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Resumo

O objetivo do artigo é o estudo das criptomoedas, em especial a Bitcoin, como mecanismo de
planejamento tributario. O uso da criptografia garante a seguranca e anonimato das transagdes
com as criptomoedas. Diante do crescente uso das criptomoedas, comecaram a ocorrer
guestionamentos sobre negdcios juridicos realizados com a Bitcoin, em especial na seara da
tributacdo. Sendo assim, questiona-se se as criptomoedas podem ser utilizadas como
planejamento tributario. A metodologia adotada foi a qualitativa, com leitura de artigos
cientificos, andlise da regulamentacdo normativa no ambito do direito brasileiro. Ao final
conclui-se que as criptomoedas podem ser utilizadas como planejamento tributario.

Palavras-chave: Criptomedas; Bitcoin; Tecnologia; Planejamento  Tributario; Evasdo de
Divisas

CRYPTOCURRENCIES AND THE TAX PLANNING

Abstract:

The purpose of the article is study of cryptocurrencies, especially Bitcoin, as tax planning
mechanism. The use of encryption guarantees security and anonymity of transactions with
cryptocurrencies. In face of the growing use of cryptocurrencies, questions began to occur
about legal deals carried out with Bitcoin, especially in field of taxation. Therefore, it is
questioned whether cryptocurrencies can be used in tax evasion. The adopted methodology
was the qualitative one, reading of scientific articles, analysis of the normative regulation in
the scope of the Brazilian law. In the end it is concluded that cryptocurrencies can be used in
tax evasion.
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A realidade é latente: o mundo globalizado se torna cada vez mais digital.
Significativa parte das atividades humanas ocorre através da internet, sendo que a prépria
utilizacdo dos recursos financeiros, ou seja, das moedas, tem sido realizada através do
denominado ambiente virtual, sem sua circulacdo fisica, como se verifica pelas operacoes
bancérias em geral e o crescimento recorrente do uso de cartdes magnéticos.

A regulamentacdo da atividade financeira é realizada pelos diversos paises, sendo
que a fluidez do capital entre as nacOes € tdo expressiva que a matéria passou a ser igualmente
normatizada através de uma série de tratados internacionais, buscando preservar a seguranca
do sistema financeiro que, em ultima analise, consiste na protecdo dos seus usudrios, isto &,
dos cidaddos. Este controle rigido, no entanto, ndo evitou a impactante crise econémica de
2008, que teve sua maior repercussdo na economia dos Estados Unidos da América — EUA,
especialmente nas suas instituicdes financeiras, em razdo do sofisticado modelo
implementado no sistema financeiro mediante a adocdo de algumas modalidades de novas
operacdes que ndo estavam devidamente monitoradas, demonstrando sua fragilidade neste
aspecto.

Apesar do rigido controle normativo deste relevante setor econdmico, sua
regulamentacdo ndo foi capaz de identificar a auséncia de lastro financeiro de algumas
empresas do setor, sobretudo em virtude das inovadoras operacdes empreendidas
exclusivamente no &mbito digital e com reflexos contdbeis que ndo foram identificadas e
revisadas a contento pela fiscaliza¢do. Esta breve contextualizacdo é importante apenas para
apontar o cenario da origem das denominadas criptomoedas. Neste exato periodo que uma
pessoa ou um grupo de pessoas ou empresas, intitulado Satoshi Nakamoto, publicou um
paper, num férum online sobre criptografia, comentando sobre aquela que € considerada a
mais famosa das moedas digitais: a Bitcoin.

Bitcoin € uma moeda virtual, a mais antiga e conhecida, que vem despertando
interesse da coletividade, haja vista que durante um periodo passou a ser considerada um bom
investimento especulativo, devido a sua volatilidade, além de ser anbnima e ndo
necessariamente deixar rastro sobre os volumes das operac@es, locais e respectivos titulares,
pois os titulares podem se identificar por pseudénimos. Praticamente uma cartula de crédito
para fins de circulacdo com titularidade ao portador, como h& muito foi conhecido no setor

dos titulos de crédito ou no mercado societario.
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A criptomoeda ndo é emitida pelo Estado, mas sim por um programa de computador
que lanca algoritmos para que os computadores, por meio de calculos matematicos, minerem
a moeda digital liberando blocos de Bitcoin na Blockchain. Esta Gltima é exatamente a
tecnologia que torna segura a intitulada mineragdo e o uso da Bitcoin. E uma espécie de livro
publico de registro das moedas digitais e sua seguranca é garantida pela criptografia, tudo sem
controle publico através do sistema financeiro dos paises.

Muitos atos e negdcios juridicos tém sido realizados por meio das moedas digitais,
despertando o interesse da comunidade juridica devido as implicacbes que possuem. Diante
das caracteristicas apontadas, principalmente a auséncia do controle publico e do
reconhecimento do lastro de sua titularidade vinculada a um CPF ou a um CNPJ a cada
operacdo, surgiu o inevitavel questionamento: poderia o recurso financeiro vinculado as
criptomoedas tornar-se um mecanismo para impulsionar a evasdo fiscal? Justamente para
responder a este problema proposto que a presente pesquisa foi realizada, confrontando os
aspectos conceituais e normativos das criptomoedas e do instituto juridico denominado
evasdo fiscal para propor as conclusdes aqui tracadas.

O primeiro capitulo trata da natureza juridica das criptomoedas, tracando paralelo
com as moedas tradicionalmente conhecidas, elucidando seu mecanismo de funcionamento e
controle. Isto porque, a criagdo das moedas digitais € descentralizada e ainda ndo tem
regulacdo Estatal no Brasil, sendo obtida a partir da chamada minera¢do por programa de
computador ligado constantemente na rede, cujo gestor e usuarios nao sdo identificaveis de
plano.

