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Criptomoedas e competéncia tributaria*

Cryptocurrencies and the power-to-tax

Guilherme Broto Follador**

Resumo

Os estudos sobre criptomoedas e tributacdo tém centrado a analise nas
disposi¢des relativas a cada tributo, desprezando as dificuldades adicionais
decorrentes do carater rigido do sistema brasileiro de reparticdo das compe-
téncias tributarias. O presente estudo aponta a necessidade de, antes de des-
cer ao exame da legislacdo de cada tributo, ensaiar possiveis enquadramentos
dos atos e negbcios juridicos com criptomoedas nos conceitos utilizados,
pela Constituigao Tributdria, para a outorga de competéncias. O método ¢ o
seguinte: o artigo busca, primeiramente, compreender o que sao criptomoe-
das, a tecnologia nelas envolvida e que sorte de negécios podem encetar;
na sequéncia, incursiona pelo Direito Comparado e pelos (ainda poucos)
escritos brasileiros sobre o tema, com vistas a identificar alternativas de clas-
sificagdo dos atos e negdcios com criptomoedas; feito isso, passa ao cotejo
entre 0s NOvVos conceitos, as alternativas de classificacio observadas e o sis-
tema brasileiro de reparticio das competéncias tributarias. Conclui-se que o
tema ainda suscita mais perguntas do que respostas. Nos casos em que as
moedas virtuais funcionam como meio de troca, o fato de as relagdes juri-
dicas subjacentes a tributaria envolverem o seu trafego, em substitui¢do ao
dinheiro, sera normalmente irrelevante para a definicdo da competéncia para
tributa-las; porém, muitas atividades especificamente relacionadas ao mundo
das criptomoedas, como as das exchanges e dos mineradores, suscitardo con-
flitos na identificagio do titular da competéncia tributaria, em especial por
conta das zonas cinzentas que envolvem os arquétipos constitucionais dos
tributos, somada a eventual sujeicio dos seus conceitos-base a processos de
mutacao constitucional.

Palavras-chave: Direito Tributario. Competéncia tributaria. Criptomoedas.
Bitcoin.

ABSTRACT

The few studies we found about the relationship between taxation and
cryptocurrencies focus on the legal provisions of each tax type, instead of
focusing on the constitutional tax system provisions. In this paper, we sus-
tain that we should do precisely the opposite. First, we desctibe the crypto-
currencies and the economic operations related to them. Then, we collect
some impressions about the taxation of virtual currencies in foreign and
native law and scholars, in order to identify some hermeneutic alternatives.
Finally, we point out some characteristics of our extremely complex cons-
titutional tax system, trying to evidence the difficulties on interpreting the



ambiguous and vague expressions the Brazilian Constitution uses to grant tax competence to federal, state
and municipal entities. We conclude that there are still much more questions than answers. When crypto-
currencies are used as a medium of payment, the fact of using them instead of money will frequently be
irrelevant to determine who is competent for taxing the operation. Nevertheless, there will be much more
difficulties on identifying who is the competent authority to tax the activities of virtual currency exchange
companies and cryptocurrency miners, especially because there is a gray zone in the concepts used by the
Constitution to grant tax power, and because those concepts may be in a process of constitutional mutation.

Keywords: Taxation. Power-to-tax. Cryptocurrencies. Bitcoin.

1. INTRODUCAO

Neste ano de 2017, as criptomoedas ganharam especial destaque, em razao da extraordinaria valorizacao
que algumas delas — em especial o Bitroin — experimentaram em face das moedas nacionais.

Com efeito, se, na data de seu lancamento, um bitcoin equivalia a meros US$ 0,08, e, ha um ano, gravita-
va em torno de US$ 600,00, ao tempo da redacdo deste artigo, durante outubro de 2017, ja flertava com a
casa de US$ 6.000,00". Como se ndo bastasse, em razdo de bifurca¢oes na rede (forks), a moeda sofreu duas
divisoes, dando origem a duas novas criptomoedas, o bitcoin-cash e o bitcoin-gold, cada qual com sua especifica
rede, com um nivel distinto de aceita¢ao no mercado e, consequentemente, com um valor também diferen-

te?.

Diante desses nimeros, bem como do potencial disruptivo das criptomoedas e da tecnologia nelas en-
volvida, ndo ¢ de surpreender a quantidade de escritos sobre o tema, em especial no ambito das Ciéncias
ligadas a Economia e a Informatica.

No ambito das Ciéncias Juridicas, contudo, tem-se a sensagao de que o enfrentamento dos temas enceta-
dos pelos avancos tecnoldgicos é sempre feito, ““...paradoxalmente, cedo demais e tarde demais™.

Por um lado, chega-se cedo demais, porque a regulacido especifica do assunto pela legislagao, naturalmen-
te, demora a surgir, o que somente ocorre depois que os problemas concretos a ela relacionados comecam
a ser levados aos tribunais e a outras instincias decisorias®.

Por outro lado, em certo sentido, o enfrentamento do tema parece tardio, porque a introdugio das novas
tecnologias ocorre de modo tdo acelerado que parece impossivel acompanha-lo. Alias, para alguns, o ritmo
das inova¢des chega mesmo a por em xeque tanto a aptidao das usuais estruturas normativas para regula-las,

1 Segundo o Coindesk, a cotacio méaxima de US$ 6.137,83 foi alcangada em 21.10.2017. Disponivel em: https://www.coindesk.
com/ptice/. Acesso em 24.0ut.2017, as 09h06.

2 MORENO, Felipe. Bitcoin pode ser dividido novamente e se transformar em 3 moedas diferentes. 2017. Disponivel em: <https://conteudo.
startse.com.br/tecnologia-inovacao/ felipe/bitcoin-pode-ser-dividido-novamente-e-se-transformat-em-3-moedas-diferentes />.
Acesso em: 26 out. 2017.

3 Tradugao livre. No original, em inglés “..both, paradoxically, too soon and too late”. HOEGNER, Stuart. What is Bitcoin? In: BRITO,
Jerry (Coord.). The Law of Bitcoin. 1Universe: Bloomington. p. 28. E-book.

4 Segundo andlise feita em 2014, por encomenda da Biblioteca Juridica do Congresso Americano, nao havia regulagio especifica
do tema em quase nenhum dos quarenta paises analisados - THE LAW LIBRARY OF THE CONGRESS. Regulation of Bitcoin in
Selected Jurisdictions. 2014. Disponivel em: <https://wwwloc.gov/law/help/bitcoin-survey/regulation-of-bitcoin.pdf>. Acesso em:
17 out. 2017. Mais recentemente, as noticias passaram a dar conta de da expedicao de regulamentos especificos em alguns pafses,
com destaque para o Japdo, que, ao dar as criptomoedas um tratamento amigavel, tornou-se o maior mercado de transacoes
em bitcoins. Nesse sentido: FREITAS, Taina. Golago para o Biteoin: Japao regulamenta positivamente exchanges de criptomoedas.
2017. Disponivel em: <https://conteudo.startse.com.br/mercado/taina/golaco-para-o-bitcoin-japao-regulamenta-positivamente-
exchanges-de-criptomoedas/>. Acesso em: 4 out. 2017. GUIA DO BITCOIN. Japao declara venda de Bitcoin isento de imposto de consumo.
2017. Disponivel em: <https://guiadobitcoin.com.br/japao-declara-venda-de-bitcoin-isento-de-imposto-de-consumo/>. Acesso
em: 5 out. 2017.

ibutaria. Rev. Bras. Polit. Publicas, Brasilia, v. 7, n® 3, 2017 p. 79-104
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quando a viabilidade da tradicional teoria do Direito para explica-las’.

Ha, por parte dos juristas, a natural tendéncia de buscar, imediatamente, encaixar a nova realidade nos
conceitos com os quais estamos familiarizados. Isso, contudo, nem sempre é possivel, pois, diante de uma
grande novidade, frequentemente se estara diante de casos para os quais nao havera solu¢ao normativa (ca-
sos de lacuna légica ou normativa), fato que, na maioria dos sistemas, obrigara o intérprete, compelido que
estd a decidir, ao desenvolvimento de uma regra especifica para soluciona-lo, mediante o recurso a métodos
de integragao’.

Em outros casos, estar-se-a diante de lacunas de conhecimento ou de reconhecimento (zonas de penum-
bra), isto ¢, diante de situagoes em que a ambiguidade ou a vagueza das expresses usadas pelo legislador,
as propriedades peculiares do fato concreto ou a insuficiéncia das provas nao permitirdo saber, ao certo, se
determinada disposi¢ao normativa se aplica ou nao.

Finalmente, em algumas situacdes, estar-se-a diante de casos para os quais o enquadramento do fato nas
categorias conhecidas fornecera uma resposta relativamente segura, mas que parecera pouco justa, pouco
adequada, na medida em que a regra, embora aplicavel, ndo terd sido concebida para aquela situagio pecu-
liar e, portanto, tragos particulares do caso nao terdo sido elevados, pelo legislador, a indices de discrimen

(lacuna axiolégica)’.

Essas dificuldades, que todo jurista conhece, e que invariavelmente aparecerdo em todos os ramos do
Direito que se dedicarem ao tema das criptomoedas, parecem especialmente maiores no ambito do Sistema
Tributario Brasileiro.

Isso porque, como se demonstrara adiante, trata-se de um sistema constitucionalmente rigido, no qual
os conceitos normativos utilizados pela Constituigio para conferir as competéncias tributarias tém especial
relevancia, a ponto de a identificacdao dos limites a atividade tributaria de cada pessoa politica reclamar, com
muita frequéncia, a intervencio do Supremo Tribunal Federal.

Trata-se, ademais, de um ramo do Direito em que a possibilidade de recorrer a métodos de integraciao
como a analogia e a equidade, e de fazer uso de presungdes e ficgdes — alternativas que, em outros sistemas,
poderiam facilitar a tarefa do intérprete — ¢ bastante restrita.

Parece necessario, assim, que uma pesquisa sobre o tema da tributagdo dos atos, negocios e situagoes
juridicas relacionados as criptomoedas — objetivo de um futuro trabalho de maior folego — parta de uma
anilise a respeito das possibilidades interpretativas que a Constitui¢io fornece a seu respeito. E o que este
artigo se propoe a fazer, menos com o objetivo de fornecer respostas, e mais com a finalidade de identificar
o tipo de perguntas que devem ser feitas, sob o angulo constitucional, antes de se descer ao exame da legis-
lagao relativa a cada tributo.

O caminho para lograr esse intento nao oferece grandes atalhos.

E preciso, antes de tudo, compreender, minimamente, o que sdo criptomoedas, a tecnologia nelas envol-
vida e que sorte de negdcios podem encetar, e € a isso que se destina o primeiro topico (item 2).

Na sequéncia, é necessario fazer uma incursdo pelo Direito Comparado e pelos (ainda poucos) escritos
brasileiros sobre o tema, com vistas a identificar alternativas de classifica¢io juridica dos atos e negdcios

5 SANTI, Eurico Matcos Diniz de; PEROBA, Luiz Roberto; ALHO NETO, Jodo. Tributagio na Era Digital — Autorregilacao: uma
possibilidade? 2017. Disponivel em: <https://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:qwUhhHtWBcc]:https://jota.
info/artigos/ tributacao-na-era-digital-25082017+8&cd=1&hl=pt-BR&ct=clnk&gl=br>. Acesso em: 12 out. 2017.

6 Nesse sentido, diz JERRY BRITO: “When a new technology like Bitcoin comes along, there are often questions about how exactly to comply with
the existing regulations, but not necessarily questions about if the regulations apply”. BRITO, Jerry. Foreword. In: BRITO, Jerry (Coord.). The
Law of Biteoin. 1Universe: Bloomington, 2015. p. 1. E-book.

7 Buscamos a distin¢do entre lacunas normativas, lacunas de reconhecimento e lacunas axiolégicas em: ALCHOURRON, Catlos;
BULYGIN, Eugenio. Introduccion a la metodologia de las ciencias juridicas y sociales. Buenos Aires: Astrea y Depalma, 1998.
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com criptomoedas, tema que constitui o assunto do segundo e do terceiro topicos (itens 3 e 4).

Feito isso, pode-se passar ao cotejo entre os novos conceitos, as alternativas de classificagdo ja cogitadas
e as categorias fundantes do Sistema Constitucional Tributario Brasileiro, o que se faz, no quarto e quinto
topicos (itens 5 e 0), mediante uma apresentacdo das principais caracteristicas do sistema de reparti¢do das
competéncias tributarias, seguida de um ensaio a respeito de como se poderiam classificar, nesse sistema,
determinados negdcios e atos com criptomoedas.

2. As CRIPTOMOEDAS E 0S ATOS, NEGOCIOS E SITUACOES JURIDICAS A ELAS VINCULADOS

Para uma aproximacio ao tema, parece imprescindivel, de inicio, apresentar uma classificagio que aparte
as criptomoedas de outros tipos de moedas digitais, ndo com o objetivo de apresentar uma categorizagao
definitiva desses objetos — até porque, como se sabe, as classificacdes nao siao verdadeiras ou falsas, mas
uteis ou inuteis® — e sim com vistas a deixar mais claro quais sio os objetos a que se quer referir por meio

da palavra “criptomoedas”.

