose test”. Não nos podemos, também, esquecer que a 
jurisprudência europeia padecerá sempre, em algum grau, de assimetrias e até de incoerências, uma vez que 
aquele tribunal decidirá, na maioria das vezes, apenas os casos que lhe chegam por via ou recurso prejudicial 
e, consequentemente, apenas os casos referenciados pelos tribunais dos EM63.
Seja como for, se não estivermos perante uma deriva jurisprudencial de!nitiva, no sentido de se considerar 
condutas ou operações não (totalmente) arti!ciais como abusivas, estamos sempre perante, pelo menos, uma 
perturbação na construção do conceito de abuso do direito europeu.

��� ��3�H��� D� YHUL¿FDomR�GH�TXH� D� VRFLHGDGH� UHODFLRQDGD�RX� LQWHUGHSHQGHQWH� FRP�D� VRFLHGDGH� UHVLGHQWH�� SDUD�TXHP�VHMDP�
FRQFHGLGDV�DV�WDLV�YDQWDJHQV�DQyPDODV�RX�LQMXVWL¿FDGDV��WUDWD�VH��D¿QDO��GH�XPD�VRFLHGDGH�³GH�IDFKDGD´�RX�XPD�PHUD�³FDL[D�
SRVWDO´��XVDQGR�RV�WHUPRV�GR�FDVR�&DGEXU\�6FKZHSSV�
�����$�HVWH�UHVSHLWR��DFyUGmRV�GR�7-8(�QRV�FDVRV��,&,��������0DUNV�	�6SHQFHU��������&DGEXU\�6FKZHSSHV��������H�7KLQ�&DS�
*URXS�/LWLJDWLRQ�������
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FRPEDWH�j�IUDXGH�¿VFDO�Vy�SRGH�VHU�DFHLWH�VH�YLVDU�HVTXHPDV�SXUDPHQWH�DUWL¿FLDLV�FXMR�REMHFWLYR�FRQVLVWD�HP�FRQWRUQDU�D�
OHJLVODomR�¿VFDO��R�TXH�H[FOXL�TXDOTXHU�SUHVXQomR�JHUDO�GH�IUDXGH´��FI�������GR�DFyUGmR�GR�7-8(�GH����GH�2XWXEUR�GH�������
eWDEOLVVHPHQWV�5LPEDXG�6$��&�������
�����$OPHQGUDO��9���(O�7HVW�GH�/RV�0RWLYRV�(FRQyPLFRV�9iOLGRV�(Q�/DV�1RUPDV�$QWL�$EXVR��(VWXGLRV�)LQDQFHLURV��5HYLVWD�
GH�&RQWDELOLGDG�H�7ULEXWDFLyQ��&RPHQWDULRV��&DVRV�3UiFWLFRV��Q�����������������SS����D����



$�SUREOHP¾WLFD�GR�FRQFHLWR�GH�DEXVR�QR�¿PELWR�GD�ILVFDOLGDGH�GLUHFWD�HXURSHLD

��

5. CONCLUSÕES

1. De forma a evitar o abuso do direito, no âmbito do direito !scal, a maioria dos países, entre os quais os 
EM, acabaram por instituir normas legais anti-abuso, comummente designadas por cláusulas (especiais 
e gerais) anti-abuso.

2. O direito da UE visa a promoção de um mercado interno no seio dos vinte e sete EM, com a consequente e 
tendencial harmonização da legislação, da jurisprudência e, em parte, da !scalidade dos EM. Nesse sentido, 
ao nível do direito europeu originário, foram consagrados certos direitos ou liberdades fundamentais que 
são estruturantes da própria ideia da UE (fazem parte do seu “código genético”).

3. As referidas liberdades são directamente aplicáveis, pelo que quando os EM criam normas – nomeadamente, 
as cláusulas anti-abuso – que se revelem incompatíveis com tais liberdades, devem ser desaplicadas.

4. A problemática do conceito de abuso no direito europeu prende-se, por seu lado, com a densi!cação da 
interpretação e da delimitação das fronteiras dos direitos e das posições subjectivas que derivam dos referidos 
princípios e liberdades consagradas nos Tratados. Essa delimitação marcará a fronteira para lá da qual, a 
invocação de tais liberdades, ainda que preenchidas as suas previsões normativas, não será atendida.

5. O direito da UE (principalmente o direito primário) re#ectiu aquilo que foi a vontade originária dos EM 
em não atribuir à União qualquer competência em matéria de !scalidade directa, por considerem tema 
nuclear de reduto da soberania estatal, consagrando assim, no que se refere a este tipo de tributação, a 
prevalência do princípio da subsidiariedade.