O capitulo seguinte visa analisar os conceitos de elisdo, elusdo e evasdo fiscal, bem
como a norma geral antielisiva contida no paragrafo Gnico do artigo 116 do CTN.

Por fim, serd abordado a possibilidade da comercializacdo das criptomoedas para
esta finalidade de planejamento tributario, apresentando conclusdes que buscam contribuir
para o debate académico desta importante matéria, que terd vasto campo cientifico a partir do
crescimento acelerado de sua utilizagéo.

O tema é pertinente para a atualidade, haja vista que ha o Projeto de Lei n.
2.303/2015, que visa restringir, impedir e criminalizar as criptomoedas no pais. Logo,
naturalmente que este estudo ndo tem a iluséria pretens@o de esgotar o tema das criptomoedas
e a tributacdo, mas ser estimulo para seu debate na seara das novas tecnologias e seus reflexos

na tributacao.
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1. NATUREZA JURIDICA DAS CRIPTOMOEDAS.

Antes de adentrar no estudo do que sdo as criptomoedas, importante ressaltar que
apesar de sua denominacao, este instituto juridico nao esta inserido no modelo tradicional das
moedas corrente utilizadas no mercado financeiro, como se depreende do sistema normativo
patrio, o que tem acarretado divergéncias inclusive no tocante a sua natureza.

A Constituicdo da Republica estabelece no artigo 21, inciso VII, que é competéncia
da Unido emitir moedas. No mesmo sentido o artigo 48, inciso X1V, prevé que é atribuicdo do
Congresso Nacional, com veto do Presidente da Republica, dispor sobre moeda e seus limites
de emissdo. Por fim, o artigo 164 dispde que a competéncia da Unido para emitir moedas sera
exercida exclusivamente pelo Banco Central.

Pois bem, as criptomoedas ndo sdo emitidas pelo Banco Central e tampouco tem lei
ou algum érgdo estatal que regulamentam ou as definem com a natureza juridica de moeda,
nos moldes previstos no texto constitucional. Sdo originadas na internet por meio de softwares
préprios e tem sua producao descentralizada (SOUZA, 2017, p. 62).

Na rede, ha computadores ligados entre si, chamados de nés, no qual os dados ficam
disponiveis para todos e ndo apenas em um Unico servidor. Essa caracteristica faz com que a
tecnologia que emite as criptomoedas seja segura e praticamente impossivel de ser invadida
por hackers. (SILVA, 2017, p. 109)

Ressalta-se que quando se tem noticia do furto efetuado de criptomoedas por parte
usualmente dos denominados hackers®, este ilicito ndo ocorreu na Blockchain e sim no
servidor do proprietario da criptomoeda, normalmente por ter deixado seus dados no servidor
comum, com acesso de pessoas e dos citados profissionais que invadem os computadores para
capturar ditas informacdes. (SILVA, 2017, p. 109)

Para que haja falha na rede do sistema que emite as criptomoedas, seria necessario
que todos os computares da rede sofressem ataque ou fossem desligados simultaneamente, 0
que dificilmente aconteceria, pelas informacdes divulgadas até o momento e mencionada
pelos conhecedores desta area do conhecimento cientifico, como a seguir sera destacado.
(SILVA, 2017, p. 109)

% Hacker é uma palavra em inglés do &mbito da informéatica que indica uma pessoa que possui interesse e um
bom conhecimento nessa area, sendo capaz de fazer hack (uma modificacdo) em algum sistema informatico. Em
inglés, a palavra hack é um verbo que significa cortar alguma coisa de forma irregular ou grosseira.
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A essa rede é dado o nome de Blockchain, que pode ser aberta ou privada aos
usuarios, buscando garantir transparéncia, imutabilidade e desintermediacdo das transacdes
efetuadas neste sistema, haja vista que as informacGes contidas devem ser validadas por todos
0s computadores, o que dificulta acentuadamente a possibilidade da existéncia de fraudes.
Ressalta-se também que a Blockchain é uma espécie de livro criptografado pela rede, no qual
todas as atividades e transagdes com a criptomoedas séo registradas.

As criptomoedas ndo sdo geradas de acordo com a vontade de alguém. Na referida
rede os blocos de algoritmos sdo liberados e os softwares trabalham nos complexos problemas
matematicos, que quando solucionados emitem a moeda virtual. A esse trabalho de “extragdo”
da moeda virtual deu-se 0 nome de minera¢do. Quando a moeda é liberada na rede, ela é
adicionada a Blockchain. Sobre esse processo FOLLADOR (2017, p. 85) elucida:

Os “mineradores” (miners) sdo pessoas ou empresas (ou grupos deles — mining
pools) que pdem seu poder computacional — e o0 espago, energia etc. a ele
relacionados — para resolver complexos algoritmos destinados a verificar a higidez
dos blocos de transacdes, em especial com vistas a evitar o duplo gasto de um
mesmo bitcoin. Quando concluem a andlise de um grupo de transacdes, 0s
mineradores geram um bloco, que submetem a validagdo pelos “nods” (nodes) da
rede, isto é, computadores que atualizam progressivamente a Blockchain. Para
lograrem sucesso, 0s mineradores dependem ndo apenas de poder computacional,
mas também de um pouco de sorte, na medida em que, para que um novo bloco, seja
efetivamente adicionada a Blockchain, deve ser aceito por outros nodes, que 0
validam e passem a utilizd-lo, como ponto de partida, isto é, como Ultima
atualizag8o da Blokchain. Sendo bem-sucedido, o minerador ganha uma recompensa
(mining reward), em bitcoins. A cada novo bloco de transagOes incorporada a
Blockchain. Como ha no protocolo do sistema, um ndmero limite de 21 milhdes de
bitcoins a serem gerados, torna-se progressivamente mais dificil minerar bitcoins e
progressivamente menor — se contada em ndmero de bitcoins — a remuneracao dos
mineradores.

