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Resumo

Este estudo se destina a examinar a probleméatica da tributacdo das criptomoedas, eis que, ha uma
grande dificuldade de categorizacdo de sua natureza juridica, tendo em vista a ndo-existéncia de
autoridade responsavel pela sua regulamentacéo. Em 2018, o Brasil e Suica assinaram a Convencgéo
para Eliminar a Dupla Tributacdo em Relacdo aos Tributos sobre a Renda e Prevenir a Evasao e a
Elisdo Fiscais introduzindo limites as competéncias tributarias dos paises contratantes, eliminando
ou minimizando as possibilidades de dupla tributacdo da renda, o que pode colocar um fim nas
discussbes de transferéncias ocorridas no exterior com o uso de moedas virtuais. Dessa forma,
encerrando a discussao do ‘para quem devo pagar?’. Trata-se, portanto, de artigo que busca analisar
a complexa relagcdo entre o poder-dever de tributar e 0 modelo adequado para cobranga sobre as
operacdes com moedas virtuais. O tema suscita numerosas perguntas, pois ndo se pode recorrer as
leis complementares e ordinarias, antes de esgotar o enfrentamento constitucional da matéria. O
contribuinte ndo deve ficar exposto aos poderes do Estado sem qualquer observancia do principio
da legalidade, muito menos pagar impostos abusivos sobre a operacdo com moedas virtuais, cuja
natureza resta indefinida legalmente.

Palavras-Chave
Criptomoedas — Bitributacdo — Competéncias tributarias — Direito fundamental — Impostos abusivos
Abstract

This study aims to examine the problem of taxation of cryptocurrencies, as there is a great difficulty
of categorizing its legal nature, in view of the lack of authority responsible for its regulation. In 2018,
Brazil and Switzerland signed the Convention to Eliminate Double Taxation on Income Taxes and
Prevent Tax Evasion and Avoidance by introducing limits on the tax powers of the contracting
countries, eliminating or minimizing the possibilities of double taxation of income, This could put an
end to foreign transfer discussions using virtual currencies. That way, ending the discussion of ‘who
should | pay for?'. It is, therefore, an article that seeks to analyze the complex relationship between
the power-duty to tax and the appropriate model for charging on virtual currency transactions. The
subject raises many questions because it is not possible to resort to the ordinary and complementary
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laws before the constitutional confrontation of the subject has been exhausted. The taxpayer should
not be exposed to the powers of the state without any observance of the principle of legality, not even
pay abusive taxes on the operation with virtual currencies, the nature of which remains legally
undefined.

Keywords
Cryptocurrencies — Double taxation — Tax competences — Fundamental law — Abusive taxes
Para Citar este Articulo:

Vieira, Débora Manke y Vecchio, Fabrizio Bon. Criptomoedas: das competéncias tributarias ao direito
fundamental de ndo pagar impostos abusivos. Revista Inclusiones Vol: 8 num Especial (2021): 83-
96.
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Introducéo

O artigo pretende investigar a tributacdo das operacdes com moedas virtuais,
analisando suas diversas qualificacdes juridicas. Tendo em vista que o ordenamento
tributario brasileiro sequer regulamentou-as.

O objetivo é o estudo dos impactos tributarios decorrentes das diferentes formas de
qualificacdo juridica das moedas virtuais, conclusdo esta que afeta os tributos incidentes
sobre as diversas opera¢cfes que podem ser realizadas por meio de moedas virtuais.

A moeda surgiu da necessidade da quantificacdo uniforme do contetldo econdémico
das operacdes mercantis. Foi para conferir maior agilidades nas trocas comerciais que
surgiu o papel moeda, tal como a conhecemos hoje, deixando um elo de confianca dos
individuos com a relacao estatal, jA que responsavel pela emissao e circulacdo da moeda
no territério.

No Brasil, a moeda de circulacédo obrigatoria € o Real, sendo nulas as convencdes
de pagamento em ouro ou em moeda estrangeira, como preceitua o artigo 318, do Cédigo
Civil.

Nos ultimos anos, houve um grande crescimento do mercado de moedas virtuais,
existindo estabelecimentos que, inclusive, ja aceitam receber o pagamento por suas
mercadorias/servigos por meio de bitcoins, por exemplo.

Hodiernamente, é constante a evolucdo da sociedade, e com o advento das novas
tecnologias, fez com que revisitassemos o0 conceito de moeda para adequar e discutir a
legalidade das moedas virtuais/criptomoedas.

O surgimento das moedas virtuais

Em 1970, os Estados Unidos percebeu que havia uma pequena parcela da
populacdo negra e hispanica mutuaria de empréstimos bancarios. Para sanar este déficit,
0 ex-presidente Jimmy Carter, criou o0 Community Reinvestmet Act (CRA), ato que
estimulou a busca por financiamentos de imoveis para este publico de baixa renda -
assumindo o risco do inadimplemento.