Para tanto, este estudo vale-se da taxonomia empregada pelo Financial Action Task Force — FATE, 6rgao
internacional voltado a prote¢do do sistema financeiro mundial contra a lavagem de dinheiro, o terrorismo
e o financiamento de armas de destruicio em massa’. A escolha di-se em funcio da clareza e abrangéncia
da classificacdo e, também, em razao de que vem sendo invocada, no Direito Comparado, para a analise do

tema'®.

Segundo essa classificacao, temos, como género, a expressio “moeda digital” (digital currency), que abran-
ge, (1) de um lado, o “dinheiro eletronico” (e-money) — ou seja, as representacoes digitais dos mecanismos
de transferéncia da moeda oficial (fiaz currency), como o Real ou o Délar — e, (2) de outro lado, as “moedas
virtuais” (virtual currencies), isto €, as representacoes digitais de valores que enfeixam uma ou mais das ca-
ractetisticas das moedas nacionais — na medida em que podem funcionar como (i) meio de troca e/ou (ii)
unidade de conta (unidade de medida) ¢/ou (iii) reserva de valor — mas nio tém curso forcado (legal tender).

As moedas virtuais, a seu turno, podem ser subdivididas em (2.A) ndo conversiveis, ou fechadas (non-
-convertible or closed) e (2.B) conversiveis, ou abertas (convertible or gpen), conformem possuam, ou nao, um valor
equivalente em moeda oficial, em razio de as regras relativas ao seu funcionamento nio vedarem a troca por
moeda corrente e em razdo da existéncia real de um mercado que, na pratica, possibilite a troca por dinheiro
(‘de facto’ convertibility), mesmo que essa conversibilidade ndo seja garantida por lei.

Entre as moedas nao conversiveis, estdo aquelas que pretendem pertencer a um mundo ou dominio es-
pecifico, e que, segundo as regras especificas que as regulam, nio podem ser trocadas por moeda corrente,
ainda que possa haver uma espécie de “mercado negro”, contririo as regras, para a sua troca por moeda
oficial. Os exemplos concretamente mencionados pelo FATF foram os Project Entropia Dollars, as Q Coins e

o World of Warcraft Gold.

As moedas virtuais podem, ainda, ser classificadas em centralizadas e descentralizadas. Nas primeiras,
esta presente um intermediario entre pagador e recebedor; ha, em outras palavras, uma terceira parte que
emite a moeda, regula-a, controla os registros de transferéncia, o preco de venda ef. e pode retira-la de cit-
culacdo. Nas segundas, a emissao, a distribuicdo, o prego, as transferéncias e#. da moeda nio sao controladas

8 GORDILLO, Agustin. Tratado de Derecho Administrativo y Obras Selectas. Buenos Aires: Fundacién de Derecho Administrativo,
2017. t. 9. p. 519. Na mesma linha: CARRIO, Genaro. Nofas sobre Derecho y Lengnae. 4. ed. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1994. p. 99.
9 FINANCIAL ACTION TASK FORCE - FAFT. Virtual Currencies: Key Definitions and Potencial AML/CFT Risks. 2013.
Disponivel em: <http://www.fatf-gafi.org/media/fatf/documents/reports/Virtual-currency-key-definitions-and-potential-aml-
cft-risks.pdf>. Acesso em: 17 out. 2017.

10 HOEGNER, Stuart. What is Bitcoin? In: BRITO, Jerry (Coord.). The Law of Bitcoin. 1Universe: Bloomington. p. 1-33. E-book.
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por ninguém especificamente, mas, simultaneamente, por todos os que com ela operam. Essa descentraliza-
¢do ¢é obtida, de regra, com a ajuda da informatica.

Todas as moedas virtuais nao conversiveis sdo centralizadas. As conversiveis, a seu turno, podem ser
subdivididas em moedas (2.B.I) centralizadas e (2.B.II) descentralizadas. Um exemplo das primeiras é o
WebMoney. As criptomoedas fazem parte do segundo grupo.

As criptomoedas sio, portanto, moedas virtuais, conversiveis e descentralizadas, e que se caracterizam,
adicionalmente, por serem protegidas por criptografia.

A primeira e mais importante dessas moedas é o Biteoin, lancado, em 2009, por um programador, ou
grupo de programadores, de nome (mais provavelmente um codinome) Satoshi Nakamoto. Ha, porém,
centenas de outras espécies de criptomoedas, que seguem aproximadamente a mesma logica, e as quais se
atribui, genericamente, o nome de a/feoins. Delas sao exemplos, entre outros, a Ethereuns, a Ripple, a Litecoin, a
Daogecoin, a Feathercoin, a ZCash, a Monero e a Dash.

Como h4 diferencas entre essas espécies de criptomoedas, em especial no que toca a tecnologia nelas
envolvida, para simplificar a exposicio, e também em virtude de nosso muito limitado conhecimento nessa
seara, usaremos o Bitcoin como modelo (proxy), haja vista que parece ser a criptomoeda mais antiga em cir-
culagio e é, certamente, a mais difundida, bem como aquela sobre a qual ha maior literatura'’.

Segundo Aleksandra Bal'?, o Bitcoin surgiu como tesposta 2 crise financeira mundial de 2008 e 2 maneira
como os governos reagiram a ela”. Ele opoe-se ao papel dos bancos e outros intermediarios das transacoes
financeiras, por estar assentado em uma tecnologia que possibilita o envio de recursos financeiros de parte
a parte (P2D, peer-to-peer), sem necessitar de um terceiro de confianga (frusted third party) a quem se outorgue a
funcio de zelar para evitar que o mesmo recurso seja gasto mais de uma vez.

A presenca desse terceiro passa a ser dispensavel na medida em que o “livro-razao” de registro das
transacoes efetuadas em bizcoins (ledger) é compartilhado por multiplos usuarios do sistema, mediante uma
rede que traz anuncio publico das operacOes, as quais sao relacionadas em cadeia, em blocos consecutivos

(Blockchain)'.

Apesar de publico o registro das transagoes, por conta da criptografia assimétrica que rege a troca de
informacoes, as partes nelas envolvidas mantém-se anénimas. Isto é, sabe-se que o direito de usar uma de-
terminada quantidade de bifcoins “sain” de uma carteira (walled) X e “entrou” em uma carteira Y, mas nio se
sabe quem ¢ o titular dessas carteiras, nem qual foi o ato ou negbcio que ensejou a transmissao, porque a
informacao ¢ criptografada com a chave publica do destinatario, mas somente pode ser decodificada com a

senha privada da sua carteira'™'®.

Alias, em virtude da descentralizacdo, ndo se sabe, exatamente, onde “estio” os biteoins. Segundo Ale-

11 MORAIS, Carlos Yury Aratjo de; BRANDAO NETO, Jodo Batista. Tributagio das Operagdes com Criptomoedas. Arguivo
Juridico, Teresina, v. 1, n. 7, p. 42-43, jul./dez. 2014.

12 NAKAMOTO, Satoshi. Bitcoin: A Peer-to-Peer Electronic Cash System. 2009. Disponivel em: < https:/ /webcache.googleuset-
content.com/search?q=cache:YghnrrkfjbYJ:https:/ /bitcoin.org/bitcoin.pdf+&cd=1&hl=pt-BR&ct=clnk&gl=br&client=firefox-
b-ab>. Acesso em: 18 out. 2017.

13 BAL, Aleksandra. How to Tax Bitcoin? In: CHUEN, David Lee Kuo. Handbook of Digital Currency: Bitcoin, Innovation, Finan-
cial Instruments, and Big Data. Elsevier: San Diego, 2015. p. 268.

14 HOEGNER, Stuart. What is Bitcoin? In: BRITO, Jerry (Coord.). The Law of Bitcoin. IUniverse: Bloomington. p. 10-12. E-book.
15 Para uma melhor explicacao sobre a evolucao da criptografia, neste mesmo volume: ABREU, Jacqueline de Souza. Passado, pre-
sente e futuro da criptografia forte: desenvolvimento tecnolégico e regulagao. In: Revista Brasileira de Politicas Publicas, v. 7, n. 3, 2017.
16 Como explicam Danielle Mendes Thame Denny, Roberto Ferreira Paulo e Douglas de Castro, na Blockchain, O fato de [as
informagoes] serem distribuidas dilui o risco de falhas e de controles tipicos de quando ha um controlador, a criptografia protege a
seguranga dos dados e as validagGes maltiplas fazem com que os dados sejam conferidos por varios. Além disso, a publicidade dos
algoritmos e de todas as entradas facilita auditorias” (esclarecemos, nos colchetes) — DENNY, Danielle Mendes Thame; PAULO,
Roberto Ferreira; CASTRO, Douglas de. Blockchain e Agenda 2030. Revista Brasileira de Politicas Priblicas, v. 7, n. 3, 2017.
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jandro Gomez de la Cruz'’, os biteoins ... podem nio estar ligados a nenhuma localiza¢io (e ligados a todas
a0 mesmo tempo)”. Também nao hd movimentac¢ao fisica dos bifcoins, mas apenas registro das transacoes
na Blockchain, que, a seu turno, nao esta armazenada em um unico servidor, mas “... em cada no... que toma
parte na rede Bitcoin”, ou seja, em cada computador que tem uma copia atualizada da rede'®.

Outra caracterfstica muito importante dessas criptomoedas estd em que, diferentemente do que ocorre
com as moedas nacionais, que simplesmente sdo emitidas pelos Estados nacionais quando eles desejam,
ainda que eventualmente obedecendo a algum sistema de autorregulagdo, os bitcoins nao sio gerados de
acordo com a vontade de alguém. Eles sao “descobertos”, mediante um processo que se usou chamar de

“mineracao’ (mining).

Os “mineradores” (miners) sao pessoas ou empresas (ou grupos deles — wining pools”) que pdem seu
poder computacional — e o espaco, tempo, energia ¢#. a ele relacionados — para resolver complexos al-
goritmos, destinados a verificar a higidez dos blocos de transac¢oes, em especial com vistas a evitar o duplo
gasto de um mesmo bircoin. Quando concluem a andlise de um grupo de transacdes, os mineradores geram
um bloco, que submetem a validagao pelos “nés” (nodes) da rede, isto é, computadores que atualizam pro-
gressivamente a Blockchain. Para lograrem sucesso, os mineradores dependem nao apenas de poder compu-
tacional, mas também de um pouco de sorte, na medida em que, para que um novo bloco, seja efetivamente
adicionado a Blockchain, deve ser aceito por outros #odes, que o validem e passem a utilizd-lo como ponto
de partida, isto ¢, como ultima atualizacdo da Blockchain. Sendo bem-sucedido, o minerador ganha uma
recompensa (wining reward), em bitcoins, a cada novo bloco de transac¢oes incorporado a Blockchain. Como
h4, no protocolo do sistema, um numero limite de 21 milhoes de bitcoins a serem gerados, torna-se progres-
sivamente mais dificil minerar bizcoins e progressivamente menor — se contada em nimero de bitcoins — a
remuneracao dos mineradores.

Para além da remuneracdo pelos novos blocos gerados, os mineradores também podem vir a ser re-
compensados pelo seu esforco — e este, no futuro, com a progressiva escassez de bitcoins, serd o meio por
exceléncia de remunera-los — mediante o pagamento de taxas (wining fees) pelos usudrios cujas transagoes
houverem sido incluidas nos blocos efetivamente adicionados a Blockchain. Nem sempre € obrigatério que
0 usudrio pague essas taxas, mas hd certas regras que praticamente o obrigam a fazé-lo, sob pena de sua
transacao “..levar muito tempo para ser processada...” ou até mesmo acabar ndo sendo processada, pelo

desinteresse dos mineradores®.

Interessante apontar que a competicao, entre os mineradores, pela inser¢io do bloco validado na rede,
gera inconsisténcias temporarias entre as versdes da Blockchain. Essas bifurcagdes (ou forks) normalmente
sao resolvidas a medida que novos blocos sio adicionados a uma dessas ramificacSes (sof forks); contudo,
embora se trate de evento algo raro, é possivel que “... uma bifurcagdo se estenda em dois blocos”, se
eles forem “...encontrados quase que simultaneamente por mineradores nos ‘lados’ opostos da bifurcacio
antetiot”?' (hard fork). Isso pode levar a uma divisdo da rede, ensejando duas versdes concorrentes do bitcoin.
Foi o que deu ensejo ao surgimento do bitcoin-cash e do biteoin-gold, fazendo com que, de modo geral, os ti-
tulares de bitcoins passassem a também sert, involuntariamente, titulares de bitcoins-cash e de bitcoins-gold, cada

17 ‘Tradugio livre. No original, em inglés: “C.. may not be linked to any location (and linked to everywhere at the same time”. GOMEZ DE LA
CRUZ, Alejandro. Where is the Bitcoin? (Part I). 2015. Disponivel em: <http://lawandbitcoin.com/en/where-is-the-bitcoin-part-i/>.
Acesso em: 19 out. 2017.

18  Tradugio livre. No original, em inglés: .. i is stored in every node... which takes part in the Bitcoin network”. GOMEZ DE LA CRUZ
ALCANIZ, Antonio; GOMEZ DE LA CRUZ, Alejandro. Where is the Bitcoin? (Part I1). 2015. Disponivel em: <http://lawandbit-
coin.com/en/where-is-the-bitcoin-part-ii/>. Acesso em: 19 out. 2017.