As transacdes realizadas no ambiente virtual ndo necessitam da intermediacdo de
instituicdo financeira, sendo realizadas diretamente entre as partes através da rede peer-to-
peer (P2P), na Blockchain. Sobre as transacfes nesta rede, DENNY, PAULO e CASTRO
(2017, p. 131) comentam:

Trata-se de um novo tipo de banco de dados que permite que VArios USUArios
compartilhem informacGes e possam modifica-las de forma segura e confidvel,
mesmo que nao confiem uns nos outros. Esse banco de dados integra usuarios numa
rede peer-to-peer (P2P), portanto sem qualquer gerente ou coordenador. Mas faz
isso de tal forma a alcangar um acordo entre participantes, consistente e confiavel,
sobre um registro de eventos (por exemplo, “quem atingiu a meta”).
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Ainda sobre a rede peer-to-peer, MARINHO e RIBEIRO (2017, p. 151) trazem as
seguintes consideragoes:

A tecnologia de Blockchaim pode ser conceituada como um sistema de banco de
dados distribuidos que funciona como um instrumento de registro que permite a
transferéncia de valores/informacdes sem a existéncia de uma autoridade central de
validacdo. Essa validacdo é feita de maneira compartilhada e descentralizada por
meio de uma rede peer-to-peer. E como se os dados do livro-caixa da empresa
fossem gravados, tivessem sua origem e conteGdo confirmados em Vvarios
computadores em rede, de maneira quase simultaneos, e uma vez introduzidos, tais
dados ndo pudessem ser mais alterados por uma parte e 0 acesso ao seu contetido
estivesse a disposi¢do de todos os membros da rede.

Importante ressaltar que em todas as operacdes, desde a mineracgdo das criptomoedas
até a sua efetiva transacdo, os dados séo protegidos por criptografia. Nesse sentido, explica
ANDRADE (2017, p. 48):

A tecnologia que envolve as criptomoedas capta os dados de seguranga e criptografa
0s caracteres para protegé-los e. especificamente no caso das bitcoins, para manter
as transagdes financeiras em sigilo. Por um lado, essa codificagdo tende a gerar
seguranca no uso dos dados; entretanto, pode inviabilizar o controle e a
regulamentacdo sobre as transagdes.

Considerando os conceitos adotados para a elucidacdo da origem da criptomoeda,
que se utiliza efetivamente de varidveis buscadas na esfera de outra &rea do conhecimento,
que envolve a Ciéncia da Computacdo e a Tecnologia da Informacédo, torna-se necessario
analisar como se daria seu enquadramento juridico, ja que a mesma € adquirida e utilizada em
negdcios juridicos, acarretando a duvida sobre sua natureza de moeda ou ativo de diversa
natureza.

O género moeda virtual, no sentido lato, divide-se em dinheiro eletrénico (e-money)
e moeda virtual no sentido stricto. Dinheiro eletrdnico € a representacdo da moeda nacional
usada em transferéncias de dinheiro, como o Dolar, o Real, o Euro. J& a moeda virtual no
sentido stricto pode ter caracteristicas das moedas nacionais, haja vista que podem ser usadas
como meio de troca e/ou reserva de valor. A moeda virtual pode se subdividir em ndo
conversivel ou fechada, ou conversivel ou aberta, conforme tenham, ou néo, valor equivalente
em moeda oficial.

Também podem ser classificadas em centralizadas ou descentralizadas. Nas

centralizadas existe um intermediador entre pagador e recebedor, sendo que nas
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descentralizadas ndo hé controle por ninguém na emissdo, transferéncia, distribuicdo, preco,
transagBes ou qualquer outra modalidade de negocio juridico. Baseada exatamente nestes

critérios, as criptomoedas sao conceituadas como:

moedas virtuais, descentralizadas, criptografadas e seguras, utilizadas para
intermediar a realizacdo de negocios juridicos no ciberespaco, agindo de forma
substitutiva a moeda fisica e afastando a necessidade de intermediérios fiduciérios,
que oneram as transacdes e o risco de falsificacdo, fraudes e depreciacdo da moeda.
(SOUZA, 2017, p. 65)

Ja MARINHO e RIBEIRO (2017, p. 153) conceituam as criptomoedas “COmo um
bem digital construido como meio de troca, com base na tecnologia da criptografia, para
garantir o fluxo transacional, bem como para controlar a criagéo de unidades adicionais de
moeda”.

Verifica-se, diante da informacdo de que as criptomoedas sdo obtidas por intermédio
de programas de computador, que resta claro que a Bitcoin ndo é moeda corrente utilizada
pelo Sistema Financeiro e emitida pelo Banco Central por determinacdo constitucional, mas
se pode considera-la como moeda virtual, por ser utilizada como forma de pagamento no
ambiente virtual. Ademais, a alta volatilidade devido a grade procura da Bitcoin fez com que
passasse a ser utilizada como investimento.

Fernando Ulrich (2014, p. 44 - 45) elucida que a Bitcoin é uma valvula de escape
para quem deseja alternativa @ moeda de seu pais e para quem deseja evadir-se dos efeitos
danosos dos controles de capitais e da ma gestdo de bancos centrais. Prossegue explicando
que:

Como bitcoins sdo no seu cerne, simplesmente pacotes de dados, eles podem ser
usados para transferir ndo somente moedas, mas também acBGes de empresas,
apostas, informacdes delicadas. Alguns dos atributos que estdo embutidos no

protocolo do Bitcoin incluem micropagamentos, mediacgOes de litigios, contratos de
garantia e propriedade inteligente.