O projeto deu tdo certo que no governo Clinton, nos anos 2000, foram criadas
agéncias hipotecarias que instrumentalizavam o CRA de forma a comprar 0s ativos
bancarios gerados pelos empréstimos de alto risco - tendo como fonte de recursos o
Tesouro Nacional - chamadas de Federal National Mortgage Association (Fannie Mae) e
Federal Home Loan Mortgage Corporation (Freddie Mac).

As consequéncias dessa politica geraram um inchago no setor da construgéo civil o
gue contaminou diversos setores da economia fazendo com que a estabilidade do sistema
afetasse os maiores bancos comerciais, culminando em uma crise de confianga dos
investidores, o que foi chamado de Crise de 2008. Estes fatos levantaram a discussao do
papel do Estado quanto aos limites de intervencdo na economia, que vai da emisséo de
moedas até a criacdo de normas de empréstimos. Momento em que surgiram as
criptomoedas como forma de recuperar a confiangca dos investidores em relagdo as
autoridades monetarias e as instituicdes estatais e por esse motivo passaram a ser usadas
por agentes de mercado de alto nivel.

LIC. DEBORA MANKE VIEIRA / MG. FABRIZIO BON VECCIO
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Antes de adentrarmos ao tema, é conveniente explicitar que moedas virtuais ndo
podem ser confundidas com moedas eletronicas. As moedas virtuais sao “representagbes
digitais de valor que ndo sao emitidas por Banco Central ou outra autoridade monetaria”,
das quais o valor decorre da “confian¢a depositada nas suas regras de funcionamento e na
cadeira de participantes”. Ja as moedas eletrbnicas representam ‘recursos em reais
armazenados em dispositivo ou sistema eletrdnico que permitem ao usuario final efetuar
transacao de pagamento.” — conforme a Comunicacdo n.° 31.379/2017 do Banco Central
do Brasil. *

Sob o paradigma tributario brasileiro, desde o dia 1° de agosto de 2019 passou a
ser obrigatério as exchanges (inclusive aquelas que negociam no exterior) prestarem
informacBes a Receita Federal do Brasil de operacfes realizadas com criptomoedas,
sempre que o valor mensal das transacdes ultrapassarem os R$ 35.000,00, conforme
Instrucdo Normativa n.° 1.888/2019. 2

Isso ocorre desde 2017, quando da abertura do prazo para a entrega da Declaracéo
de Ajuste Anual, relativa ao Imposto de Renda das pessoas fisicas que qualificou as
moedas virtuais como ativos financeiros devendo ser recolhido o imposto sobre o ganho de
capital na hipétese de alienacédo, com acréscimo patrimonial. Conforme dispde o tépico 447
do Manual de Perguntas e Respostas sobre a Declaracdo do IRPF elaborado anualmente
pela Receita Federal:

“Moedas virtuais (bitcoins, por exemplo), muito embora nado sejam
considerados como moedas nos termos do marco regulatério atual, devem
ser declarados na ficha “Bens e Direitos” como “outros bens”, uma vez que
podem ser equiparados a outros ativos financeiros. Elas devem ser
declaradas no valor da aquisi¢ao.”

Correto é o entendimento da autoridade fazendaria em reconhecer as moedas
eletrbnicas como ativos financeiros, jA que moeda € um padréo de valor monetario, dotado
de natureza liberatéria de obrigacdes patrimoniais, tendo em vista que é dotada de curso
legal e de exclusiva emissdo do Estado, por meio de 6rgdo competente.

Em 1994, o Real passou a ser a moeda oficial do Brasil, todas as demais unidades
monetarias ndo revestem, no quadro do direito positivo, os atributos monetarios de validade
e eficacia. As demais podem, é certo, consubstanciar reserva de valor, objeto de avaliacdo
patrimonial constituindo instrumento de pagamento a mercados externos.

Ocorre que, no ordenamento juridico nacional, € prerrogativa constitucional
exclusiva do Estado a emissdo de moedas — previsdo no art. 164, da Constituicdo Federal,
configurando monopolio estatal sua emissao (art. 10, I, da Lei n.° 4.595/64 e art. 4°, |, da
Lei 4.595/64). Assim, o particular, ao emitir um bem juridico com a finalidade “aparente de
moeda” estaria ferindo a Constituicao, o Principio da Legalidade e qualquer outro dispositivo
legal que autorize a tributacéo.

! Banco Central do Brasil, Comunicagdo n.° 31.379/2017, do Banco Central do Brasil.
https://www.bcb.gov.br/estabilidadefinanceira/exibenormativo?tipo=Comunicado&numero=31379
(13.10.2019).