19 NORMAN, Alan T. Mastering Bitcoin For Dummies: Bitcoin and Cryptocurrency Technologies, Mining, Investing and Trading,
2017. E-book.

20 FINARDI, Istacl. Como Funcionam as Taxas do Bitcoin. 2017. Disponivel em: <https://www.criptomoedasfacil.com/como-fun-
cionam-as-taxas-do-bitcoin/>. Acesso em: 18 out. 2017.

21 FINARDI, Istacl. O que ¢ fork? Qual a diferenca entre Sofifork e Hardfork? 2017. Disponivel em: <https://www.ctiptomoedasfacil.
com/o-que-e-fork-qual-a-diferenca-entre-softfork-e-hardfork/>. Acesso em: 26 out. 2017.
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qual com um valor diferente, definido em funcdo de sua aceitacio no mercado.

Como se vé¢, ha, associados as criptomoedas, atos e negocios de grande valor econdmico, e muito dife-
rentes dos até entio conhecidos, como a minera¢io ou o pagamento de taxas para sujeito indeterminado,
com vistas a0 processamento de transagdes e a manutencao do sistema. Ha, também, empresas especializa-
das em comprar e vender ¢/ou intermediar a troca de criptomoedas por moeda nacional (as chamadas virtual
currency exchanges, ou simplesmente, exchanges). Ha, ainda, operacoes chamadas de Initial Coin Offerings — ICO,
em que alguém oferece a investidores unidades de uma nova criptomoeda, ou um outro direito relacionado
a ela ou a sua rede, em troca de criptomoedas mais conhecidas, como bitcoins ou ethereums, de forma seme-
lhante ao que ocorre com os IPOs (Initial Public Offering) de valores mobiliarios™. Finalmente, ha eventos
extraordinarios, como os hard forks, em razdo dos quais pessoas acabam sendo contempladas com ativos
novos (novas criptomoedas), independentemente de sua vontade, o que pode tanto conduzir a um aumento
patrimonial, como ensejar uma desvaloriza¢io dos ativos antetiormente titulados.

Por outro lado, por se tratar de meios de troca, essas criptomoedas podem, da mesma forma que o di-
nheiro, estar associadas a praticamente todos os outros tipos de atos, negocios e situagoes juridicas.

Nessa linha, pode-se ser proprietario de bitcoins (ou, mais precisamente, do direito de utiliza-los); podem-
-se adquirir ou alienar bizcoins (ou o direito de utiliza-los), em troca de dinheiro ou outro bem, ou em retribui-
¢io a servico. Pode-se intermediar a venda de biteoins, oferecendo uma plataforma segura para compradores
e vendedores. Pode-se doa-los. Pode-se empresta-los, eventualmente com fins econdomicos, cobrando juros
e encargos. Pode-se da-los em garantia. Talvez haja a possibilidade de exporta-los, ou de importa-los (caso
se possa saber onde, afinal, eles “estdo” e para onde eles “vao”). Ha, enfim, uma gama imensa de atividades
economicas, muitas delas de potencial interesse para o Direito Tributario.

Ocorre que a classificagio desses atos, negocios e situagoes juridicas, para fins tributarios, depende, em
grande parte, do tratamento que o sistema juridico dard aos biteoins. A depender da classificagdo adotada,
uma transferéncia de bitcoins pode ser alcancada por tributos completamente distintos, eventualmente titula-
dos por entes federados também distintos.

Como se trata de algo novo, e como, muitas vezes, ndo ¢ facil identificar o tratamento constitucional da
matéria — se € que existente — parece 1til, para iluminar esse caminho, fazer uma incursio, ainda que breve,
pelo Direito Comparado e, em seguida, pelas manifestacOes doutrindrias e de 6rgaos oficiais (normativas ou
ndo) encontradi¢as no Brasil.

3. TRATAMENTO TRIBUTARIO DAS CRIPTOMOEDAS NO DIREITO COMPARADO

De modo geral, os textos encontrados no Direito Comparado a respeito de tributa¢io das criptomoedas
> ¢

costumam iniciar ou pela descri¢do da posicao governamental, ou pelo exame académico da “natureza juri-

dica” das criptomoedas®.

Nesse ensejo, analisa-se, por exemplo, se as criptomoedas podem ou nao ser enquadradas em conceitos
tais como “moeda” (currency), “moeda estrangeira” (foreign currency), “dinheiro” (money), “dinheiro eletrénico”
(e-money), “produto financeiro” (financial product), “mercadoria” (commodity), “titulo” ou “valor mobiliario” (se-
curity) “bem” (property, good), “ativo” (assef), ou “produto” (product), entre outras categorias com que o Direito
— ¢, por extensao, o Direito Tributario — costuma operar.

22 SA, Victor. O gue é ICO? 2017. Disponivel em <https://portaldobitcoin.com/o-que-e-ico/>. Acesso em: 23 out. 2017.

23 Nesse sentido, por exemplo, diz Aleksandra Bal, em um dos mais interessantes artigos encontrados a respeito da tributagio das
criptomoedas, baseado em sua tese doutoral, que “Before investigating tax: implications of digital currency, it is necessary to determine its nature. Can
digital money be regarded as ‘money? Can it be treated in the same way as EUR or USD?” - BAL, Aleksandra. How to Tax Bitcoin? In: CHUEN,
David Lee Kuo. Handbook of Digital Currency: Bitcoin, Innovation, Financial Instruments, and Big Data. Elsevier: San Diego, 2015. p. 269.
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A partir dessas premissas, os textos passam a analisar, de acordo com a legislagao especifica de cada Pais
(ou comunidade de paises), a relagdo das criptomoedas com a tributacdo sobre a renda (income taxes) e a
tributacdo sobre o consumo (consumption taxes — value added-taxes VAT /IVA] ou goods and sales taxes [GST]).
Muito raramente aparecem, nos textos, espécies tributarias distintas dessas duas, o que chega até a causar
alguma perplexidade em quem estd acostumado com a complexidade do Sistema Tributatio brasileiro e suas
quase incontaveis espécies de tributos.

Sabemos que é preciso ter cuidado ao aludir a “natureza juridica” de determinado instituto. Nao se deve
petder de vista o alerta de Genaro Carrié™, segundo quem as pesquisas voltadas a definir a “natureza juti-
dica” de determinado instituto estdo fadadas ao fracasso, “... porque lo que se busca, tal como se busca, no
existe”. Deve-se ter em mente que as definicGes sempre envolvem (ou pressupdem) uma decisao de usa-la
em certo modo e, no ambito juridico, encontram bom nivel de limitacdo naquilo que, contingentemente,
estabelece o direito positivo a respeito do alcance de determinada palavra ou expressio. A incursdo pelo
Direito Comparado, portanto, nao se faz com vistas a importar uma resposta a respeito da devida classifica-
¢io dos bitcoins e dos atos, negocios e situagdes que os envolvem, mas apenas com vistas a colher diferentes
visoes juridicas a respeito de um mesmo fenémeno e, assim, obter alternativas de interpretacio, para poste-
riormente analisar sua compatibilidade com nosso Estatuto Constitucional.

Por outro lado, por desconhecimento do Direito Estrangeiro, nao ha condi¢iao de examinar, com mini-
ma profundidade, o acerto ou equivoco das afirmacdes feitas a seu respeito, razdo pela qual o texto fia-se
naquilo que sobre ele dizem seus descritores, limitando-se a tentar sintetizar, fiel e brevemente, suas ideias,
embora consciente de que um #raduttore é sempre, em alguma medida, um zraditore.

Feitos esses alertas, pode-se dizer, inicialmente, que a grande maioria dos ordenamentos, embora nao
considere proibidas as transacoes em criptomoedas®, rejeita, completamente, a possibilidade de trata-las

6. Fazem-no, normalmente, sob os argu-

como “moeda”, rejeitando, também, sua equiparacdo ao e-mone
mentos de que apenas o Estado tem competéncia para emitir moeda, e de que apenas as moedas emitidas

pelo Estado tém curso for¢ado (curso legal).

Argumenta-se, ainda, nessa linha, que as criptomoedas careceriam de caracteristicas normalmente atri-
buidas pelos ordenamentos juridicos a moeda, como supervisao central e a possibilidade de serem retiradas
de circulagio, além da idoneidade para pagamento das obrigagdes dos cidadios perante o Estado.

Ademais, embora haja certo consenso quanto a possibilidade de as criptomoedas servirem como meio de
troca (medinm of exchange)®, é controversa a possibilidade de servirem de “unidade de conta” (unit of account),
na medida em que, de regra, ¢ preciso converté-las em moeda nacional para saber o quanto efetivamente
valem. Também se pde em questdo a possibilidade de elas servitem como reserva de valor (store of value),
dadas a sua enorme volatilidade, os problemas técnicos e de seguranca a elas relacionados e as incertezas
concernentes a sua regulacio juridica. Nega-se-lhes, com isso, ndo apenas o status de “moeda”, mas também
a possibilidade de ser tomada como dinheiro (ou divisa), o que impediria sua equipara¢io a moeda estran-
geira. Caso excepcional é o da Alemanha, cuja autoridade monetaria (Balin) enquadrou as criptomoedas
dentre os instrumentos financeiros, na mesma classe das moedas estrangeiras, sob a categoria de “unidade
de conta” (unit of accon). Embora ndo tenham curso forgado, sdo encaradas como meio de pagamento em

24 CARRIO, Genaro. Notas sobre Derecho y Lenguaje. 4. ed. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1994. p. 101.

25  Excecoes feitas, segundo Emilia Campos, a Bolivia, ao Equador, a Arabia Saudita e a Bangladesh, que proibem o uso de
criptomoedas. A China, segundo ela, proibe o uso por pessoas juridicas e proibe ofertas publicas de titulos lastreados em Bizcoins
(ICO%). CAMPOS, Emilia. Criptomoedas: Aspectos Regulatérios e Tributarios. 2017. Disponivel em: <http://webcache.googleuset-
content.com/search?q=cache:lhcYIMNXqHM]:direitosp.fgv.br/sites/direitosp.fgv.br/files/arquivos/ criptomoedas_aspectos_
regulatorios_e_tributarios.pptx+&cd=1&hl=pt-BR&ct=clnk&gl=br&client=firefox-b-ab>. Acesso em: 20 out. 2017.

26 Nesse sentido, por exemplo, a Ditetiva 2009/110/CE, do Parlamento Europeu.

27 Conquanto seja um fraco catalisador de trocas — “.. @ weak barter catalyst” —, dado o nimero limitado de estabelecimentos que
o aceitam - BAL, Aleksandra. How to Tax Bitcoin? In: CHUEN, David Lee Kuo. Handbook of Digital Currency: Bitcoin, Innovation,
Financial Instruments, and Big Data. Elsevier: San Diego, 2015. p. 269.
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transacoes privadas, de maneira semelhante ao que ocortre com o dinheiro privado ou regional®-*. Outro
caso excepcional é o do Japao, que, conforme mencionado anteriormente, parece também ter dado, aos
pagamentos feitos mediante o uso de criptomoedas, eficacia liberatoria das obrigagSes as quais se referem.

Rejeita-se, por igual, de modo geral, a possibilidade de tratar-se de valor mobiliario (security), debaixo
da definicao que cada Estado da a palavra®. No Canada, por exemplo, Stuart Hoegner e Jillian Friedman®
observam que a definicdo de “security” é larga tanto na legislacdo de Ontario como na de Quebec, mas, mes-
mo assim, as criptomoedas nela nao se enquadram, porque nio sao “[...] emitidas por nenhuma pessoa ou
companhia, mas por meio de um software de coédigo-fonte aberto que remunera computadores... em razao

2

de contribuirem com poder computacional para dar suporte e seguranga a rede |...]

De maneira geral, porém, consideram-se, em tese, aplicaveis aos bitcoins, pelo menos para fins civis e
comerciais, palavras tais como “ativo” (asse?), eventualmente acompanhado pelo adjetivo “intangivel”, “pro-
priedade” (property), “bem” (good), “mercadoria” (commodity), entre outras.

Em razdo da adog¢do dessas premissas, as transa¢oes em que se adquire um bem mediante pagamento
em criptomoedas tendem a ser vistas como permutas (barter frades), € nao como atos de compra e venda.
Niao obstante, as permutas sdo, regra geral, considerados atos capazes, em tese, de suscitar a incidéncia da
tributagdo sobre o consumo e de gerar, para o alienante, renda tributavel. Também se entende que o paga-
mento de um servico em biteoins ndo muda sua natureza, de modo que igualmente nao tem relevancia para a
incidéncia, nessas operagdes, dos tributos sobre o consumo e a renda.

Ha maior controvérsia, porém, na tributacio das opera¢des mediante as quais se trocam criptomoedas

por dinheiro (nacional ou estrangeiro).

Como, na maioria dos pafses, as prestacoes de servigo e os fornecimentos de produtos e mercadorias
sao tributados sob um mesmo tipo tributario, que onera o valor agregado em cada operacio de uma cir-
culagio econémica — IVA (VAT) ou GST/HST — pouca discussao hd a respeito de se a atividade de trocar
criptomoedas por moeda corrente ou estrangeira corresponde a um fornecimento de mercadorias ou a uma
prestacao de servicos™. A distingdao ganha relevo, porém, quando se discute a aplicabilidade de isen¢des
especificas para determinadas operac¢des, qualificadas como movimenta¢io de mercadorias ou prestagao de
servicos, como a que existe, no IVA europeu, para os servi¢os financeiros.