6. Reconhecido este desejo, por parte dos EM, em preservar a sua soberania !scal e não estando o direito 
europeu primário “estatutariamente” habilitado a tratar de questões do âmbito da !scalidade directa, 
não deixa de ser muito interessante ser precisamente a área do direito !scal aquela em que o TJUE mais 
tem vindo a assumir um protagonismo e uma relevância crescentes na in#uência do direito europeu 
sobre os ordenamentos jurídicos internos.

7. O TJUE tem recorrido ao conceito de abuso (abuso das liberdades fundamentais) de modo a entrar 
na aferição da compatibilidade de normas tributárias internas (incluindo, claro está, as normas anti-
abuso) com o ordenamento europeu. Assim, ainda que o abuso (mesmo tendo em conta as suas diversas 
designações) seja um conceito originário dos EM, este foi importado pela jurisprudência europeia, 
emergindo uma doutrina autónoma do abuso no direito europeu. 

8. A proibição do abuso é já um princípio do direito europeu, no sentido de que as liberdades fundamentais 
não serão atendíveis nos casos em que os titulares de tais direitos agem de forma abusiva. 

9. Desta forma, o TJUE aceita, de forma estável, a criação de normas internas anti-abuso, mesmo quando 
as mesmas produzam uma ingerência numa liberdade fundamental, desde que emitidas a coberto de 
uma justi!cação relevante, imperiosa e de interesse geral (usualmente, nestes casos, a luta contra a 
fraude e a evasão !scal e a salvaguarda da equilibrada repartição das competências tributárias entre os 
EM) e que sejam proporcionais para alcançar esse resultado (i.e., sejam adequadas a debelar essa fraude 
e evasão e não vão mais além do que o necessário a alcançar tal objectivo interno).

10. Numa perspectiva do abuso enquanto justi!cação proporcional a restrições das liberdades fundamentais 
(e, não tanto como um instrumento interpretativo dos limites imanentes de tais liberdades), foram 
sendo jurisprudencialmente criados pelo TJUE determinados testes como o dos “expedientes puramente 
artificiais” (critério densi!cador do elemento objectivo do conceito de abuso de direito europeu). E, 
no sentido de que este teste exige a constatação da criação aparente ou simulada das condições de 
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aplicação do normativo do direito europeu de que o agente se pretende fazer valer, tem uma aplicação 
preferencial ao nível do direito europeu não harmonizado.

11. Já o teste ou o critério das “operações economicamente válidas”, que se aproxima mais do “business purpose 
test”, tem aplicação preferencial nos sectores do direito europeu harmonizado, o que se compreende, 
dado o carácter aqui mais mitigado da dupla dimensão normativa.

12. A não exigência especí!ca, por parte do TJUE, do teste “expedientes puramente artificiais”, 
nomeadamente no caso SGI, enquanto indicador do conceito de abuso no direito europeu não 
harmonizado, constituiu uma deriva jurisprudencial, quando confrontada com acórdãos anteriores 
do TJUE e uma perturbação da estabilização do conceito europeu de abuso. Será, no entanto, ainda 
cedo e precipitado poder a!rmar-se que estamos perante uma verdadeira evolução jurisprudencial, até 
porque, muito recentemente, no já citado caso Établissements Rimbaud SA., o TJUE referiu de forma 
clara que “uma justi!cação baseada no combate à fraude !scal só pode ser aceite se visar esquemas 
puramente arti!ciais cujo objectivo consista em contornar a legislação !scal, o que exclui qualquer 
presunção geral de fraude”.

13. Já quanto à denegação de sindicância judicial dos tribunais portugueses, no escrutínio do conceito de 
“razões economicamente válidas”, consideramos que tal entendimento contraria a garantia da aplicação 
uniforme do direito europeu entre os EM, na medida em, para a sua efectivação, os seus conceitos 
devem passar sempre pelo escrutínio das regras e das práticas por parte dos tribunais nacionais, 
procedendo estes ao reenvio em caso de dúvida, mas decidindo desde logo nos restantes casos, segundo 
os critérios uniformes e consolidados do direito europeu. Tal denegação jurisdicional, contraria ainda 
o entendimento consolidado do TJUE de que a análise da compatibilidade das normas internas anti-
abuso com o direito europeu deve ser efectuada caso a caso, não sendo de admitir, nestas normas, 
presunções inilidíveis ou !cções legais.