2 Receita Federal Do Brasil, Instrugdo Normativa n° 1.888, de 03 de maio de 2019.
http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?visao=anotado&idAto=100592 (11.10
2019).
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Considerando que as principais funcbes da moeda sédo meio de troca, reserva de
valor e padrdo de valor® é possivel concluir que as moedas virtuais, embora sejam titulos
criptografados, e obedecam as principais fungcdes € equivocado reconhecer que um
particular possa as emitir.

Das Diversas Operacdes E Possibilidades De Tributagdo

Conforme analisado no topico anterior, a Receita Federal exige que os contribuintes
declarem as operagfes com criptomoedas sempre que ultrapassem o valor mensal de R$
35 mil. No entanto, h& alguns equivocos tributarios nessa redacao.

O Cadigo Tributario Nacional, em seu art. 43, dispde que o Imposto sobre a Renda
e proventos, tem como fato gerador a aquisicdo de disponibilidade econémica e juridica de
(i) renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho ou da combinacédo de ambos;
(i) de proventos de qualquer natureza, assim entendidos 0s acréscimos patrimoniais.

O fato gerador do Imposto de Renda sempre importa em acréscimo patrimonial e, o
aumento de patrimbnio pode ser produzido por qualquer causa eficiente. A Ultima
constatacao é de que rendas e proventos sao fatores de producéo de aumento patrimonial:

“... no Brasil, o imposto de renda incide a partir de quando a renda seja
ganha, independentemente da posterior destinacéo que o contribuinte venha
a lhe dar. E a partir do momento da entrada da renda — ou do provento — no
patrimdnio do contribuinte que ela pode ser tributada, seja ela entesourada,
ou gasta, ou transferida para neg6cios ou outros destinos patrimoniais, seja
dada para terceiros etc.” *

Vejamos que ndo se pode enquadrar as opera¢cdes com criptomoedas como renda,
ja que os mineradores da blockchain validam as transacdes sem qualquer contratacédo
prévia, apenas confiando que tal atividade terd um valor apds sua criacdo. Sequer ha uma
fonte produtora de renda na casuistica, o contribuinte realiza um autotrabalho que possui
custo zero em relacdo a criptomoeda produzida, além de que o valor tributado se refere ao
ano do exercicio anterior.

Quanto ao enquadramento como proventos, € impositivo 0s acréscimos patrimoniais
0 que nao esta presente pois antes de serem geradas pelo sistema, as criptomoedas sao
apenas codigos e combinacdes matematicas que ndo representam uma situacdo
patrimonial anterior a sua atividade de cria¢éo. Isto &, ndo ha bem anterior em relagdo ao
novo patrimoénio gerado.

O fato juridico que atrai a incidéncia do imposto de renda nasce sempre de uma
acdo, quando determinado contribuinte aufere rendimentos durante certo lapso temporal,
decorrente de uma relagéo juridica oriunda do capital, labor ou a combinagéo de ambos.

N&o é de ignorar que existem aqueles sujeitos que cobram taxas para acelerar o
processo da mineragéo pela blockchain, neste caso, seria uma forma de remuneracéo pela
atividade. H4 uma relacdo de contraprestacdo — aquele que paga a taxa objetivando a

3 Fabio Nusde, Curso de Economia: introduc&o ao direito econémico, 3 ed. (S&o Paulo: Editora RT,
2001), 50.

4 Mozarth Bielecki Wierzchowski, O Conceito Constitucional de Renda Aplicavel as Pessoas
Juridicas (Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018), 287-288.
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realizacdo da operagéo — nestes casos, poderia incidir o Imposto de Renda pois decorrente
do fruto do trabalho.

A previsdo normativa da Receita Federal apenas atinge as pessoas fisicas, ndo
regulamentando a tributacéo das pessoas juridicas.

Com vistas a discutir a tributacdo de forma ampliada, em tese, seria possivel incidir
ISSQN (Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza), de competéncia municipal, sobre
as operacg0des contraprestacionais, conforme a lista de servicos anexa a Lei Complementar
n.° 116/2003:

“10.02 — Agenciamento, corretagem ou intermediacdo de titulos em geral,
valores imobiliarios e contratos quaisquer.

10.03 — Processamento, armazenamento ou hospedagem de dados, textos,
imagens, videos, paginas eletrnicas, aplicativos e sistemas de informacéo,
entre outros formatos, e congéneres. (Redacdo dada pela Lei Complementar
n.° 157, de 2016). “

Na intermediagdo de valores (item 10.02), h4 um contrato de intermediagdo onde
esta presente a figura de um intermediador — espécie de terceiro ndo configurado na relacao
juridica; este agente nao realiza as operacfes na blockchain minerando as criptomoedas,
apenas assegura o funcionamento da rede.

O processamento de dados (item 10.03), permite a solu¢édo do problema matematico
encriptado, a partir de dados pessoais da requerente e, assim, validando a operacgéo. O
minerador utiliza de sua capacidade computacional para efetivar as transacdes, fato que
seria mais adequado sofrer a tributacdo de ISSQN.