Inicialmente, as autoridades de alguns paises europeus manifestaram-se no sentido de que os bizcoins nao

28 Cita-se, como exemplo de “dinheiro regional”, a Chiemganer, usada em partes da Bavaria. Segundo Von Unruh, o uso de din-
heiro privado ¢ ilegal na Alemanha, de acordo com a sec¢ao 35 do Bundesbank Act, embora seu uso seja tolerado, por ser visto
como um fenémeno menor, que ndo ameaga o monopdlio estatal da emissao de moeda. Contudo, conforme o autor esclarece,
essa disposicao nio se aplica as criptomoedas, na medida em que elas “... nio sao emitidas como moedas, cédulas, certificados ou
coisa parecida”. Tradugdo livre. No original: “... zhey are not issued as coins, banknotes, certificates, or anything of the kind”. VON UNRUH,
Cristoph-Nikolaus. Germany. In: BRITO, Jerry (Coord.). The Law of Bitcoin. 1Universe: Bloomington, 2015. p. 2-3. E-book.

29 'THE LAW LIBRARY OF THE CONGRESS. Regulation of Bitcoin in Selected Jurisdictions. 2014. p. 10. Disponivel em: <https://
www.loc.gov/law/help /bitcoin-survey/regulation-of-bitcoin.pdf>. Acesso em: 17 out. 2017. No mesmo sentido: BAL, Aleksandra.
How to Tax Bitcoin? In: CHUEN, David Lee Kuo. Handbook of Digital Currency: Bitcoin, Innovation, Financial Instruments, and
Big Data. Elsevier: San Diego, 2015. p. 279.

30  Citam-se, como exemplos, as manifestacoes de autoridades da Finlandia e da Estonia. THE VON UNRUH, Cristoph-Nikolaus.
Germany. In: BRITO, Jerry (Coord.). The Law of Biteoin. 1Universe: Bloomington, 2015. p. 7;9. E-book.

31 Tradugio livre. No original, em inglés: “... Zssued by any person or company but through the running of open source software that rewards
computers. ... for contributing computing power to supporting a securing the network...” HOEGNER, Stuart; FRIEDMAN, Jillian. Canada. In:
BRITO, Jerry (Coord.). The Law of Biteoin. IUniverse: Bloomington, 2015. p. 80. E-book.

32 Segundo relatério da OCDE de 2016, 167 paises adotam algum tipo de imposto sobre o valor agregado. Curiosamente, porém,
esse relatério inclui, em tal lista, o Brasil, o que parece equivocado, na medida em que o ISS incide sobre o preco da prestagio do
servigo, e ndo apenas sobre o valor a ele agregado elo prestador, enquanto o ICMS e o IPI, a despeito da nao-cumulatividade fun-
dada em regime de aproveitamento de créditos, também ndo podem ser considerados impostos sobre o valor agregado. ORGANI-
ZAGAO PARA A COOPERACAO ECONOMICA E DESENVOLVIMENTO - OCDE. Consumption Tax Trends 2016. VAT/
GST Excise Rates, Trends and Policy Issues. 2016. p. 19;181-184. Disponivel em: <http://www.oecd-ilibrary.org/taxation/consump-
tion-tax-trends-2016_ctt-2016-en>. Acesso em: 23 out. 2017.
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sao instrumentos financeiros e, consequentemente, as operagdes que os tivessem por objeto nao poderiam
ser consideradas servigos financeiros, para fins de isengdo a0 VAT/IVA ou GST*. Nessa linha, houve quem
sugerisse, como expressamente o fizeram autoridades na Dinamarca, que o fornecimento de bizcoins fosse
tratado como um servico eletronico (tributavel)™.

Por outro lado, houve quem se manifestasse no sentido de serem isentas do VAT as opera¢oes de troca
de biteoins por moedas tradicionais, como o fez a autoridade fiscal do Reino Unido (Her Majesty’s Revenne and
Customs — HMRC)™.

Em agosto de 2015, a Corte de Justica da Unido Europeia parece ter dirimido a questdo, ao analisar um
caso em que a agéncia fiscal da Suécia (Skatteverke) discutia com David Hedqvist — cidadio daquele pais
que pretendia operar exchanges de biteoins por meio de uma sociedade —, se a opera¢io seria ou nao sujeita a
incidéncia do IVA (isto é, do VAT - value-added tax).

O Tribunal europeu manifestou-se, de um lado, no sentido de que essas operages “... ndo cabem no
conceito de ‘entrega de bens’...”, insito a no¢ao de “mercadoria”, porque nio se qualificam como “bens
corpéreos”, tal como exige o art. 14, n°. 1, da Diretiva 2006/112/CE, tratando-se, pois, de servicos™.

De outro lado, entendeu pela aplicagio, a tais servicos, das isen¢des do art. 135, n°. 1, “e”, da Diretiva
2006/112/CE para as operacoes de cambio, isto €, as operagdes “...relativas a divisas, papel-moeda e moeda
com valor liberatorio...” (exceto aquelas moedas de interesse numismatico). A interpretagdo baseou-se no
entendimento (i) de que a finalidade dessas isen¢bes ¢ “... atenuar as dificuldades ligadas a determinacao
do valor tributavel ¢ do montante do IVA dedutivel...”; (ii) de que os termos utilizados para defini-las ndo
devem ser “... interpretados de maneira a priva-las de seus efeitos”; (iii) de que “... as diferentes versoes
linguisticas...” do dispositivo “... ndo permitem determinar, sem ambiguidade...”, se a isenc¢io se aplica “...
somente as operacoes relativas as divisas tradicionais, ou se, pelo contrério, incide também sobre as opera-
¢bes que implicam outra divisa”; e (iv) de que, “Se houver divergéncias linguisticas, o alcance da expressao
em causa nao pode ser apreciado com base numa interpretacio exclusivamente textual”?",

Importante esclarecer que, como, de maneira geral, somente sdo tributaveis (faxable persons) pelo IVA
(VAT) e congéneres as pessoas habitualmente voltadas a realizac¢ido de operagdes do género — ou melhor,
as pessoas que fornecem bens e servicos na base de uma atividade econdmica — as vendas, puras e sim-
ples, de moedas virtuais, entre particulares, tendem a ser vistas como ndo tributaveis pelos impostos sobre
o consumo. Entdo, mesmo que se entenda, no futuro, por afastar a aplicacdo dessas isengdes, a troca, entre
particulares, de criptomoedas por dinheiro, que nio constitua relagio comercial ou de consumo, tendera a
ser vista como nao tributavel.

33 Foi o que fizeram questdo de dizer, por exemplo, o Ministro das Finangas da Holanda (Ministerie van Financiéni), a Diretoria de
Tributagao da Noruega (Skatteetaten), o Ministro das Financas da Eslovénia (Davena uprava Republicke Slovenzje) a Receita e Alfaindega
da Estonia (Maksu-ja Tolliamel). BAL, Aleksandra. How to Tax Bitcoin? In: CHUEN, David Lee Kuo. Handbook of Digital Currency:
Bitcoin, Innovation, Financial Instruments, and Big Data. Elsevier: San Diego, 2015. p. 277-279. Foi, também, a posicao expressada
pela Dinamarca. THE LAW LIBRARY OF THE CONGRESS. Regutation of Bitcoin in Selected Jurisdictions. 2014. p. 7. Disponivel em:
<https:/ /wwwloc.gov/law/help/bitcoin-survey/regulation-of-bitcoin.pdf>. Acesso em: 17 out. 2017.

34 'THE LAW LIBRARY OF THE CONGRESS. Regulation of Bitcoin in Selected Jurisdictions. 2014. p. 7. Disponivel em: <https://
www.loc.gov/law/help /bitcoin-survey/regulation-of-bitcoin.pdf>. Acesso em: 17 out. 2017. E nessa linha, também, a interpre-
tagao de Aleksandra Bal - BAL, Aleksandra. How to Tax Bitcoin? In: CHUEN, David Lee Kuo. Handbook of Digital Currency: Bitcoin,
Innovation, Financial Instruments, and Big Data. Elsevier: San Diego, 2015. p. 274-275;277

35 BAL, Aleksandra. How to Tax Bitcoin? In: CHUEN, David Lee Kuo. Handbook of Digital Currency: Bitcoin, Innovation, Finan-
cial Instruments, and Big Data. Elsevier: San Diego, 2015. p. 279.

36 & que, segundo o art. 24, n°. 1, da Diretiva, “Entende-se por ‘prestacdo de servigos qualquer operacio que nao constitua uma
entrega de bens”.

37 UNIAO EUROPEIA. Corte de Justica. Quinta Se¢do. Acdrdio no processo C-264/ 14. Disponivel em: <http://curia.curopa.cu/
juris/document/document.jsf?docid=170305&doclang=PT>. Acesso em: 23 out. 2017.

38 Jaeranesse sentido a interpretacao dada por VON UNRUH, Cristoph-Nikolaus. Germany. In: BRITO, Jerry (Coord.). The Law
of Biteoin. 1Universe: Bloomington, 2015. p. 24-29. E-book.
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Dentre os que entendem as opera¢oes das exchanges como passiveis de tributagao, uma das principais dis-
cussoes diz respeito a defini¢do de onde, afinal, se considera ocorrido o fornecimento da ctiptomoeda (place
of supply), para fins da incidéncia do VAT (IVA), isto é, se no local de residéncia do vendedor, do comprador
ou da exchange. Ha, ainda, discussoes a respeito de como definir qual é o local de residéncia/domicilio, para
esses fins, com o apontamento das dificuldades que ha, para tanto, num ambiente virtual e descentralizado®.

Por outro lado, os ganhos na alienacdo de moedas virtuais sdo, de regra, vistos como tributaveis pelo
imposto de renda, ou como ganho de capital (capital gains), ou como receita ordinaria (operacional), sujeita
a inclusio na base de calculo do imposto da pessoa fisica ou juridica que tenham essa atividade econémica
como objeto (business income). Quando se trata de ganho de capital, a carga tributaria costuma vatiar em fun-
¢do do tempo de retengdo (short-term/ long-term) do investimento até sua aliena¢ao®. O tratamento das per-
das, porém, ¢ mais disforme, havendo paises que as reputam nao dedutiveis da base de calculo do imposto,
por falta de previsio legal especifica®'.

Finalmente, ha alguns estudos a respeito da tributacio da recompensa da mineragao (mining reward —
aquela paga pela rede em contrapartida a bem-sucedida inclusao de um novo bloco na Blockchain) e da taxa
de mineragdo (mining fee — aquela paga por alguém envolvido numa operacio especifica de transferéncia de
biteoins). Nao encontramos manifestagdes a respeito da subsuncdo desses pagamentos aos impostos sobre a
renda, mas parece nao haver muita davida de que ha, sim, em tese, essa sujei¢ao.

No que concerne ao IVA (VAT), Aleksandra Bal** manifesta o entendimento de que a atividade de mine-
ra¢do esta fora do seu ambito de incidéncia, porque, “Embora pareca que os mineradores de bitcoin prestam
um servico... pelo qual sao pagos em Bifcoin, nem todo minerador é recompensado”. E quanto mais minera-
dores competem, “... menos recebem recompensa por seus esforcos de mineracao”. Ela ndo distingue entre
a recompensa da minera¢ao e a taxa da mineragao.

Von Unruh® chega 2 mesma conclusido em relagio a recompensa da mineracio, porém, partindo de
premissa diferente. Ele entende que a atividade nao ¢ tributavel porque “... faltam duas partes identificaveis
como participantes da transa¢do”, na medida em que “Os beneficiarios do servigo... ndo sao uma pessoa ou
orgao identificaveis”.

Por outro lado, para o autor, coisa distinta se passa quando do recebimento da taxa de mineracao, porque,

“

nesse caso, pode-se identificar o servico como tendo sido prestado “.. ds duas partes envolvidas na transferéncia
da criptomoeda”, transagio essa que ¢ validada em razdo do esfor¢o do minerador™. Aqui, entende ele, a tri-
butagio dependera de considerar-se o bitcoin uma commodity ou dinheiro privado, pois, a seu ver, nesta ultima

hipétese, aplicar-se-iam as isen¢des contempladas pela legislacdo europeia para os servigos financeiros.

39  BAL, Aleksandra. How to Tax Bitcoin? In: CHUEN, David Lee Kuo. Handbook of Digital Currency: Bitcoin, Innovation, Finan-
cial Instruments, and Big Data. Elsevier: San Diego, 2015. p. 275-277.

40 PEREZ, William. How Bitcoins Are Taxed? The Tax Implications of bitcoins and staying organized. 2017. Disponivel em: <https://
www.thebalance.com/how-bitcoins-are-taxed-3192871>. Acesso em: 23 out. 2017.

41 E nesse sentido o posicionamento da autoridade fiscal finlandesa (Iero Skard). THE LAW THE LAW LIBRARY OF THE
CONGRESS. Regulation of Bitcoin in Selected Jurisdictions. 2014. p. 9. Disponivel em: <https://wwwloc.gov/law/help/bitcoin-survey/
regulation-of-bitcoin.pdf>. Acesso em: 17 out. 2017.