Dessa forma, resta claro que a bitcoin possui valor monetario, podendo ser
considerada sua natureza juridica, no ordenamento patrio, como um ativo ndo financeiro e ndo
como moeda, sendo considerada um acréscimo patrimonial para quem a possui. Ademais, 0
Banco Central do Brasil ja se pronunciou sobre a moeda virtual no Comunicado n.
25.306/2014, no qual deixa claro que ndo se equipara a moeda corrente para fins de

comercializacdo e cambio, destacando o risco de sua aquisicdo e transacOes devido a
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volatilidade, além do risco pela auséncia de lastro perante o sistema financeiro. Destaca, nesta
linha, que a moeda virtual ndo se confunde com a moeda eletrénica de que trata a Lei n.
12.865/2013.

Esclarece, portanto, que a moeda virtual ndo € garantida por autoridade monetaria e,
assim, sua troca em dinheiro corrente ndo pode ser garantida pelo Estado. Também hé4 o alerta
de que as referidas moedas podem ser usadas em atos ilicitos, alertando o possuidor de boa-fé
quanto a origem de sua aquisicao.

A Secretaria da Receita Federal do Brasil - SRFB se pronunciou reconhecendo a
criptomoeda como ativo financeiro da pessoa fisica ou juridica para todos os fins, como
assevera ANDRADE (2014, p. 54):

Em abril de 2014, a Receita Federal do Brasil, estabeleceu como trataria a detengéo
e 0 uso de bitcoins e outras moedas digitais. O Brasil esta tratando as moedas
digitais como ativos financeiros, com a Receita Federal impondo um imposto de
15% sobre 0s ganhos de capital no momento da venda, no entanto, existem algumas
diferencas importantes que podem ser positivas para 0s usuarios de bitcoins no pais.
Aqueles que vendem menos moedas com um valor inferior a R$ 35.000,00, ndo
terdo de pagar o imposto. Isso significa que os usudrios de bitcoin no Brasil ndo
terdo de calcular os impostos sobre ganhos de capital ao fazer pequenas compras. A
Receita Federal também exige declaragdes de contas anuais daqueles que possuem
mais de R$ 1.000,00 em participagGes em moeda digital.

Em maio de 2017, A Receita Federal do Brasil incluiu a bitcoin nas instrugdes da
declaracdo anual do Imposto de Renda de 2017, devendo ser declarado na Ficha
Bens e Direitos como “outros bens”, uma vez que pode ser equiparado a um ativo
financeiro.

Lado outro, a Comissdo de Valores Mobiliarios - CVM também se posicionou no
sentido de que as moedas digitais ndo sdo ativos financeiros, vetando sua aquisi¢cdo pelos
fundos de investimento, sob a justificativa de preservar os investidores neste mercado. Assim
se manifestou a CVM (2018):

Assim e baseado em dita indefinicdo, a interpretacdo desta &rea técnica é a de que as
criptomoedas ndo podem ser qualificadas como ativos financeiros, para os efeitos do
disposto no artigo 2°, V, da Instrucdo CVM n° 555/14, e por essa razdo, sua
aquisicao direta pelos fundos de investimento ali regulados ndo é permitida

Giro outro, paises como a Australia, Austria, Bélgica, Cuba, Japdo, Espanha, Reino
Unido e outros, consideram as criptomoedas legais e moedas correntes. Paises como Canada e
Alemanha consideram as criptomoedas como legais e moedas comerciais. Ja paises como

Brasil, Franca, Hong Kong, Israel, Holanda, Noruega, Suica, Estados Unidos e Venezuela
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consideram as criptomoedas como commodites e apenas Brasil e Venezuela ndo possuem
norma que proibem ou permitam o uso e aquisicdo das moedas virtuais. Apenas a Poldnia
considera as criptomoedas como propriedade e legal e a india mesmo sem ter norma
proibitiva a considera como dinheiro (ANDRADE. 2017, p. 52-54).

Por fim, o economista portugués Fernando Urich (2014, p. 139) assevera que a Bitcoin
deve ser explicada ao jurista da seguinte forma:

Bitcoins, como unidade monetaria, sdo mais bem consideradas um bem incorpdreo
que, em certos mercados, tém sido aceitos em troca de bens e servigcos. Poderiamos
dizer que essas transa¢@es constituem uma permuta, e jamais venda com pagamento
em dinheiro, pois a moeda, em cada jurisdicdo, é definida por forca da lei, sendo
uma prerrogativa de exclusividade do estado.

Até marco de 2018 havia 1.542 tipos de criptomoedas sendo comercializadas (BAL,
2018), dentre elas a Ethereum, a Ripple, a Litecoin, a Dogecoin, a Feathercoin, a ZCash, a
Monero e a Dash. A mais antiga e mais famosa das cripotmoedas, que vem levantando
interesse da comunidade juridica devido a sua volatilidade, é a Bitcoin, motivo de sua

abordagem no tdpico seguinte.

1.1. A Bitcoin.

Mais antiga e famosa criptomoeda, a Bitcoin foi criada por Satoshi Nakamoto, no
final do ano de 2008, com a publicacdo de um paper num férum online sobre criptografia.
Seu autor ainda é desconhecido, motivando a curiosidade e mesmo o objetivo juridico de seu
conhecimento, exatamente por ndo se ter a identificacdo se se trata de uma pessoa fisica, uma
pessoa juridica ou a designacdo de um grupo de pessoas fisicas ou empresas. Outros vao além
e dizem que o nome Satoshi Nakamoto é a juncdo das iniciais dos nomes das gigantes da
tecnologia Samsung, Toshiba, Nakamichi e Motorola (MARINHO E RIBEIRO. 2017, p.
153).