O que se objetiva demonstrar é a legitimidade em reconhecer que o minerador deve
prestar informacbes a Receita Federal enquanto proprietarios dos ativos financeiros, no
entanto, o custo é zero, porquanto obtido com seu autotrabalho. Situacao distinta ao sujeito
gue negocia criptomoedas como forma contraprestacional de obter lucros com a cobranca
de taxas, o0 que seria aplicavel a incidéncia de Imposto de Renda e ISSQN, a luz de uma
prestacéo de servico.

A aquisicdo de moedas (via exchange comprada com moeda de curso for¢cado), é
gualificada pela Receita Federal como ativo financeiro, onde h4 o dever de declarar e
registra-lo pelo valor da aquisicdo. Ocorre que nao existe uma cotacao oficial, nem érgéo
responsavel pela emissdo das criptomoedas, ndo ha uma regra legal de conversdo dos
valores para fins tributarios, devendo ser registrado o valor bruto pago no momento da
aquisicao, neste caso, ndo existem maiores problemas.

Ha casos em que o contribuinte possui a criptomoeda mas utiliza como forma de
pagamento por outro bem ou servico ou nos casos em que as utiliza como forma
especulativa, trocando-as por outras - neste caso as criptomoedas sdo equiparaveis ao
meio de pagamento. Nessas situagdes, havendo diferenca de valor de aquisi¢do declarado
e 0 bem adquirido, é necessaria a declaragdo na guia de imposto de renda sobre ganho de
capital, o que néo nos parece novidade ja que o art. 117,8 4°, do Regulamento do Imposto
de Renda, aprovado pelo Decreto n.° 3.000/1999, trata do ganho de capital, caso ocorra
ganhos efetivos na permuta:
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“Art. 117. Esta sujeita ao pagamento do imposto de que trata este Titulo a pessoa
fisica que auferir ganhos de capital na alienagdo de bens ou direitos de qualquer
natureza.

§ 4° Na apuracdo do ganho de capital serdo consideradas as operacOes que
importem alienacgédo, a qualquer titulo, de bens ou direitos ou cessédo ou promessa de
cessdo de direitos a sua aquisicdo, tais como as realizadas por compra e venda,
permuta, adjudicacdo, desapropriagdo, dacdo em pagamento, doac¢éo, procuragdo
em causa propria, promessa de compra e venda, cessdo de direitos ou promessa de
cesséao de direitos e contratos afins.” (grifo nosso).

No mesmo sentido, dispée a resposta a pergunta 607 do guia de Perguntas e
Respostas IRPF/2017:

“Os ganhos obtidos com a alienagdo de moedas virtuais (bitcoins, por
exemplo) cujo total alienado no més seja superior a R$ 35.000,00 sdo
tributados, a titulo de ganho de capital, a aliquota de 15%, e o recolhimento
do imposto sobre a renda deve ser feito até o ultimo dia Gtil do més seguinte
ao da transacdo. As operacBes deverdo estar comprovadas com
documentagéo habil e idénea.”

A despeito da problematica, reside no fato de que a Receita Federal ndo dispde de
gual valor aplicar no momento de calcular o ganho de capital obtido com essas operacgoes.
Nao é novidade que qualquer expressdo monetaria sofra cotacdo diaria, portanto, uma
criptomoeda adquirida ha anos nao podera ser taxada sobre o mesmo valor.

Ainda que a Receita Federal ndo tenha disciplinado qual valor considerar, podemos
aplicar a Instrucdo Normativa SRF n.° 118/2000 que dispde sobre a alienacdo de moedas
estrangeiras onde serd considerado o custo médio ponderado, equivalente como o
resultado da divisdo do valor total das aquisicdes em reais pela quantidade de moeda
estrangeira existente. > Em termos mais simples, considera-se ndo apenas a cota¢cdo, mas
a quantidade de moedas adquiridas em cada operacéao.

Outra hipétese, seria a de troca de criptomoeda por outra, imaginando que
determinado sujeito tenha criptomoedas declaradas pelo valor de aquisicdo de R$
20.000,00 e as troque por outras, mas com o valor de cotacdo muito superior, como ja
explicitado. Neste caso, ndo seria possivel apurar o ganho de capital.

E importante lembrar que a renda somente devera ser tributada quando o acréscimo
efetivamente integrar o patrimdnio do contribuinte e ndo apenas, com 0s ganhos nao
esperados de uma valorizacdo da moedas, sendo assim, “... se fosse tributada a simples
valorizagdo, esta poderia depois desaparecer pela desvalorizagdo, e o proprietario que
afinal vendesse o imovel abaixo do prego de custo teria tido prejuizo e n&o lucro. ” ©

A despeito, ndo ha realizacéo de renda efetiva, na hipétese de que o sujeito detentor
do ativo apenas adquiriu a disponibilidade por meio da troca, certo seria a afirmagéo de que
as criptomoedas ficam sujeitas as oscilagdes monetarias, mas desarrazoado seria a
afirmacao de que a operacao € capaz de gerar renda.