14. Aqui chegados, constatamos que o conceito de abuso no direito europeu, enquanto noção emanada 
da jurisprudência, tem evoluído progressivamente, ainda que nem sempre de forma linear e coerente. 
E é fácil compreender a extrema importância da concretização e uniformização deste conceito, 
nomeadamente ao nível da !scalidade directa. Tal decorre da óbvia necessidade da certeza e da segurança 
jurídicas, quer dos agentes económicos dos EM, quer dos próprios EM. Dos agentes económicos dos 
EM, na medida em que possam saber com segurança que as suas práticas se encontram dentro dos 
limites e da consequente protecção dos direitos e das liberdades fundamentais. Dos próprios EM, na 
medida em que possam prever, de forma estável, o limite dentro do qual as suas normas tributárias 
(nomeadamente, as anti-abuso) não violam o direito europeu e sejam assim efectivas na garantia do 
seu direito de tributação.

15. E, apesar de se ter percorrido já um trajecto, sobretudo jurisprudencial, na consolidação do conceito de 
abuso, nomeadamente através da criação e do aperfeiçoamento de elementos densi!cadores, como vimos no 
caso dos “expedientes puramente artificiais”, a verdade é que, sobretudo no âmbito dos sectores da !scalidade 
directa não harmonizada, ainda se está longe de uma uniformização europeia desta noção de abuso. 

16. Tal preocupação é, pois, séria e actual e encontra-se patente, designadamente, nas conclusões da 
comunicação da Comissão ao Parlamento Europeu e ao Comité Económico e Social Europeu, de 10 
de Dezembro de 2007, quando se propõe, juntamente com os EM, a desenvolver de!nições comuns 
de “abuso” e de “expedientes puramente artificiais”, para uma orientação quanto à aplicação desses 
conceitos no domínio dos impostos directos.
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17. No entanto, a identi!cação jurisprudencial do abuso europeu, enquanto elemento interpretativo 
do núcleo e dos limites do direito europeu fundamental ou enquanto justi!cação proporcional de 
restrições do mesmo, determina uma análise individual ou casuística de cada situação, fazendo, pois, 
prevalecer a efectivação das liberdades fundamentais relativamente à segurança jurídica.

18. Pode até admitir-se que, numa fase posterior, o TJUE comece a aplicar o conceito de abuso de uma 
forma analógica ou tipológica – remetendo para jurisprudência anterior, através da comparação do caso 
típico com o caso concreto e da desconsideração de algumas das particularidades do caso individual, 
por irrelevantes – na prossecução da almejada segurança jurídica e da garantia da aplicação das mesmas 
soluções a casos análogos ou a situações idênticas. 

19. Mas a uniformização do conceito europeu de abuso na tributação directa, por via jurisprudencial, 
di!cilmente poderá satisfazer algum dia as exigências de um mercado interno, único e aberto entre os 
EM, porquanto esta uniformização resulta, na maioria das vezes, de uma harmonização imprópria ou 
negativa e, consequentemente, inconstante e assimétrica.

20.  A verdade é que a real uniformização do conceito europeu de abuso na tributação directa acontecerá 
apenas e na medida em que a própria tributação directa seja positivamente harmonizada ao nível da 
UE. Teremos, então, um momento culminante de tensão entre a enraizada pretensão dos EM em 
preservar a sua soberania !scal e a necessidade premente de segurança jurídica ao nível da !scalidade 
directa europeia. Mas este é o dilema que se adivinha como incontornável e que, a breve trecho, 
confrontará os EM.

(Texto adaptado da Dissertação de Mestrado apresentado pelo Autor em )
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ABREVIATURAS E SIGLAS

CC – Código Civil
CDTs – Convenções de Dupla Tributação
CIRC – Código do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Colectivas
CM – Convenção Modelo
CMOCDE – Convenção Modelo da OCDE
CPPT – Código de Procedimento e de Processo Tributário
CPT – Código de Processo Tributário
EM – Estado-Membro ou Estados-Membros
IBFD – International Bureau of Fiscal Documentation
LGT – Lei Geral Tributária
OCDE – Organização para a Cooperação e Desenvolvimento Económico
SGPS – Sociedade Gestora de Participações Sociais
STA – Supremo Tribunal Administrativo
TCA – Tribunal Central Administrativo 
TFUE – Tratado sobre o Funcionamento da União Europeia
TJUE – Tribunal de Justiça da União Europeia (também designado por TJ - Tribunal de Justiça; ou TJCE - 
Tribunal de Justiça da Comunidade Europeia)
UE – União Europeia