42 Traducio livre. No original, em inglés: “Although it may appear that bitcoin miners perform a service... for which they get paid
in Bitcoin, not every miner is rewarded with new bitcoins™; “... fewer receive reward for their mining efforts”. BAL, Aleksandra.
How to Tax Bitcoin? In: CHUEN, David Lee Kuo. Handbook of Digital Currency: Bitcoin, Innovation, Financial Instruments, and
Big Data. Elsevier: San Diego, 2015. p. 275.

43 Traducio livre. No original, em inglés: “... it lacks two identifiable parties as participants in the transaction”; “The beneficiaries
of the service... is not an identifiable person or body of persons” - VON UNRUH, Cristoph-Nikolaus. Germany. In: BRITO, Jerry
(Coord.). The Law of Biteoin. IUniverse: Bloomington, 2015. p. 27. E-book.

44 Traducio livre. No original, em inglés: “... to the two parties involved in the transfer of the cryptocurrency” - VON UNRUH,
Cristoph-Nikolaus. Germany. In: BRITO, Jerry (Coord.). The Law of Bitcoin. 1Universe: Bloomington, 2015. p. 28. E-book.
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4, MANIFESTAC()ES OFICIAIS DE AUTORIDADES BRASILEIRAS E ESTUDOS SOBRE O TEMA

Ainda ndo ha, no rigor do termo, legislacdo brasileira especificamente aplicavel as criptomoedas. A pri-
meira iniciativa nesse sentido é a que estd contida no Projeto de Lei n°. 2.303/2015, de autoria do Deputado
Federal Aureo Ribeiro (SD/RJ)*. Por meio desse projeto, que visa a, entre outros pontos, alterar os arts. 9°
e 11 da Lein®. 12.865/2013, pretende-se incluir, expressamente, dentre os arranjos de pagamento sujeitos ao
controle do Banco Central, do Conselho de Controle de Atividade Financeiras (Coaf) e dos 6rgdos de defesa

do consumidor, aqueles ... baseados em moedas virtuais e programas de milhagens aéreas”.

Para além disso, ja houve manifestagdes do Banco Central, da Receita Federal e da Comissao de Valores
Mobiliarios.

No Comunicado n°. 25.306/2014, o Banco Central, em tom de alerta sobre os riscos inerentes as ctip-
tomoedas, afirma que “... as chamadas moedas virtuais ndo se confundem com a ‘moeda eletronica’ de que
tratam a Lei n°. 12.805... e sua regulamentacio infralegal”, porquanto “... denominadas em unidade de conta
distinta das moedas emitidas por governos soberanos, e nao caracterizam dispositivo ou sistema eletroénico
para armazenamento em reais”. Acrescenta que elas “... ndo sdo emitidas nem garantidas por uma autoti-
dade monetaria..””, mas por entidades e pessoas “... nao reguladas nem supervisionadas por autoridades
monetarias de qualquer pais”. Ademais, chama a atencio para a sua volatilidade e para o fato de que elas “...
ndo tém garantia de conversao para a moeda oficial...”, de modo que todo o risco de sua aceitagdo fica nas
maos dos usuarios. Por fim, alerta para o risco de as criptomoedas serem usadas para o financiamento de
atividades ilicitas, bem como para os riscos relacionados a perdas patrimoniais em func¢io de ataques pela
Internet®.

A Receita Federal, a seu turno, incluiu, em seu Manual de Perguntas e Respostas sobre a Declaracio
do IRPF de 2017, o tépico 447, em que manifesta o entendimento de que “Moedas virtuais (bitcoins, por
exemplo), ... devem ser declaradas na ficha ‘Bens e Direitos’ como ‘outros bens’, uma vez que podem ser
equipatadas a ativos financeiros”, devendo “... ser declaradas no valor da aquisi¢ao”. Pontua que, como nao
ha cotacio oficial para esses ativos, “... ndo ha uma regra legal de conversao para fins tributarios”, o que,
todavia, nao dispensa o declarante de comprovar as operagdes ““... com documentacao habil e idonea para

fins de tributacao™’.

Indo além, no item 607 do mesmo texto, a Receita Federal esclareceu que os ganhos obtidos com a
alienagdo, num més, de mais de R§ 35.000,00 nessas moedas, devem ser tributados, a titulo de ganho de
capital, a aliquota de 15%, devendo o imposto respectivo ser recolhido até o dltimo dia util do més seguinte
a0 da transacao™. Deu, assim, tratamento distinto do aplicavel aos ganhos de capital na aliena¢io de moeda
estrangeira mantida em espécie, para os quais a isencao aplicavel vai até o limite de US$ 5.000,00 no ano-

-calendario.

Finalmente, ha poucos dias, a Comissao de Valores Mobiliarios — CVM expediu uma nota a respeito dos
Initial Coin Offerings (1COs), que conceituou como “... captagGes publicas de recursos, tendo como contrapat-
tida a emissdo de ativos virtuais, também conhecidos como ‘tokens’ ou ‘coins’ junto ao publico investidor”.
Segundo a CVM, eles, “... a depender do contexto econémico de sua emissao e dos direitos conferidos aos

45 BRASIL. CAMARA DOS DEPUTADOS. Projeto de Lei n. 2303/ 2015. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposi-
coesWeb/prop_mostrarintegrasjsessionid=58E4651230D2307F8798689CIBA269D5.proposicoes WebExterno2?codteor=135896
9&filename=PL+2303/2015>. Acesso em: 24 out. 2017.

46 BRASIL. BANCO CENTRAL. Comunicado n. 25.306/2014. Disponivel em: <https://www3.bcb.gov.br/normativo/detalhar-
Normativo.do?method=detalharNormativo&N=114009277>. Acesso em: 23 out. 2017

47 BRASIL. RECEITA FEDERAL. 2017 — Imposto sobre a Renda da Pessoa Fisica — IRPF — Perguntas & Respostas. p. 183-184.
Disponivel em: <http://idgreceita.fazenda.gov.br/interface/cidadao/irpf/2017 /perguntao/pir-pf-2017-perguntas-e-trespostas-
versao-1-1-03032017.pdf>. Acesso em: 23 out. 2017.

48  Paraas “.. alienagies de bens e direitos de pequeno valor, cujo preco nnitdrio de alienagao, no més em que esta se realizar, seja ignal ou inferior a ...
R§ 35.000,00...”, ha isencio do imposto de renda sobre o ganho de capital (art. 22, 11, da Lei n°. 9.250/1995).
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investidores, podem representar valores mobilidrios, nos termos do art. 2°, da Lei 6.385/76”, o que obrigatia
seu ofertante a obedecer a regulamentagio especifica de registro da oferta publica na CVM, sob pena das
sangOes aplicaveis. Alertou, ainda, que, “... até a presente data, nao foi registrada nem dispensada de registro
nenhuma oferta de ICO no Brasil”, consignando que as virtual currency exchanges nao estao autorizadas a dis-
ponibilizar ambientes de negociagio de valores mobilidtios no tertitétio brasileiro®.

Nesse mesmo comunicado, a CVM apontou diversos riscos inerentes aos investimentos em /COs, decot-
rentes da aquisi¢io de moedas virtuais ou Zokens mediante operagoes nio registradas™.

Para além dessas manifestages oficiais — dentre as quais, em rigor, apenas a da RIFFB trata de tributagao
—, ha alguns textos em tom noticioso e algumas poucas manifestacoes de carater académico a respeito da
tributacio dos bitcoins.

Catlos Yuri Aratjo de Morais e Jodo Batista Brandio Neto™, em texto que parece set pioneiro, manifes-

tam as seguintes posi¢oes sobre o tema:

a. a producdo de criptomoedas nao esta sujeita ao IPI, porque nio ha previsdao legal nesse sentido e
porque, mesmo se houvesse, a incidéncia seria inconstitucional, na medida em que elas nao resultam
de processo industrial, mas “... de operacbes matematicas geradas em computadores...”;

b. a circulacdo de criptomoedas nio esta sujeita ao IOF-cambio, haja vista que elas ndo constituem
moeda nacional nem estrangeira, “... afinal, ndo ¢ aceita pelo ordenamento juridico de nenhum pafs
como moeda...”’;

c. acirculagdo de criptomoedas poderia estar sujeita ao IOF sobre titulos e valores mobiliarios, “... no
caso de determinado valor em criptomoedas estar representado em algum titulo mobiliario...”;

d. a circulacio de criptomoedas pode estar sujeita a incidéncia de ICMS, haja vista que a defini¢do
de mercadoria como bem corpéreo “... demonstra-se ultrapassada...”, fato que conduz “... a uma
ampliacdo semantica do termo...”, sendo certo que “... aquele que compra criptomoedas de terceiro
esta adquirindo uma mercadoria para si”;

e. quando, porém, dadas em pagamento ou permutadas por mercadoria, a cessdao das criptomoedas
nao daria ensejo a ICMS, devendo-se tributar apenas a circula¢do da mercadoria, na medida em que,
neste caso, a criptomoeda nio consistiria em mercadoria, mas em simples meio de pagamento;

f. quando dadas em retribuicdo a prestacdo de servico, tais opera¢oes devem ser tributadas em
conformidade com as regras ordinarias do ISS, devendo o fisco tomar “... por base de calculo o
valor em reais a que equivale o montante das criptomoedas recebidas’;

a circulacio de criptomoedas a titulo gratuito autoriza a tributagao pelo ITCMD;

h. acirculacao transfronteirica de criptomoedas pode ensejar a tributagdo pelos impostos de importacdo
e exportagio, caracterizando-se o fato quando de sua transferéncia “... para servidor ou banco de
dados nacional...” ou “... de servidor ou banco de dados nacional para internacional...”, conforme o
caso;

i.  no caso das pessoas fisicas, sua alienacdo, seja em troca de dinheiro, seja em troca de bem mais

49  BRASIL. COMISSAO DE VALORES MOBILIARIOS. Initial Coin Offering (ICO). Disponivel em: <http:/ /www.cvm.gov.br/
noticias/arquivos/2017/20171011-1.html>. Acesso em: 23 out. 2017.

50 Eis os riscos apontados pela CVM: “a. Risco de fraudes e esquemas de piramides (“Ponzi”); b. Inexisténcia de processos for-
mais de adequagio do perfil do investidor ao risco do empreendimento (suztability); c. Risco de operagbes de lavagem de dinheiro e
evasio fiscal/divisas; d. Prestadores de servigos atuando sem observar a legislagdo aplicavel; e. Matetial publicititio de oferta que
nao observa a regulamentacao da CVM; f. Riscos operacionais em ambientes de negocia¢do nido monitorados pela CVM; g. Riscos
cibernéticos (dentre os quais, ataques a infraestrutura, sistemas e comprometimento de credenciais de acesso dificultando o acesso
aos ativos ou a perda parcial ou total dos mesmos) associados a gestao e custddia dos ativos virtuais; h. Risco operacional associado a
ativos virtuais e seus sistemas; i. Volatilidade associada a ativos virtuais; j. Risco de iliquidez (ou seja, risco de ndo encontrar compra-
dores/vendedores para certa quantidade de ativos ao preco cotado) associado a ativos virtuais; e k. Desafios juridicos e operacionais
em casos de litigio com emissores, inerentes ao carater virtual e transfronteirico das operagSes com ativos virtuais”.

51 MORAIS, Carlos Yury Aratjo de; BRANDAO NETO, Jodo Batista. Tributagio das Operagdes com Criptomoedas. Arguivo
Juridico, Teresina, v. 1, n. 7, p. 49-56, jul./dez. 2014.
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valioso do que o custo de aquisicdo, ¢ tributavel segundo as regras do ganho de capital; no caso das
pessoas juridicas, sua tributacdao deve dar-se de acordo com o regime aplicavel (lucro real, presumido
ou arbitrado).

Leticia Menegassi Borges e Luiz Gustavo Doles Silva®, a seu turno, dizem ser admissivel a tributacao da
renda decorrente da aliena¢do de criptomoedas segundo as regras do ganho de capital (pessoas fisicas), ou
segundo as regras da tributacdo das pessoas juridicas, mas reputam indevida a tributagdo do minerador de
criptomoedas, pois entendem que a relativa falta de liquidez desse ativo, decorrente da (atualmente) baixa
aceitacdo comercial da moeda, reduz a possibilidade de resultar em riqueza real e, assim, infirma a presenca
de capacidade contributiva, representada pela disponibilidade econémica da renda.

Ja ao tratar do IOF, os autores tém como possivel que se tributem as operacdes com criptomoedas me-
diante equiparagiao as moedas estrangeiras, seguindo as regras do IOF-cambio, desde que mediante a edigao
de lei que preveja essa hipotese especifica de tributacao.

Kevin Augusto de Souza Pereira™, em monografia de conclusio de curso, opina que a aquisi¢io de met-
cadorias com bitcoins configura permuta, ¢ pode dar ensejo a incidéncia do ICMS. J4 a alienacio de bitcoins em
troca de dinheiro ndo deve dar ensejo a ICMS, nido em razdo do carater imaterial desses bens — na medida
em que, para ele, esta superado o conceito de “mercadoria” como bem corpéreo —, mas em virtude de que
a troca € feita entre particulares, “... sem carater mercantil”. E isso, diz, independentemente de se tratar de
compra e venda direta entre particulares ou de compra e venda realizada por meio de “corretora”, tendo
em vista que esta atua apenas como “..intermediaria da negociagdo, ao fornecer uma plataforma para os
particulares transacionarem”.