5 Receita Federal Do Brasil, Instrugdo Normativa SRF n.° 118, de 28 de dezembro de 2000.
http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?visao=anotado&idAto=14802
(08.11.2019)

6, Rubens Gomes de Sousa, “Imposto de Renda”. Revista de Direito Administrativo Vol: 17 (1949):
281-307. http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/11095/10070 (03.11.2019).
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Vé-se, portanto, que sequer existe uma norma infralegal, nos termos do artigo 100,
do Cadigo Tributario Nacional, que oriente o contribuinte acerca de como proceder para
declarar e submeter a tributagdo as moedas virtuais de sua propriedade.

Ja a mera propriedade de criptomoedas ndo deve ser declarada, devendo, ser
classificado meramente como meio de pagamento fundado em um protocolo de cédigo
aberto autbnomo. Porém, a situacao € de inseguranca quando as relacdes sdo pautadas
em discussodes perante o Fisco brasileiro, e se a Receita Federal entender que houve o
ganho de capital e ndo for declarado, existe o risco do contribuinte ter que recolher os
tributos devidos acrescidos de juros e multas, sob pena de responsabilidade por ter omitido
tais informacgdes.

Do mesmo modo, o contribuinte deve informar no GCAP (Programa de Apuracao
dos Ganhos de Capital) o custo de aquisicao e o valor de venda com a aliquota de 15% até
22,5% sobre o0 ganho de capital acima de R$35 mil reais mensais.

A cobranca do tributo estaria mais dependente da correta prestacdo de informacgbes
das obrigacfes acessorias (portanto, efetuar a declaracdo) em comparacdo com outras
formas usuais de operagbes com ativos financeiros.

Da mesma forma, a luz do ordenamento juridico vigente, é totalmente inviavel a incidéncia
de IOF na medida em que as criptomoedas nao sdo moedas, ndo sdo um direito de crédito
oponivel contra terceiros; e ndo sdo equiparaveis aos titulos e valores mobiliarios.

No entanto, seria possivel a incidéncia de IOF-cambio sobre as criptomoedas caso
tais ativos sejam equiparados as moedas estrangeiras ou as moedas nacionais,
observando-se, para tanto, as formalidades préprias e regulamentacéo prépria.

As criptomoedas ndo podem ser submetidas a tributacédo pelo ICMS, mormente pelo
fato de que n&o se enquadram no conceito de mercadoria, 0 qual, por sua vez, engloba
apenas os bens (tangiveis ou intangiveis) destinados ao comércio. Por se tratarem de bens
nao consumiveis, ou seja, por ndo possuirem carater mercantil, as criptomoedas sao meros
bens intangiveis que ndo podem ser equiparados as mercadorias, para fins de ICMS.

Entretanto, mostra-se possivel, a incidéncia de ICMS-importacdo sobre a
transferéncia de criptomoedas, na medida em que tal imposto pode incidir sobre meros
bens importados do exterior, quaisquer que sejam suas finalidades.

Inexiste orientacdes acerca da tributacdo da renda por meio da atividade de
‘mineracdo de criptomoeda”, métodos contabeis préprios para o segmento, além de
ascender constantemente a discussao do tema em um cenario estadual-municipal, acerca
do ISSQN e ICMS devido nas operagfes de compra e venda de moedas virtuais. O que
afeta o aspecto material da regra matriz de incidéncia tributaria com a auséncia legal da
aliquota sobre as operagdes, 0 que afeta a constitucionalidade.

No Brasil, tramita a Proposta de Emenda a Constituicdo n° 293/04 que propde, em
seu texto base, a criacdo do Imposto sobre Bens e Servigos (IBS), uma espécie de Imposto
sobre Valor Agregado imposto nacional que afastaria a discussdo de qual estado ou
municipio arrecadaria, superando a afetagédo do aspecto material, ja que ele substitui cinco
tributos sobre o consumo — PIS, Cofins, IPI, ICMS e ISS — por um Unico imposto, mas
preserva a autonomia dos entes federativos através da possibilidade de fixacdo das
aliquotas e da atuagdo na cobranca, arrecadacao e fiscalizagéo.
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Com essa proposta, ha uma expectativa de que as opera¢des com criptomoedas
sejam tributariamente padronizadas e obtenham uma legislagéo uniforme que fixe uma
aliquota fixa, acabando com a discussdo de “para quem devo pagar?” e “pagar qual tributo
sob cada operacao?”.

Nao podemos ignorar o fato de que tal espécie de moeda eletrbnica possui uma
identidade Unica, que nao pode ser comparada ou enquadrada com perfeicao a qualquer
outro tipo de investimento, ativo ou meio de pagamento preexistente.