Outro ponto interessante para se ressaltar € que a criacdo da Bitcoin se deu no
cenario da crise financeira de 2008, que atingiu especialmente os EUA e a Unido Européia,
apresentando-se a criptomoeda como alternativa ao sistema financeiro atual no tocante a

realizacéo de investimentos e sua condicao de ativo negociavel.
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A popularizagdo da Bitcoin, segundo TEIXEIRA e SILVA (2017, p. 108), se deu
devido “a instabilidade do sistema financeiro, a forte intervencéo estatal em suas operacoes,
em especial a auséncia de privacidade financeira, que perduram por séculos e a cada tempo
0 grau de intervencao estatal tende a aumentar”.

Quando h& blocos na rede para serem validados pelos computadores da Blockchaim,
deve-se tomar o cuidado para ndo haver bifurcagdes (forks), o que pode fazer com que um
mesmo bloco de algoritmos venha a ser minerado dos dois lados opostos. Essa bifurcacédo da
rede gera uma divisao nas Bitcoins que sdo chamadas de Bitcoins-cash e Bitcoin gold, “cada
qual com sua especifica rede, com um nivel distinto de aceitagdo no mercado e
consequentemente, com um valor também diferente” (FOLLADOR, 2017, p. 81). A rede de
Bitcoin esta programada para emitir novas moedas até o ano de 2140.

Para usar a Bitcoin € necessario ter no computador os softwares especificos e criar as
chaves criptogréaficas que sdo Unicas para cada usuério. Assim que for criada a referida chave,
0 usuério podera comprar a Bitcoin em moeda corrente regulamentada no mercado financeiro
e ela sera armazenada em uma carteira digital.

Esta criptomoeda pode ser usada em varios negdécios juridicos, com diferenciadas
implicacdes, que ndo fazem parte da delimitacdo metodoldgica do presente trabalho, desde ja
justificando que ndo serdo abordadas. A titulo de exemplo, pode ser usada como permuta de
bens, doacdo ou dacdo em pagamento, sendo que sua compra e venda ndo é possivel, por ndo
se tratar de moeda corrente sujeita a regular operagdo de cambio no Brasil®. ANDRADE,
(2017 p. 52) elucida que no Japdo a bitcoin é legalizada e classificada como moeda corrente,
ja na Pol6nia a Bitcoin é legalizada e classificada como propriedade.

J& 0 usuario que visa o lucro deve realizar operagdes em blocos na Blockchaim e
especular sua Bitcoin em diversas plataformas. Esta moeda digital possui cotacdes diarias e
em dezembro de 2017 atingiu a marca de U$15.000,00 (quinze mil ddlares americano) a
unidade, com significativa queda em maio de 2018, sendo que o relatério Goldman Sachs
prevé que a criptomoeda deve continuar em queda (SOUZA. 2017, p. 62). A cotacdo da

* A Bitcoin foi regulamentada como método de pagamento oficial no Japdo no comeco de 2017. Na visdo do
governo japonés, essa foi a forma encontrada para dar controle a um ativo descentralizado e independente de
decisdes governamentais ou do sistema bancério convencional. Na época da regulamentacdo, o primeiro-
ministro Shinzo Abe forgou as exchanges a se adequarem a normas financeiras basicas para evitar lavagem de
dinheiro. Disponivel in: <https://www.istoedinheiro.com.br/o-outro-lado-da-moeda-4/>.
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Bitcoin na data em que o presente artigo foi escrito atingiu o valor de R$ 35.339,49 a unidade,
segundo o site Mercado do Bitcoin>.

Toda transacgdo realizada com a Bitcoin é anénima, ja que nao ha servidor especifico, e
sim uma rede com varios computadores que dividem os dados, ndo tornando possivel
determinar o local e em qual IP (endereco do computador na rede) foi realizada a transacao e
também pode ser utilizado pseudébnimo no registro de propriedade da Bitcoin na rede.
Justamente por isso que se afirma que a operacdo com a Bitcoin ndo deixa lastro.

Lado outro, diante da falta de regulamentacéo sobre o tema e a crescente demanda de
que haja uma definicdo sobre a utilizagdo das criptomoedas e suas respectivas garantias,
encontra-se em tramite o Projeto de Lei n. 2.303/2015, que pode restringir, impedir ou
criminalizar as negociacdes das moedas digitais.

No texto do referido projeto de lei, as criptomoedas poderdo ser comercializadas
entre pessoas, mas serdo proibidas de ser negociadas por empresas. Essa proposta ndo é a
melhor para o tema, haja vista que atualmente se trata de uma unidade de troca global, com
continuo crescimento do comércio digital, tratando-se de manifesta usurpacdo da liberdade
das pessoas e da livre iniciativa, garantias consagradas no texto constitucional. Entretanto,
também devido ao recorte metodoldgico essas questfes ndo serdo tratadas no presente artigo,
sendo nosso foco apenas a questdo do uso da Bitcoin na evasao fiscal.

Indubitavelmente que a melhor solucdo é apenas estabelecer as vedacOes para sua
utilizacdo em situaces ilicitas e o formato de como podera ser definida contratualmente,
embora 0s mecanismos de vinculagcdo como garantia ainda ndo se encontrem claros do ponto

de vista técnico-operacional.

2. EVASAO FISCAL NO ORDENAMENTO JURIDICO.

A contextualizacdo, assim como a definicdo da natureza juridica, das criptomoedas
sd0 necessarias para sua andalise quanto a possibilidade da realizacdo de negdcios juridicos que
podem ser elencados conceitualmente na condicdo de elisdo e evasao fiscal, além do uso para

elidir ou evadir divisas®.