No tocante a tributagio sobre a renda, o autor considera possivel a tributacio dos ganhos havidos na
alienacio da criptomoedas segundo as regras do ganho de capital.

Cludia Petit Cardoso® pugna por uma regulamentacio mais especifica do tema, e entende estarem ainda
sem resposta as seguintes questOes: “Esta correto utilizar as cotagdes como a do Mercado Bitcoin para o
calculo dos ganhos?”; “As doag¢des das bitcoins estao sujeitas ao ITCMD?”; “As intermediaces de compra
e venda podem ser consideradas tributaveis pelo ISS?”; e “Nas conversGes para reais ha IOF?”.

Tiago Espellet Dockhorn e Thais Blumer Albanezi®®, a0 mesmo tempo em que reconhecem haver in-
certezas sobre o tema, alertam para probabilidade de a Receita Federal entender pela sujei¢ao, ao imposto
de renda retido na fonte, dos pagamentos efetuados, em bitcoins, a residente no exterior, por fonte situada
no pais.

Por fim, Paulo Henrique Freitas e Talita Ritz Santana®, para além de alertar para a tributacio pelo impos-
to de renda, chamam a atencio para o fato de que outras operagdes, “... tais como doagdes das criptomoedas
(que estariam sujeitas ao ITCMD)” e “...intermedia¢des de compra de venda (tributaveis pelo ISS) ...” pode-

52 BORGES, Leticia Menegassi; SILVA, Luiz Gustavo Doles. O Regime Juridico Tributario Aplicavel as Criptomoedas. In:
ELIJASKEVICIUTE, Addy Mazz; FEITOSA, Raymundo Juliano; SOUZA, Roney José Lemos Rodrigues de. Direito Tributario
e Financeiro 1. Awais do V" Encontro Internacional do CONPEDI. Montevidéu, Uruguai. Florianépolis, CONPEDI, 2016, p. 162-169.
Disponivel em <https://www.conpedi.orgbr/publicacoes/910506b2/e0t8aw62/a299kp8ESRFInWxR.pdf>. Acesso em: 23 out.
2017.

53 PEREIRA, Kevin Augusto de Souza. Biteoin: Uma Andlise Juridico-Tributaria da Moeda Virtual. Trabalho de Conclusao de
Curso (Graduagio em Direito) — Universidade Federal do Amazonas — UFAM, Manaus, 2016. Disponivel em <http://asjut.com.
br/pdfs/TCC%20-%20Kevin.pdf>. Acesso em: 30 out. 2017

54  CARDOSO, Claudia Petit. Por uma regulamentacio do uso e tributacao do biteoin. 2017. Disponivel em: <http://computerworld.com.
br/por-uma-regulamentacao-do-uso-e-tributacao-do-bitcoin>. Acesso em: 24 out. 2017.

55 DOCKHORN, Tiago Espellet; ALBANEZI, Thais Blumer. Imposto de Renda sobre Pagamentos em Bitcoins. 2017. Disponivel em:
<https:/ /www.machadomeyer.com.br/pt/inteligencia-juridica/publicacoes-ij/ tributario-ij/imposto-de-renda-sobtre-pagamentos-
em-bitcoins>. Acesso em: 24 out. 2017.

56 FREITAS, Paulo Henrique de F; SANTANA; Talita F Ritz. Bitoins: tributacao no sistema brasileiro. 2016. Disponivel em:
<http:/ /www.valor.com.br/ /legislacao/4602071/bitcoins-tributacao-no-sistema-brasileiro>. Acesso em: 24 out. 2017.
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riam dar ensejo a incidéncia dos tributos, sendo, porém, “... necessaria uma analise em cada caso concreto”.

Nao ¢ o caso, nem haveria espago, neste curto artigo, para tratar de cada uma das hipéteses e cada um

dos tributos cogitados pelos autores, mas procuramos selecionar, dentre os temas acima versados, aqueles
bl bl bl

que nos pareceram mais interessantes, para analisar seus possiveis tratamentos pela Constituicao Tributaria.

5. O SISTEMA BRASILEIRO DE REPARTICAO DAS COMPETENCIAS TRIBUTARIAS

Antes, porém, de passarmos as nossas consideracOes e indagacdes a respeito do modo como o Sistema
Constitucional Brasileiro trata (e até que ponto trata) dos atos e negbcios relativos as criptomoedas, ¢ ne-
cessario fazer algumas ponderacdes a respeito de como esse sistema se estrutura, nas dobras do principio

federativo.

O Estado Brasileiro constitui uma Federacio, o que significa que nele coexistem uma estrutura juridica
central, que responde pelo Estado brasileiro, e ordens parciais — Unido, Estados, Distrito Federal e Munici-
pios — todas auténomas e reciprocamente isbnomas, porque subordinadas tnica, direta e exclusivamente,
a Constituicio®.

E sobretudo por meio da partilha das competéncias tributarias que a Constituicio procura prover as
pessoas politicas dos meios econoémicos necessatios a realizacio das tarefas que lhes cominou™. Para evitar
que uma pessoa politica interfira na zona de agdo garantida pela Constituicdo a outra e, assim, impega ou
dificulte a realizaciao de suas tarefas constitucionais, essas competéncias tributirias devem ser privativas. E,
por isso, o Constituinte brasileiro esmerou-se em reparti-las, mediante regramento intenso e minucioso, sem
paralelo nos ordenamentos de outros paises®.

Realmente, como observa Humberto Avila®

, a Constituicio brasileira ndo define apenas os tragos essen-
ciais de todos os tributos, mas estabelece, também, “Os requisitos normativos para sua institui¢ao...”; fazen-
do-o a ponto de deixar “...pouca... margem de liberdade ao legislador ordinario na tarefa de criar tributos...”
e regular a sua cobranca e fiscalizagio®. De fato, se é certo que a Constitui¢do nio promove a regulacio dos
tributos na inteireza de sua disciplina, também ndo ha duvida de que, como bem observou José Roberto

Vieira®, na esteira de José Souto Maior Borges, o processo de ctiacio dos tributos se inicia na Constituicao.

Por isso, falar em “conflito de competéncia tributaria” ¢ um contrassenso logico; o que pode haver ¢é
um conflito de interpretacdes incidentes sobre uma mesma disposi¢ao de competéncia, em que uma das
traducoes — interpretagbes — sera fidedigna a mensagem expedida pelo Constituinte, enquanto as demais

niao o serao®.

57 Nesse sentido, diz-se que “O elemento que distingue de maneira decisiva o Estado federal do unitario é que, no primeiro, os
Estados membros ‘possuem uma certa medida de autonomia constitucional, ... de modo que as modifica¢oes das Constituigbes dos
Estados-membros podem ser realizadas mediante leis formais dos préprios Estados-membros, mesmo que seja com as limitagoes
impostas pela Constituicao Federal” UCKMAR, Victor. Principios Comuns de Direito Constitucional Tributario. Tradugao de Marco Au-
rélio Greco. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1976. p. 94-95.

58 Nesse sentido, observam TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR e MARCO AURELIO GRECO que “A existéncia de ou-
torga constitucional de competéncia tributaria propria de cada entidade é decorréncia da necessidade de assegurar sua autonomia,
pois, se a atribuicio de competéncia ficasse entregue ao Congresso, seria sempre uma das entidades politicas (Unido) a titular da ap-
tidao de definir o que seria tributavel pelas demais” — FERRAZ, Tercio Sampaio; GRECO, Marco Aurélio. Desafios do Federalismo
Fiscal Brasileiro. Revista do Instituto dos Advogados de Sao Panlo, v. 2, p. 97, jul. 1998.

59  CHIESA, Clélio. A Competéncia Tributaria do Estado Brasileiro: desonera¢oes nacionais e imunidades condicionadas. Sao Paulo:
Max Limonad, 2002. p. 27.

60 AVILA, Humberto Bergmann. Sistema Constitucional Tributdrio. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 109.

61  PIZOLIO, Reinaldo. Competéncia Tributiria e Conceitos Constitucionais. Sio Paulo: Quartier Latin, 2006. p. 76.

62 VIEIRA, José Roberto. E, Afinal, a Constitui¢io Cria Tributos! In: TORRES, Heleno Taveira (Coord.). Teoria Geral da Obrigagio
Tributdria: Estados em Homenagem ao Professor José Souto Maior Borges. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 629-633.

63 VIEIRA, José Roberto. IPI x ICMS e ISS: Conflitos de Competéncia ou Seducio das Aparéncias? In: SANTI, Eurico Marcos
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Essa partilha de nada serviria se as pessoas contempladas com as competéncias tributarias pudessem
alterar, a seu bel prazer, a extensdo dos “poderes” que lhes foram outorgados®. Diz-se, pot isso, que é con-
digao de viabilidade da Federacao a rigidez das disposi¢des constitucionais que atribuem as competéncias
tributarias as pessoas juridicas de direito puablico interno®.

A rigidez é entendida, em primeiro lugar, como a impossibilidade de as pessoas politicas promoverem,
a seu talante, a extensio dos conceitos por meio dos quais a Constituicio designa o objeto da competéncia.
Isso significa que a rigidez constitucional vai além das disposi¢des de competéncia, para proteger, também,
as normas, ou seja, os significados que se podem extrair dessas disposicoes.

Nesse sentido, diz Reinaldo Pizolio® que, embora a Constituicio outorgue competéncias tributirias me-
diante o uso de conceitos vagos ou ambiguos, por maior que seja a dificuldade na interpretacio do conceito,
héa sempre um “... contetido semantico minimo...”, que nao pode ser desprezado.

Corolario logico disso é que, muito embora a Constitui¢do se tenha utilizado, no mais das vezes, da téc-
nica do “nomen inris” dos tributos, para conferir as competéncias a eles relativas, ndo deu liberdade aos entes
competentes para fazer com esses conceitos o que bem lhes aprouvesse, pois, como observa Amilcar Fal-

cao®, «

... aindicac¢do do fato gerador esta implicita no nomen juris utilizado...”, devendo os entes competentes,
para criar normas de incidéncia validas, conjuga-lo “... com as regras e principios que decorrem do conjunto
do sistema e das relacdes de tensdo e de reciproca influéncia que provém da definicio das diferentes areas

de competéncia”.

Em segundo lugar, aludir a rigidez do sistema constitucional de reparticio de competéncias tributarias é
apontar para a caracterfstica segundo a qual algumas disposi¢coes normativas desse capitulo da Constitui¢ao
Federal sdao simplesmente imodificaveis — art. 60, § 4°, — enquanto a alteracdo das demais, por via de emenda
a Constituicdo, esta sujeita a processo legislativo mais complexo do que o exigido para a alteracdo das leis

infraconstitucionais.

Ha, portanto, um fechamento normativo do sistema de reparticio das competéncias tributarias. Isso nao
impede, porém, que ocorram mudangas cognitivas nas normas que o compoem, decorrentes de alteracOes
no sentido ou alcance das disposi¢cGes constitucionais, “... pot via da tradi¢do, dos costumes, de alteracGes
empiricas e sociologicas, pela interpreta¢ao judicial e pelo ordenamento de estatutos que afetem a estrutura

290

organica do Estado”®. Trata-se do que se convencionou chamar “muta¢io constitucional”. Um bom exem-
plo de mutagdo constitucional ¢ o que parece ter ocorrido com o conceito de “livro”, palavra utilizada para
delimitar as competéncias tributarias pela via da imunidade, e que, em certa medida, teve seu sentido ou

alcance modificado apés o advento dos livros eletronicos e congéneres.

Ainda nessa linha, como o Direito Tributario ¢, em grande medida, um direito de sobreposi¢ao, que
remete, na definicdo de seus preceitos, a categorias de outros ramos do Direito — em especial o Direito
de Empresa e o Direito Civil, na linha do que dispoe o art. 110 do Cédigo Tributario Nacional —, ha mu-

Diniz de; CANADO, Vanessa Rahal (Coord.). Direito Tributario: Tributacao do Setor Industrial. Sio Paulo: Saraiva; FGV, 2012. p.
49-101. (Série GVlaw)

64 Diz Humberto Avila que isso ¢ decorréncia de as normas que conferem competéncias terem natureza de regras, ¢ nao de
principios. Em suas palavras, “O decisivo ¢ que a Constitui¢gio Brasileira ndo permitiu a tributagio pelo estabelecimento de princi-
pios, o que deixaria parcialmente aberto o caminho para a tributacio de todos e quaisquer fatos condizentes com a promogao dos
ideais constitucionalmente tracados. Em vez disso, a Constitui¢ao optou pela atribuigiao de poder por meio de regras especificadoras,
ja no plano constitucional, dos fatos que podem ser objeto de tributacdo. Essa opcao pela atribuicio de poder por meio de regras
implica a proibicio de livre ponderagio do legislador a respeito dos fatos que ele gostaria de tributar, mas que a Constitui¢ao deixou
de prever” — AVILA, Humberto Bergmann. Sistema Constitucional Tributario. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 163.

65 E, como aponta Sampaio Déria, na histéria do federalismo financeiro brasileiro verifica-se uma ‘.. progressiva rigidez do sistema”
— SAMPAIO DORIA, Antonio Roberto. Discriminagao de rendas tributarias. Sio Paulo: Bushatsky, 1972. p. 43.