Do direito fundamental de ndo pagar impostos abusivos

O contribuinte figura como titular de direitos fundamentais, na medida em que o
tributo € uma garantia de liberdade e o Estado, enquanto ente tributante, invasor das
esferas individuais na busca de arrecadacgao tributaria. Dessa forma, imprescindivel é
construcao de uma doutrina que proteja o contribuinte contras as agressoées as liberdades
individuais.’

Nas licbes de Hugo de Machado Brito, todos os cidaddos sao contribuintes na
medida em que todos suportam o 6nus tributario, no entanto, “o que falta é a denominada
consciéncia fiscal, a consciéncia de que a carga tributaria ndo pesa apenas nos ombros de
guem, como comprador de mercadorias ou tomador de servi¢cos, paga um preco no qual
estdo embutidos os tributos”.?

Aliomar Baleeiro se reporta a resignacdo do contribuinte na década de 50 na
seguinte explanacao:

“[...] € manifesta a insensibilidade fiscal: muita gente pensa que ndo paga
impostos e muita gente nada pensa a respeito deles. Dai resulta a
indiferenca da maior parte em relacdo aos mais importantes problemas
publicos, malogrando-se o regime democratico pela fala de adeséo ativa e
efetiva de todos os cidaddos. Ora, na realidade, nem os mendigos escapam
ao Fisco. Quando aplicam em compras as esmolas recebidas, suportam,
pelo menos, o imposto de consumo e o de vendas, dissimulados no preco
das mercadorias.” ®

Isto é, todos os cidaddos sao contribuintes, incluindo a populacdo menos
privilegiada economicamente. E neste sentido que o contribuinte se torna titular de direitos
fundamentais, assegurando como limites ao poder de tributar expressos na Constituicdo
Federal. Na Inglaterra e nos Estados Unidos, a democracia reacendeu o clamor popular
contra os excessos fiscais por meio das revolugdes dos séculos XVII e XVIII. E assim os
cidadaos passardo a defender seus direitos fundamentais decorrentes da relagéo tributaria,
como sujeitos que contribuem para o aparato estatal ndo se justificando a tributagdo
excessiva como fomento deste, como ja explicita Jorge Miranda acerca da ligacéo entre
Direito e Estado:

" Helenilson Cunha Pontes, “O direito ao siléncio no Direito Tributario” em Tributos e direitos
fundamentais, eds., Octavio Campos Fischer (S&o Paulo: Dialética, 2004), 82.

8 Hugo de Brito Machado, Os direitos fundamentais do contribuinte e a efetividade da jurisdicéo
(Recife: Universidade Federal de Pernambuco, 2009), 38.

9 Aliomar Baleeiro, Uma introdugéo a ciéncia das financas, Vol. 1 (Rio de Janeiro: Forense, 1955),
239-240.
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“O Estado ndo pode, pois, viver a margem do Direito (nunca é de mais
insistir): pelo contrario, ele actua sempre através de actos formalmente
juridicos ou de operacdes materiais que remontam a competéncias juridicas.
Significa isto, porém, que o poder politico se submente efetivamente ao
Direito? Significa isto que os detentores do poder observam na pratica, a
Constituicao e a lei: Mesmo que haja um ou mais 6rgaos encarregados de
guardar a conformidade dos actos do Estado com o Direito, quis cutadiet
custodes? A quem cabe a (ltima palavra, em definitivo quem decide
eventuais conflitos e declara as situagdes juridicas reciprocas das entidades
publicas e dos particulares? [...] Por ser de homens, a autoridade esta tao
propensa a infringir as normas juridicas como a liberdade humana individual.
Tem entdo de se averiguar se é racional recorrer a um sistema de sancgdes.
Pois, se algum individuo viola a lei, logo aquela autoridade, de regra, o vai
ferir de uma sancado; ao passo que o Estado é o préprio titular do poder
sancionatorio e, como tal, insusceptivel de a sofrer.” 19

Hodiernamente, o Direito € um sistema de limites. Nao se pode deixar de registrar
que, “o Estado aceita ver seu poder limitado pelo direito, expressdo de uma ordem pré-
existente que encontra sua fonte na sociedade civil.”*!

A discussao ultrapassa os limites do debate juridico, oras, o intervencionismo estatal
afeta os negdcios juridicos criando uma falsa impressao de que ha uma regulamentacéao.
Nessas operacfes inexiste a figura de um intermediador de pagamento, deixando o
ambiente menos estavel pois longe dos limites de atuacao do Estado.

Em 2018, o Brasil e Suica assinaram a Convencao para Eliminar a Dupla Tributacéo
em Relacao aos Tributos sobre a Renda e Prevenir a Evaséo e a Elisdo Fiscais introduzindo
limites as competéncias tributarias dos paises contratantes, eliminando ou minimizando as
possibilidades de dupla tributacdo da renda, o que pode colocar um fim nas discussbes de
transferéncias ocorridas no exterior com o uso de moedas virtuais.