> Cotac#o Bitcoin. Disponivel in: <https://www.mercadobitcoin.com.br/negociacoes>.
® Sobre o tema ver: Torres, Heleno Taveira. "Direito Tributario e Direito Privado: autonomia privada, simulacéo,
elusdo tributaria?. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.
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A elisdo fiscal se caracteriza por ser o meio licito no qual o contribuinte faz arranjos
negociais com a finalidade de pagar menos tributos. Esses arranjos sdo realizados em virtude
da auséncia de previsdo expressa de sua utilizacdo na legislacéo tributaria, possibilitando os
chamados planejamentos tributarios, que tém por objetivo a economia no pagamento de
tributos e maximizacdo dos lucros. O ato elisivo precede a ocorréncia da hipétese de
incidéncia do tributo e encontra forte resisténcia do Fisco e de algumas correntes
doutrinarias’.

A Constituicdo da Republica estabelece que ninguém sera obrigado a fazer ou
cumprir algo que ndo esteja previsto em lei, no caso da eliséo a auséncia de regulamentacéo
normativa possibilita que o contribuinte diminua seu énus tributério.

Mister ressaltar que elisdo e elusdo fiscal sdo formas de arranjos distintos. Enquanto
a elisdo fiscal € a forma licita de pagar menos tributos por meio de planejamento tributario
simples, a elusdo fiscal € o planejamento tributario agressivo, que se efetivaria através da
intitulada fraude & lei e abuso da forma, o que o tornaria um ato ou negécio juridico ilicito®.

Ja a evasdo tributaria € ato ilicito que consiste na pratica de um negaocio juridico por
meio de simulacdo, fraude ou sonegacdo de tributos. Trata-se da omissdo do pagamento do
tributo ou simulagdo para encobrir o fato gerador, com manifesta vontade dolosa em ocultar
os elementos do fato gerador. Exemplo de evasdo fiscal é quando o individuo, por meio
fraudulento, declara valor menor a fim de reduzir a carga tributaria incidente, como se verifica
no exemplo de quem compra um imovel por 1 milhdo reais e em acordo com o vendedor
declaram no registro de imoveis que pagou/recebeu 500 mil reais. Sobre a Evasdo Fiscal
FERRAZ, GODOI e SPAGNOL (2014, p. 341) elucidam:

Se o contribuinte evita, reduz ou posterga 0 pagamento dos tributos por meio de
condutas ilicitas, que implicam infracdo do ordenamento juridico, tem-se o
fendmeno que se designa genericamente com a expressao evasao tributaria. Neste
caso, que no Brasil também pode ser denominado de sonegacdo tributéria, o
contribuinte pratica o fato gerador da obrigacdo e busca de maneira fraudulenta
escapar do dever de recolher o tributo.

’Sobre a norma anti-elisiva ver: BERNARDES, Flavio Couto. MIRANDA, Vitor Pimenta de. Planejamento
Tributario e Seguranca Juridica. Planejamento Tributario e Seguranga Juridica. Revista ABRADT Férum de
Direito Tributério, v. 03, p. 125-146, 2018.

® Sobre o tema ver: Torres, Heleno Taveira. "Direito Tributario e Direito Privado: autonomia privada, simulagéo,
elusdo tributaria?. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.

@ (1) & | Rev. de Direito Tributario e Financeiro | e-ISSN: 2526-0138 | Evento Virtual | v.6 | n. 1 | p. 23-43 |
Jan/Jun. 2020
34



CRIPTOMOEDAS E O PLANEJAMENTO TRIBUTARIO

L3

Nesse sentido, o legislador visando coibir a pratica da evasdo fiscal positivou o
paragrafo unico do artigo 116 do CTN determinando que

A autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou negécios juridicos
praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou
a natureza dos elementos constitutivos da obrigacdo tributaria, observados os
procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinaria.

Como bem teoriza Alberto Xavier, a presenca de uma clausula geral antielisiva em
dado ordenamento juridico tem como finalidade a cobranca de tributo, por analogia, de dados
atos ou negocios juridicos classificados como extratipicos, ou seja, que ndo se constituem
como fato oponivel a norma tributaria, mas que na verdade produzem efeitos econémicos
similares ou iguais aos daqueles atos ou negdcios juridicos que se aperfeicoam como fatos
tipicos. Nessa hipdtese, o efeito econébmico extratipico ndo seria alcancado pela norma
tributéria, uma vez que néo estaria dentro do escopo da legalidade. A norma geral antielisiva,
entdo, daria ao aplicador/intérprete a possibilidade de desconsiderar o ato ou negécio juridico
realizado pelos particulares por considerar que, em verdade, teria sido concretizado com o
intuito de encobrir os efeitos econdmicos que teriam sido alcancados por outro ato ou negdcio
juridico que estaria previamente contido em uma hip6tese de incidéncia tributaria (2001, p. 85
es.).

A norma geral antielisiva, nesse sentido, se baseia na utilizacdo de método analdgico
para que a tributacdo possa ocorrer. A presenca de uma norma geral antielisiva em dado
ordenamento que estipula o principio da tipicidade e da legalidade em matéria tributaria, no
nivel constitucional, acaba por gerar grandes desafios para os intérpretes e, especialmente,
para aqueles que pretendem sustentar essa possibilidade. Os malabarismos tedricos séo
extremamente arriscados e, com todo o respeito aqueles que pensam de maneira divergente,
acabam por desnaturar o cerne do proprio sistema de tributacdo a partir de uma perspectiva da
ciéncia do direito tributério.

A questdo, entdo, é verificar se do ponto de vista do sistema juridico brasileiro
haveria a possibilidade de se estabelecer uma norma geral antielisiva. Ndo se admitindo essa
hipdtese, a questdo seria como dar interpretacdo adequada a norma contida no paragrafo
unico, do artigo 116, do Codigo Tributario Nacional.