66 PIZOLIO, Reinaldo. Competéncia Tributdria e Conceitos Constitucionais. Sao Paulo: Quartier Latin, 2006. p. 90-91.

67 FALCAO, Amilcar de Aratjo. Sistema Tributdrio Brasileiro: Disctiminagio de Rendas. Rio de Janeiro: Edigdes Financeiras, 1965.
p- 26.

68  SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 20. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2002. p. 61-62
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dancas na competéncia tributaria que sao naturalmente decorrentes da reclassifica¢ao dos atos e negdcios
juridicos por esses outros ramos do Diteito. Por exemplo, a partir do momento em que se criaram novos
direitos reais, como o direito real de habitagao, sua alienacio onerosa passou a subsumir-se a0 arquétipo
constitucional do I'TBL

Tudo isso dificulta sobremaneira a atividade do intérprete do Sistema Constitucional Tributario, que se
vé obrigado a lidar com conceitos que, além de serem vagos e ambiguos, podem estar mudando de sentido,
em fun¢ao de mutagio constitucional ou de alteragdes no Direito Privado. No topico seguinte, tentaremos
deixar manifestas as dificuldades inerentes ao enquadramento constitucional-tributario das criptomoedas e
das operacoes com elas relacionadas.

6. DIFICULDADES NA IDENTIFICACAO DAS COMPETENCIAS TRIBUTARIAS ATINENTES AOS NEGOCIOS,
ATOS E SITUACOES JURIDICAS COM CRIPTOMOEDAS

Como observamos, de maneira geral, os autores nacionais que tratam do tema da tributagao das crip-
tomoedas parecem centrar sua analise no estudo de cada tributo especifico, buscando dar respostas ime-
diatas a respeito de se as operagdes com criptomoedas se subsomem ou nio a eles, sem levar em conta as
dificuldades inerentes ao seu enquadramento num sistema rigido de reparticio de competéncias tributarias,

caracterizadas por serem privativas.

Talvez por isso tenhamos, em compara¢do com eles, muito mais davidas do que certezas, muito mais
perguntas do que respostas. E isso tanto na classificacio juridica das criptomoedas, patra fins civis, quanto
na classificagdo constitucional-tributaria das situacoes, atos e negocios juridicos em que elas figurem. Sem a
menor pretensdo de tratar de todos os temas, tentaremos ilustrar, com exemplos, algumas dessas convic¢des
e duvidas.

Estamos certos, por exemplo, de que a Constituicao ofereceu um conceito de “moeda” ao qual as “crip-
tomoedas” nio se podem subsumir. Afinal, segundo os arts. 21, VII, 48, XIV ¢ 164, da CF, compete a Unido,
por meio do Banco Central, segundo as regras ditadas pelo Congresso Nacional, emitir moeda e regular sua
oferta. Ademais, o Congresso efetivamente exerceu sua competéncia e definiu o curso legal (ou forcado) do
“Real” (art. 1° da Lei n °. 9.069/95), vedando a recusa a sua aceitagdo como meio de pagamento das dividas
de carater pecunidtio (art. 1° do Decreto-Lei n°. 857/1969).

Assim, se considerarmos que, ao falar em “dinheiro”, o legislador brasileiro esta se referindo, exclu-
sivamente, a “moeda nacional” (o que também ndo ¢ isento de duvida®), operagdes onerosas em que as
criptomoedas sejam utilizadas como meio de pagamento ndo poderdo ser consideradas “compra e venda”
(art. 481 e seguintes do Codigo Civil), o que tende a atrair, para reguld-las, as normas relativas a permuta, a
dagdo em pagamento e a cessao de bem ou direito, conforme o caso, o que, se n3o tem tanta importancia,
de modo geral, na tributagdo sobre o consumo, pode ter efeitos tributarios relevantes na tributagio da renda.

Por exemplo, o pagamento de uma mercadoria por meio de moeda nacional (compra e venda), de ma-
neira geral, ndo enseja tributagdo para o comprador; contudo, o pagamento de uma mercadoria mediante
criptomoeda (permuta) representa uma alienagao desse ativo, podendo dar ensejo a tributagdo sobre a renda

consistente na diferenca entre o valor de aquisicio e o valor de alienagio do bem (ganho de capital)”.

69  Sobre a ndo necessaria equivaléncia entre os conceitos de “moeda” e “dinheiro”: “While it is clear that only the state can be-
stow legal tender status upon monetary objects, the modern concept of money is not limited to monetary objects that enjoy legal
tender status in the United States. Indeed the Uniform Commercial Code (the “UCC”) defines money as a ‘medium of exchange
currently authorized or adopted by a domestic or a foreign government”. STRAUS, Ryan J. CLEARY, Matthew ]. The United States.
In: BRITO, Jerry (Coord.). The Law of Biteoin. 1Universe: Bloomington, 2015. p. 6. E-book.

70  Para as pessoas fisicas, a compra de bens de pequeno valor por meio de criptomoedas ficara, em alguma medida, protegida por
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Também pode haver diferenca, na tributagao da renda, para quem aliena um bem em troca de uma cripto-
moeda ou fracio. Por exemplo, na tributagdo da atividade rural, a receita bruta é constituida pelo montante da
venda dos produtos. Mas, quando, em vez de venda, hd permuta ou dacdo em pagamento, é “.. o valor dos produ-
tos agricolas entregues em permuta com ontros bens ou pela dagao em pagamento...” que integra a receita bruta da atividade
rural, e nao o valor do préprio bem recebido em virtude da permuta ou da dag¢io em pagamento (Regulamento
do Imposto de Renda, art. 61, §1°, IV), o que pode representar uma vantagem para esse tipo de operacao.

Temos menos seguranca, porém, em afirmar que a impossibilidade de enquadramento na nocdo de
“moeda” impediria o enquadramento, para fins tributdrios, na no¢ao de “moeda estrangeira”, muito espe-
cialmente no caso de haver, na legislacao de determinado Pais, equiparacio entre a moeda corrente nacional
e as criptomoedas, ou mesmo sua aceitacdo como meio de pagamento, tal como parece ocorrer, por exem-
plo, no Japao.

Se o Brasil optar por aplicar, as criptomoedas, a restritiva legislacao a respeito da circula¢io de moeda
estrangeira’ isso talvez implique uma modificagio da no¢io de “cambio”, atraindo a competéncia privativa
da Uniao (CF, art. 153, V) para tributar as operacoes em que as criptomoedas sdo trocadas por moeda nacio-
nal, e modificando o critério de apuracdo da renda, que passaria a ser fundado na varia¢io cambial, e no no
ganho de capital. Tanto ndo se trata de um absurdo, que tratar as operag¢oes de conversio de criptomoedas
em moeda nacional como “servi¢o de cambio”, para fins de isen¢ao ao VAT (IVA), foi a solucdo hermenéu-
tica adotada pela Corte de Justi¢a da Unido Europeia.

De igual modo, nao ¢ de se descartar inteiramente a possibilidade de que, a luz da nossa Constitui¢ao Tri-
butaria, determinadas operacdes com criptomoedas venham a ser entendidas como operacbes com “titulo
ou valor mobiliario”, caso que novamente atrairia a competéncia tributaria privativa da Unido (CL, art. 153,
V). Tanto nio se trata de um disparate, que a CVM vem reputando exigivel o registro, em seu sistema, das
Initial Coin Olfferings (ICOs) e de seus operadores, levando em conta, em especial, o largo conceito de “valor
mobilidrio” constante do art. 2°, IX, da Lei n°. 6.385/1976.

Também ndo parece certo descartar, de imediato, a possibilidade de que as criptomoedas sejam conside-
radas “mercadorias”, para fins de ICMS, especialmente se levarmos em conta que, hoje, tornou-se bastante
controversa — para dizer o minimo - a possibilidade de se restringir o seu conceito aos bens corpdreos’.
Recentemente, alias, foi editado o Convénio ICMS n°. 106, de 29 de setembro de 2017, que visa a discipli-
nar “... os procedimentos de cobran¢a do ICMS incidente nas operagdes com bens e mercadorias digitais
comercializadas por meio de transferéncia eletronica de dados...”, nas saidas destinadas ao consumidor final.

Ou seja, a s6 classificacdo das criptomoedas em distintas categorias de “coisas” abre um mundo de pos-
sibilidades interpretativas, as quais ndo convém fechar as portas de antemao.

Por outro lado, a classificacio dos atos a elas relacionados segundo os conceitos utilizado pela Constitui-
¢do para outorgar competéncias tributarias pode levar a perplexidades ainda maiores.

conta da isencio prevista no art. 22 da Lei n°. 9.250/1995, destinada a alienacio de bens até R$ 35.000,00 por més.

71 Os art. 318 do Cédigo Civil veda as convengdes de pagamento em ouro ou moeda estrangeira, exceto nos casos previstos na
legislagdo especial, dentre os quais estio, especialmente, aqueles previstos no art. 2° do Decreto-Lei n°. 857/1969.

72 A nogao constitucional de “mercadoria” para fins do ICMS foi amplamente discutida no bojo de ag¢des que visavam ao
reconhecimento de que venda de soffwares nao se amoldava ao arquétipo constitucional do imposto. Em 1998, o Supremo Tribunal
Federal, ao julgar o Recurso Extraordinario n°. 176.626, concluira que o apenas o soffware de prateleira, ao circular em suporte fisico,
poderia ser enquadrado na noc¢ao de “mercadoria”, para fins do ICMS, mas nao o licenciamento de sgffware, em razio de que, nesse
caso, nao ha transferéncia de propriedade e o bem envolvido ¢é incorpéreo. Esse posicionamento foi reiterado em 1999, com o jul-
gamento do Recurso Extraordinario n°. 199.464. Contudo, em 2010, ao julgar medida cautelar na Agao Direta de Inconstitucionali-
dade n°. 1.945, o STT entendeu que a auséncia de um bem corpdreo nio seria relevante para afastar a cobranga do ICMS. Da ementa
consta o seguinte: “(...) Inexisténcia de bem corpéreo ou mercadoria em sentido estrito. Irrelevancia. O Tribunal ndo pode
se furtar a abarcar situagdes novas, consequéncias concretas do mundo real, com base em premissas juridicas que ndo
sdo mais totalmente corretas. O apego a tais diretrizes juridicas acaba por enfraquecer o texto constitucional, pois nio
permite que a abertura dos dispositivos da Constituigdo possa se adaptar aos novos tempos, antes imprevisiveis”.
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Em rigor, pouca coisa pode ser dita, de imediato, em carater conclusivo, a esse respeito.

Poderfamos dizer, por exemplo, com alguma seguranca, que a propriedade de criptomoedas nao se sub-
some a nenhuma das materialidades mediante as quais a Constitui¢do outorgou competéncias tributarias, de
modo que sua tributagdo por impostos parece estar circunscrita ao plano da competéncia residual da Uniao
(CF, art. 154, I).

Poderfamos dizer, também, que, na maioria dos casos em que as criptomoedas forem utilizadas como
meio de pagamento, e nao como objeto de uma relagio juridica, esse fato nio sera relevante para definir a
competéncia para tributa-lo. E dizer, independentemente de ser contratada contraprestagao em dinheiro ou
em criptomoedas, uma venda de mercadoria, uma prestaciao de servico e uma aquisicdo de imével estario,
respectivamente, nas esferas das normas de competéncia desenhadas pelos arquétipos do ICMS, do ISS e do
ITBI. Eventual diferenca de tratamento dar-se-a no plano da aplicacao dos principios constitucionais tribu-
tarios, ou no plano infraconstitucional, conforme a lei de regéncia desses tributos considere ou nao relevante
o conteudo dessa prestagdo, e nao na identificacdo do titular da competéncia tributaria.

Os maiores conflitos que entrevemos na identificacio do titular da competéncia tributaria estdo nas no-
vas operacoes e negocios que as criptomoedas suscitam.

Pensemos, por exemplo, nas operacSes das exchanges, de trocar (ou intermediar a troca de) criptomoedas

por moeda nacional e vice-versa.

Ao que parece, na maioria dos casos, essas empresas nao compram ou vendem criptomoedas, mas ape-
nas fornecem uma plataforma para aproximar pessoas interessadas em vendé-las e compra-las. As cripto-
moedas, em regra, nio sio transferidas para uma carteira de sua titularidade. Nada impede, porém, que essas
empresas efetivamente comprem e vendam bitcoins, que circulem por suas carteiras. Em cada uma dessas
hipéteses, o tratamento constitucional-tributario da operacao sera distinto.

No primeiro caso (intermediacdo de venda e compra), parece indene de davida que se trata de numa
prestacdo de servico, realizada pela exchange em favor de vendedor e comprador. Néo esta tio claro, porém,
se se trata de um servico de intermediagdo, a exemplo de uma corretagem, em tese tributavel pelo ISS mu-
nicipal, ou se se trata de um servico de comunicagao, em tese tributavel pelo ICMS estadual.