A Convencédo estabelece um artigo especifico para tributacdo de servicos técnicos
prevendo a reducdo da aliquota do imposto de renda para 10%. Nesse contexto, seriam
gualificados como servigcos técnicos quaisquer pagamentos como contraprestacado por
gualquer servico de natureza gerencial, técnica ou de consultoria. Trata-se de definicdo de
servico técnico ainda mais ampla que a da Instrucdo Normativa n° 1.455 e questionavel a
luz do conceito internacional de servi¢o técnico, ao nosso ver, podendo ser enquadrado 0s
servigos contraprestacionais de mineragéo de criptomoedas.

As normas antielisdo constituem uma diretriz hermenéutica para a interpretacao
econbmica — abandonando a interpretacao juridica consubstanciaria “uma inaceitavel troca
do principio da legalidade por cdnones de inseguranca e de arbitrio.” '? reestabelecendo o
didlogo entre o ente estatal (aqui representado pelo Fisco) e o contribuinte. Em 2014, o
Banco Central do Brasil emitiu uma nota publica afirmando que observa as discussdes
relativas as "moedas virtuais" e alerta para o alto risco de investimentos nessa modalidade
de ativo, além de sua desregulamentacéo.*?

10 Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional, Tomo Il (Coimbra: Coimbra Editora, 1988), 150-
151.

11 Norbert Rouland, Nos confins do Direito (S&o Paulo: Martins Fontes, 2003), 21.

2 Hermes Marcelo Huck, Evasio e elisdo (Sao Paulo: Saraiva, 1997), 87.

13 Banco Central do Brasil, “Bacen esclarece sobre os riscos decorrentes da aquisi¢cdo das chamadas
moedas virtuais ou moedas criptografadas”. Brasilia: Banco Central do Brasil, 2014.
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Os dados dos usuarios de criptomoedas armazenados pelas exchanges se
amoldam a garantia fundamental do sigilo de dados, de modo que a dispensa de
autorizacao judicial demandaria a existéncia de lei complementar especifica para tanto.

Em manifestagdo semelhante, o European Central Bank afirmou em relatério oficial
que foi considerado aconselhavel lutar por um entendimento comum e, a partir dai, formular
uma resposta coordenada. Isto é, a preocupacado gira em torno da regulamentacao das
criptomoedas e, ndo apenas 0 curso criminoso que pode levar jA que a tecnologia
blockchain pode garantir o anonimato em suas operacdes e, em alguns casos, sua
utilizacdo esta vinculada a pratica de atividades ilicitas, tais como sonegacéo, lavagem de
dinheiro e financiamento ao terrorismo. Isso porque, nas atividades de mineragdo cujas
operacdes viabilizam o registro das informac¢des em uma rede publica e compartilhada de
computadores na qual as transacfes sao verificadas — analise de conformidade de rede
com a solucao de um problema matematico - e registradas, sem que as transacfes sejam
removidas posteriormente.

Nos Estados Unidos, o Internal Revenue Service se manifestou no sentido de que
as moedas virtuais devem ser tratadas como propriedade, ndo se qualificando como moeda
estrangeira para fins fiscais; o recebimento de um pagamento em moeda virtual deve ser
oferecido a tributacdo como qualquer outro pagamento feito com bens; e a remuneracéo da
atividade de producdo de moedas virtuais (tal como a mineragédo) se qualifica como
rendimento de trabalho autbnomo e deve ser assim tributada. Além disso, se o contribuinte
vender ou trocar moedas virtuais, podem haver ganhos de capital tributaveis.

A Corte Europeia de Justica entendeu que a troca de moedas virtuais deve receber
0 mesmo tratamento fiscal que a troca de moedas estrangeiras. Nesse sentido, os fiscos
do Reino Unido e da Alemanha reconheceram que as moedas virtuais sdo uma forma de
dinheiro privado e que seus criadores e usuarios devem ser propriamente tributados.

A Organizacéao para Cooperacédo e Desenvolvimento Econdmico (OCDE) e o Grupo
dos 20 (G-20) apontaram a existéncia de moedas virtuais como um ponto de atencdo. A
analise das criptomoedas foi alocada a Acdo 1, denominada de “Addressing the Tax
Challenges of the Digital Economy” do Projeto BEPS (Base Erosion and Profit Shifting),
referente aos desafios trazidos pela economia digital e para a Forca Tarefa de Acéo
Financeira (FATF), que determina padrdes globais contra a lavagem de dinheiro e o
financiamento de acdes terroristas.

A acdo 1 tem por objetivo identificar os principais obstaculos a aplicagéo das regras
atuais de tributacé@o Internacional, impostos pela economia digital e desenvolver solugbes
especificas para abordar essas dificuldades. Houve uma resposta positiva referente aos
tributos sobre valor agregado (IVA), mas ndo ha consenso sobre as agdes relacionadas ao
imposto de renda em resposta a desafios que o setor digital imp8de ao sistema tributario
internacional.

http://mww.bcb.gov.br/pt-br/paginas/bc-esclarece-sobre-os-riscos-decorrentes-da-aquisicao-das-
chamadas-moedas-virtuais-ou-moedas-criptografadas.aspx (03.10.2019).