2.1. Pressupostos tedricos da tributacéo no sistema brasileiro
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A aplicagdo das normas juridicas de natureza tributaria, assim como em todas as
demais areas do Direito, exige a formulacdo de rigor técnico para sua efetivacdo. Esse rigor
somente € alcancavel a partir da tomada de premissas teéricas e normativas gerais gque, ao
final, serdo corroboradas a partir de raciocinio calcado em precisdo légica e metodoldgica.
Essa obviedade, que muitos tém dificuldade de absorver quando da aplicagdo da norma
tributaria, tem como finalidade precipua defender que dentro da estrutura de um raciocinio
silogistico ndo ha espaco para paralogismo, ou seja, para a integracdo de premissas alheias as
formulagdes principioldgico-normativas gerais sobre o caso concreto, a causar a formulagéo
de uma conclusdo mais proxima ao querer do intérprete, e ndo ao querer da lei.

Seguindo essa logica, chega-se a teorizacdo acerca dos principios da legalidade e da
tipicidade tributarias (art. 150, I, da Constituicdo Federal de 1988) como norteadores para a
técnica de aplicacdo da norma juridica tributaria. A matriz juridica de Direito Publico se da
conforme relagdes de subordinagdo entre o Fisco e o particular. Nesse vinculo juridico,
somente resta ao particular invocar as bases da ideia de Estado de Direito, qual seja, a
submissdo do Estado e de seus agentes a propria lei. Evitar o arbitrio, eis a tdnica da
tributacdo. Tomado esse pressuposto basico, a legalidade e a tipicidade acabam por gerar a
configuracdo de uma subordinacédo limitada: se d& de acordo com os limites estipulados pela
lei, e somente dentro desses limites, ndo se admitindo, por deducdo basilar, que haja a
possibilidade de lancar médo de métodos integrativos, como a analogia, para ampliar 0 escopo
de uma dada norma tributéria.

O segundo nivel basico da argumentacdo deve levar em consideracdo, por coeréncia,
que as relacdes juridica de Direito Privado sdo lastreadas pelo viés da coordenacdo. Significa
que a regra basilar da legalidade, direito fundamental (art. 5°, Il, da Constituicdo Federal de
1988), se da no sentido de que a atividade dos particulares estdo permitidas, desde que néo
haja, expressamente, proibicdo legal. Dessa forma, aquilo que é expressamente permitido e
ndo colocado como obrigatdrio ou proibido por parte do sistema juridico, pode ser utilizado
pelos agentes privados no intuito de realizarem um dado modelo negocial.

Conclui-se, preliminarmente, que a tributacdo invoca a formulacéo de norma juridica
que estabelece um dever especifico, cristalino e preciso para o particular. Por sua vez, a
vontade do particular ao realizar um ato ou negocio juridico, se move na zona de permissdo

geral propria @ matriz constitucional que se assenta na seguranca juridica e na logica do
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Estado de Direito. Entdo, para que a pratica de um ato ou negdcio juridico seja tributado, deve
ocorrer duas condi¢fes necessarias: primeiro, que estes fatos sejam tipicos, dentro da lI6gica
tributaria. Segundo, que ndo sejam proibidos nem obrigatérios quando da analise do
ordenamento, tendo em vista que todas as demais acdes individuais estdo dentro da zona de

permissibilidade que conforma direito fundamental.

2.2. Existe uma norma geral antielisiva no ordenamento juridico brasileiro?

Superadas as premissas anteriores, parte-se para a identificacdo de um cenario em
que se possa considerar, a partir de uma visao cientifica, seja possivel se introduzir no sistema
juridico brasileiro uma norma geral antielisiva.

A finalidade da norma geral antielisiva € combater determinadas acdes dos
particulares que, a partir de uma analise interpretativa extremamente discricionéria e aberta,
possam ser consideradas como um modo de burla a hipotese de incidéncia, praticando-se fato
ndo oponivel. A primeira questdo que surge é como manter o rigor cientifico da argumentacao
acerca da possibilidade de integracdo da norma antielisiva no ordenamento juridico brasileiro
a partir da existéncia de principios e regras fundamentais relativas a tributacéo e as praticas de
atos privados pelos particulares.

Entende-se como possivel a tributacdo a partir de dois fatores concomitantes: a
existéncia de uma norma prévia que estabeleca que dado tributo seja devido, hipdtese de
incidéncia. A afericdo de uma situacdo de fenoménica que seja acoplada a previsdo normativa
hipotética, fato oponivel. Se essas sdo as condic¢des estruturadas constitucionalmente, pode-se
argumentar acerca da possibilidade de aplicacdo da analogia em matéria tributaria?

A finalidade especifica da norma antielisiva €, em sua justificacdo interna, resguardar
o Estado acerca da criatividade dos agentes privados em suas trocas econdmicas. Dessa
forma, a acdo elisiva teorizada pela doutrina e pelos aplicadores do Direito se da a partir do
momento em que o particular realiza um ato que o retire da zona de incidéncia de uma norma
tributaria. Mas ha que se falar em resguardar o Estado em relacdo aos particulares no que diz
respeito a pratica de atos juridicos licitos, previstos na propria legislacdo? Efetivamente, nao.
A ldgica basica do Direito Pablico é que o Estado detém todas as ferramentas para alterar as
condicdes de acdo dos sujeitos ao deter, exclusivamente, o poder de estabelecer as normas de

conduta. Ao privado, resta tdo somente o estabelecimento da confianga, ou seja, da
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prospeccgéo de justa expectativa de que aquelas condic¢des postas no tempo e no espaco ndo se
modificardo sem o rito necessario para tanto.