A tendéncia sera dirimir a questio mediante invocacio do art. 1°,§2°, da Lei Complementar n°. 116,/2003,
que elege a lista anexa a0 seu texto como critério de discrimen entre as operacoes sujeitas ao ISS e ao ICMS.
Como o item 10 dessa lista d4 uma extensao ampla a nog¢ao de “servicos de intermediacdo e congéneres”, a
ponto de abranger a “... intermediacdo de cambio...”, a corretagem de “... contratos quaisquer...” e a interme-
diacio “... de bens méveis ou iméveis, nao abrangidos em outros itens ou subitens...”, seria facil enquadrar,
nessa hipotese, a atividade das exchanges. Porém, a questiao nio € tdo simples, pois passa, primeiramente, pela
necessidade de analisar se estd, ou ndo, na esfera do legislador complementar, definir, como servi¢o tributa-
vel pelo ISS, um servico que, em tese, podetia ser considerado servico de comunicac¢io. Afinal de contas, so-
mente sao tributaveis pelo ISS os servigos “... ndo compreendidos no art. 155, I1...” da Constituicao Federal,
e, 20 menos a um primeiro olhar, parece efetivamente presente, na troca de criptomoedas intermediada pelas
exchanges mediante remuneracio, “... uma relacdio comunicativa (formada por cinco elementos: emissof,
receptor, meio de transmissao, codigo e mensagem transmitida)”, apta, em teoria, a suscitar a incidéncia do
ICMS-comunicacio”.

Ja no caso de a exvhange, em vez de ser mera intermediaria, alienar criptomoedas de suas carteiras em tro-
ca de dinheiro, estara promovendo a circula¢ao de mercadorias, em tese sujeitas a tributagdo pelo ICMS, ou
uma operag¢ao com natureza de cambio, passivel de tributagao pelo IOF? A questao, novamente, é polémica,

73 MOREIRA, André Mendes. A Tributagio dos Servicos de Comunicagio: Conflitos de Competéncia entre Estados (ICMS) e Mu-
nicipios (ISSQN). Disponivel em: <http://49ga9f10blgreaqid23bdv7s-wpengine.netdna-ssl.com/wp-content/uploads/2010/11/
ISSXICMS-ABDEpdf>. Acesso em: 30out. 2017.
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e depende tanto de se responder qual ¢, afinal, o atual conceito de “mercadoria”, quanto de se investigar se
nao houve uma mutagio da no¢io de “cambio”, tal como pontuamos anteriormente.

A nosso sentit, como, até o momento, nao ha legislacao equiparando as exchanges de moedas virtuais a ca-
sas de cambio, nao ha que se cogitar de tributagio dessas operacoes pelo IOF. Contudo, se advier legislacao
nesse sentido, como parece ter ocorrido no Japao, e como as noticias dao conta de que pode vir a ocorrer no
Brasil™, poder-se-a considerar que tal fato ampliou a competéncia tributaria da Unido, autorizando a gravar
as operagoes das exvhanges com o IOF? Essa questdo é muito menos simples de responder.

Quanto a possibilidade, em tese, de tributacdo pelo ICMS, parece seguro que, a0 promover habitual-
mente a alienacio de criptomoedas, as exchanges poderiam ser qualificadas como comerciantes (art. 4° da Lei
Complementar n°. 87/1996). Contudo, a identificacio das criptomoedas como “mercadorias” dependetia
tanto de uma defini¢do mais clara desse conceito, no sentido de responder se ele compreende ou nao os bens
incorporeos, como de uma compreensao mais clara a respeito do que ¢ transmitido, efetivamente, quando se
“aliena” uma criptomoeda, haja vista que, como vimos, em rigor, as criptomoedas ndo “estio”, fisicamente,
no servidor de seu titular, mas, simultaneamente, em cada n6 da Blockchain.

Nesse ponto, parece-nos que, apesar do fato de que o que se transfere, em rigor, nao é o bitcoin, mas o
direito de utiliza-lo numa outra transac¢io, nao se pode equiparar a operacao a um simples licenciamento ou
cessao de direito de uso, como ocorre quando se autoriza alguém a utilizar um soffware — operacio tributa-
da pelo ISS (item 1.05 da lista anexa a Lei Complementar n°. 116/2003). Patece, em vez disso, que se trata
mesmo de uma transmissao de direito de propriedade, pois envolve o direito de dispor, que é, afinal, o maior
dos poderes enfeixados pelo proprietario de um bem (Cédigo Civil, art. 1.228). Portanto, parece-nos que,
pelo menos por enquanto, a tributagdo dessas operagoes estaria afeta a competéncia dos Estados membros,
debaixo das regras do ICMS.

Pensemos, agora, a respeito das operacOes realizadas pelos mineradores, remuneradas mediante recom-
pensa (miner reward) ou taxa (miner fee).

Parece certo que se trata, em certo sentido, de um servico. Trata-se, afinal de contas, de uma utilidade
imaterial prestada em favor de outrem, mais precisamente em favor da rede e dos utentes cujas transacoes
venham a ser validadas gracas ao esfor¢o dos mineradores. Contudo, isso ndo significa que se trate de ser-
vico tributavel.

Primeiramente, porque, como ¢ cedico, apenas a prestacao de servigo feita em cumprimento a obrigacdo
contratual pode ensejar a incidéncia do ISS. Como apontam, entre outros, Marcelo Caron Baptista e Marcal
Justen Filho, a natureza “.. bilateral...” ou “.. sinalagmitica...” é essencial a configuracdo do fato que da azo a
incidéncia do imposto™. Contudo, nem o minerador sabe de quem sdo as transacoes que seu esforco estd
tentando validar, nem o usuario da rede sabe quem, efetivamente, validara a sua transac¢io. Na mineracio, o
usuario do servico nao tem o direito de toma-lo, nem o minerador tem o dever de presta-lo. Minerar, para
o minerador, ¢ um 6nus, e N30 uma obrigacio.

Segundo, porque o contrato de prestacao de servicos, cuja execucao pelo prestador pode dar ensejo a
tributagdo pelo ISS, é um contrato comutativo, e ndo aleatério. De fato, segundo ensina Teresa Ancona
Lopez, o contrato de prestacio de servigos tem “...prestacao e contraprestagio conhecidas pelas partes...”,

276

e nele “... ndao deve haver alea...””. Contudo, como vimos, a inclusio de determinado bloco de transac¢des

na Blockchain nao depende apenas do esfor¢o do minerador, mas, também, de uma certa dose de sorte, na

74  CRIPTOMOEDAS FACIL. Brasil deve copiar modelo do Japao para regulamentar o Bitcoin. 2017. Disponivel em: <https://www.
criptomoedasfacil.com/brasil-deve-copiat-modelo-do-japao-para-regulamentar-o-bitcoin/>. Acesso em: 30 out. 2017.

75 BAPTISTA, Marcelo Caron. I5S: do texto a norma. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 269-270; JUSTEN FILHO, Marcal. O
Imposto sobre servigos na Constituigio. Sao Paulo: RT, 1985. p. 80.

76  LOPEZ, Teresa Ancona. Comentarios ao codigo civil — parte especial: das vérias espécies de contratos (arts. 565 a 652). In:
AZEVEDO, Antonio Junqueira de (Coord.). Comentdrios ao cidigo civil. v. 7. p. 206.
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medida em que um novo bloco somente serd adicionado a cadeia se outros #odes passarem a utiliza-lo como
ponto de partida para validagio das transacOes subsequentes.

Em terceiro lugar, ainda que o minerador possa vir a receber algum tipo de remunera¢io por sua ativida-
de, é duvidosa a possibilidade de classificar sua prestagao de servigos como onerosa, nao apenas por conta
da alea ai envolvida, mas também pelo fato de que nido ha prego ajustado entre ele e os utentes da rede, cujas
operacbes podem, inclusive, acabar sendo validadas independentemente do recolhimento das taxas.

Ainda assim, alguém poderia argumentar que, ao aderir a rede de circulagio de determinada criptomoe-
da, tanto os mineradores como os usudrios aderem ao seu protocolo de funcionamento, que, bem ou mal,
contém as regras debaixo das quais a atividade do minerador serd remunerada, bem como os casos em que
devera haver algum tipo de pagamento de taxa por parte do usuario. Além disso, tanto os mineradores
sabem que podem vir a validar operacbes de qualquer pessoa, como os usudrios sabem que sua operacao
podera vir a ser validada por qualquer minerador. A pergunta que fica é: sera isso suficiente para caracterizar
o sinalagma, a comutatividade e a onerosidade? Se sim, estaremos no campo de tributagdo do ISS; se nio,
a competéncia para tributar essas operagdes sera da Unido, na forma do art. 154, I, da Constituicao Federal
(competéncia residual).

De nada adianta promover a analise da legislacdo especifica de cada tributo antes de responder quem,
afinal, é o ente federado competente para tributar a operagao. Alias, se ¢ dificil identificar o ente material-
mente competente para tributar uma determinada operagdo, ha, ainda, dificuldades adicionais decorrentes
da impossibilidade de se conhecer a localizacdao dos bitcoins e dos usuarios da rede.

Por exemplo, como nao se sabe, afinal, onde o bitcoin esta, na medida em que ele nio se vincula, fisica-
mente, a lugar algum, sera possivel cogitar de que ele seja importado ou exportado, no sentido plasmado nos
arquétipos dos tributos voltados a gravar o comércio exterior? Note-se que, para solucionar essa questio,
nao ha a possibilidade de recorrer ao critério do local do servidor, pois o bitcoin ndo corresponde a um arqui-
vo de computador, vinculado a uma maquina, mas sim a um co6digo que esta, simultaneamente, em cada n6
da rede. Em rigor, a propria nogao de territério, tio cara a tributagdo do comércio exterior, ¢ desafiada pela
tecnologia subjacente as moedas virtuais”’.

Na mesma linha, como é impossivel ao minerador saber quem eram e onde estavam as partes envolvidas
nas opera¢oes que validou, nao sera possivel saber se, afinal de contas, sua atividade consistiu, ou nao, em
uma exportacio de servico, para fins de ISS, da mesma forma que serd impossivel a exchange saber se a alie-
nacdo de criptomoedas representou ou nao uma exportacao ou importa¢ao, para fins de ICMS.

Tudo isso confirma a necessidade de que os estudos nessa seara iniciem pela analise do sistema de repar-
ticdo de competéncias, em vez de pelo estudo de cada tributo especifico.

7. CONSIDERACOES FINAIS

As criptomoedas, categoria cujo principal representante é o Bitcoin, sio moedas virtuais, conversiveis,
descentralizadas, e protegidas por criptografia assimétrica. A tecnologia nelas envolvida possibilita o envio
de valores, de parte a parte, sem a necessidade de um terceiro que garanta a inocorréncia de gasto duplo.

Por se tratar de um meio de troca, essas criptomoedas podem, da mesma forma que o dinheiro, estar
associadas a, praticamente, todos os outros tipos de atos, negbcios e situacOes juridicas conhecidos. Por
outro lado, ha, associados as criptomoedas, eventos de valor economico muito diferentes dos até entio
conhecidos, como a mineracao, os ICOs, as operacoes das exchanges e os hard forks.
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Como provam a analise do direito comparado e as poucas manifestacoes doutrinarias, ha maltiplas pos-
sibilidades de interpretar juridicamente os eventos econdémicos relacionados as criptomoedas, tanto aqueles
em que elas funcionam como simples meio de pagamento, quanto aqueles em que elas sdo o proprio objeto
da relagao juridica.

Ocorre que, no Brasil, por conta do carater federativo e constitucionalmente rigido do sistema de re-
particao das competéncias tributarias, em que os conceitos utilizados pela Constituicio patra a outorga de
competéncias tributarias tém grande relevancia, todas e cada uma dessas possibilidades interpretativas tém
de ser levadas em conta antes de se poder descer ao exame da legislacdo relativa a cada tributo. Nao se pode
recorrer as leis complementares e ordindrias antes de chegar o mais proximo possivel de esgotar o enfren-
tamento constitucional da matéria.

O problema ¢ que, para além das dificuldades inerentemente decorrentes do carater vago e ambiguo dos
conceitos utilizados pelo constituinte para outorgar competéncias tributarias, fenémenos como a mutagao
constitucional e as alteracdes nas classificacdes de atos e negocios juridicos feitas pelo Direito Privado, tao
comuns quando se esta diante de inovagoes tecnologicas, tendem a tornar a tarefa do intérprete ainda mais
dificil.

Ao que nos parece, na maioria dos casos em que a criptomoedas forem utilizadas como meio de paga-
mento, no lugar da moeda corrente ou de qualquer outro bem, esse fato ndo serd relevante para fins de de-
finir o titular da competéncia para tributar a operacio, ainda que possa conduzir a um tratamento tributario
distinto no plano das normas de incidéncia.

Contudo, quando as criptomoedas forem o foco da operacdo — como no caso das atividades de exchanges
e mineradores — os conflitos interpretativos a respeito das disposicdes de competéncia tendem a ser mais
acentuados. Nas operagdes das exchanges, vislumbramos possiveis conflitos na defini¢do de sua tributacgio,
conforme for o caso, pelo ICMS-comunicagao, pelo ISS, pelo ICMS ou pelo IOE Ja nas operagdes dos
mineradores, entrevemos dificuldades na interpretacio de se se trata, ou nio, de uma prestagao de servico
efetivamente tributavel pelo ISS, embora a resposta nos pareca negativa, dadas a aparente inexisténcia de
sinalagma, a presenga de aleatoriedade e a auséncia de onerosidade na atividade realizada pelo minerador.
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