¥ |RS, “IRS virtual currency guidance: virtual currency is treated as property for U.S. federal tax
purposes; general rules for property transactions apply”, Washington: IRS, 25.03.2014.
http://www.irs.gov/newsroom/irs-virtual-currency-guidance (31.10.2019).
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O Fundo Monetério Internacional (FMI), a Organiza¢do Mundial do Comércio (OMC)
e 0 Bank for International Settlements (BIS) também ja publicaram relatérios a respeito das
moedas virtuais. Todos esses estudos sdo ainda iniciais e ndo deram orientacbes aos
governos sobre como as moedas devem ser tratadas.

A problematica reside no fato de que ndo ha um sujeito emissor responséavel pela
emissao, pois € uma decorréncia légica da validacdo da transacdo gerada pelo sistema
apos a resolucdo matematica, restante impossivel definir qualquer regra de competéncia
apta a tributacéo.

A gratuidade do software capaz de produzir e transacionar sobre as moedas é capaz
de criar uma carteira onde ficam depositadas as e-moedas e, possibilitando ser um meio
de pagamento, concorrendo para maior liberdade transacional de bens e servigos.

Independentemente do modo como determinado pais ira qualificar as criptomoedas,
existe verdadeiro problema de eficacia ou exequibilidade das regras tributarias, visto que
as criptomoedas sdo andnimas. Este dado pode, potencialmente, fazer com que as
criptomoedas substituam os paraisos fiscais, viabilizando a evasao tributaria e permitindo
gue o contribuinte esteja, propositalmente, em desconformidade com padrbes de
transparéncia da informacéo ou com qualquer norma ou regra de compliance existente.

Consideracdes finais

Em que pese a Receita Federal do Brasil tenha criado a Instrucdo Normativa n.°
1.888/2019 que exige dos contribuintes a prestacdo de informacbGes das operacdes
realizadas com criptomoedas, ainda carece de previsdo normativa de tributacéo adequada,
afetando a constitucionalidade e violando a legalidade tributaria.

Moedas eletrdnicas ndo devem ser classificadas como moedas de curso for¢ado,
pois o usuario da exchange é o Unico responsavel por sua criacdo e emissao. Por essa
razdo devem ser classificadas juridicamente como ativos financeiros que merecem
tributacdo propria e especifica na qual, ndo apenas o Brasil, mas o cenario internacional
nao esta pronto para debater as controvérsias geradas pelas novas tecnologias.

A tentativa do Fisco de regularizar essa nova tecnologia gerou a obrigacdo de
recolher o Imposto sobre a Renda devida. No entanto, o fato gerador do Imposto sobre a
Renda é o acréscimo patrimonial e, por mais simples que isso aparente, somente ha a
obrigatoriedade de recolhimento em rendas e proventos obtidos no ano exercicio anterior,
0 que torna-se impossivel ja que as criptomoedas séo criadas a partir de uma resolucao
matematica apés os dados serem criptografados.

A ideia mais inteligente como solucdo dessas incognitas tributarias, seria que ao
invés de qualificarmos as criptomoedas para entdo definir os tributos incidentes sobre tais
operagOes, poderiamos tributar as criptomoedas de acordo com 0s usos que podem ser
atribuidos a tais ativos pelos usuarios. A finalidade, e ndo a qualificacéo juridica do ativo,
definiria a tributacdo. Hard cases tributarios tomam maior relevancia quando efetuam
diretamente os Direitos Fundamentais dos contribuintes.

Um Sistema Tributario mais eficiente, portanto, deveria evitar fixar uma classificagéo

formal para as criptomoedas e focar, ao invés disso, no tipo de operacdo que é conduzida
pelo minerador.
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Ainda existem muitas duvidas e inseguranca juridica envolvendo a tributagdo das
criptomoedas, o que deveria servir como estimulo ao Estado brasileiro para esclarecer
como todos os dilemas suscitados acima podem ser solucionados; mudar a forma de
tributacao de tais bens, ndo se restringindo a uma qualificacéo juridica Unica, mas fazendo
com que o regime de tributacdo da alienagéo de criptomoedas esteja atrelado ao modo
como tais ativos séo utilizados.

Mesmo que tal modelo de tributagdo ndo seja o mais ideal do ponto de vista da
técnica fiscal, ao menos pode ser o modelo que enseje uma politica tributaria mais
equanime, e que se aproxime de uma tributacdo que estaria mais de acordo com a nossa
constituicdo federal e portanto mais de acordo com os Direitos fundamentais do cidadéo.
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