A partir disso, ndo se pode considerar a possibilidade de existéncia, validade, de
norma geral antielisiva no ordenamento juridico brasileiro a partir da Constituicdo Federal de
1988. Por mais que haja a necessidade arrecadatoria por parte do Estado, as regras do jogo
devem ser respeitadas. A norma contida no artigo 116, pardgrafo unico, do Cédigo Tributério
Nacional, ndo pode ser encarada como norma antielisiva a partir de uma argumentagédo
cientifica, sob pena de se instaurar a quebra dos pilares do Estado de Direito: protecdo da

confianca, seguranca juridica e legalidade.

3. PODEM AS CRIPTMOEDAS SER USADAS NO PLANEJAMENTO TRIBUTARIO,
ESPECIALMENTE PARA EVASAO FISCAL?

No Brasil, para fins fiscais a Bitcoin ou outras moedas digitais devem ser
consideradas commodite, sendo que a SRFB a equipara a ativo financeiro, podendo gerar
ganho de capital na sua alienacdo, devendo ser declarada no imposto de renda como bens e
direitos.

As transacOes realizadas com criptomoedas ocorrem na Blockchaim e séo guardadas
pela criptografia, ou seja, s&o an6nimas e praticamente impossiveis de saber em que local
ocorreu a operacao, bem como seus reais titulares, pois no registro do Bitcoin na Blockchain o
proprietario pode usar pseuddnimo. Toda a operagdo € registrada na Blockchain, mas por ndo
vincular ao titular, sua identificacdo dependera de declaracdo do seu proprietario, €
praticamente impossivel identificar o verdadeiro proprietéario da Bitcoin.

Esse ambiente virtual regido pelo anonimato e falta de lastro é o ambiente perfeito
para se realizar operacGes com o objetivo de se encobrir o negdcio juridico praticado da
SRFB, caracterizando o que se convencionou chamar de evasao fiscal, que em alguns casos
configura sonegacdo fiscal, tipo penal contra a ordem tributéria, prevista na Lei n. 8.137/90.

Como assevera Fernando Ulrich (2014, p 45), por ser a Bitcoin um pacote de dados,
é possivel que elas sejam usadas para transferir moedas, acbes de empresas, contratos,
micropagamentos, informagdes, contratos e propriedades. Assim, por poder carregar essas

informagdes é que a Bitcoin pode ser utilizada com a finalidade de evadir divisas.
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Logo, o anonimato facilita afastar a préatica de negdcios juridicos que configurariam
fato gerador de determinado tributo do campo ndo da incidéncia, mas de reconhecimento por
parte da administracdo tributaria. Pratica similar ocorreu no passado com o sigilo bancario e
com a utilizacdo de acdes ao portador por diversos tipos societarios existentes em diferentes
paises, que serviam para proteger patriménio de devedores, mas também de omitir fatos
tributéveis ou guardar recursos financeiros protegidos da responsabilidade advinda da evasao
fiscal.

Ressalte-se que ndo se tem conhecimento de estudos técnicos ou trabalhos cientificos
que trataram da temética do uso das criptomoedas na evasdo fiscal, o que impede na
metodologia adotada de se evidenciar trabalhos de campo que tenham confirmado a premissa
ora desenvolvida. No entanto, seguramente a omissdo de sua titularidade na declaracdo de
bens e direitos seguramente acarretara a condicdo evasiva da operacdo, naturalmente se ndo
realizada de forma intencional — omisséo no preenchimento.

Dessa forma, ndo ha davida no aspecto conceitual da possibilidade de se afirmar que
a auséncia da clara identificacdo nas transacoes realizadas permite uma ampliacdo no campo
cada vez mais fechado dos ilicitos tributarios enquadrados como evaséo fiscal. As transacdes
efetuadas no ciberespaco, conforme ja explicado, sdo totalmente andnimas e ndo deixam
lastro. Ndo ha regulamentacdo e tampouco fiscalizacdo de 6rgdo governamental, sendo essa
caracteristica a principal fundamentagdo para pressupor que as criptomoedas podem ser
utilizadas na evaséo fiscal.

Apesar da obrigatoriedade de ter de declarar no Imposto de Renda a propriedade de
criptomoeda como bens e direitos, a Receita Federal ainda ndo possui meios para saber seu
quantitativo por parte de determinado contribuinte, quando foi pago ou quanto foi auferido de
lucro com a especulacdo. Sendo assim, somente podera ser considerado um planejamento
tributéario licito quando devidamente informado ao 6rgao fiscal o formato exato e legal de sua
realizacdo por parte do seu proprietario.

Outro ponto que chama a atencéo é a falta de local fixo onde as criptomoedas possam
estar guardadas. Conforme explicado, a Blockchaim ndo possui servidor unico e fixo
estabelecido em determinada jurisdicdo. Os dados sdo compartilhados por todos os
computadores da rede, o que dificulta sobremaneira, como ja tratado, identificar a localizacdo

da criptomoeda. Essa caracteristica pode ser usada para efetuar uma transacdo, por exemplo,
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no Brasil, mas que pode ser transferida pela rede para um pais com baixa ou tributacdo
inexistente.

Também importante ressaltar que existem técnicas que permitem mudar ou esconder
0 endereco IP dos computadores da rede, o que se torna outro empecilho aos 06rgaos
fiscalizadores determinar de onde e a quem pertencem as criptomoedas. Sobre a questdo da
sua utilizacdo na evasao fiscal, o Australian Taxation Office” criou forca tarefa para investigar
as questOes praticas sobre as moedas digitais. Entre as atividades esta o rastreamento dos
usuarios das criptomoedas a fim de verificar os relatérios ficais.

Na realidade brasileira, no momento em que o contribuinte declarar a Bitcoin como
ganho de capital na declaracdo do Imposto de Renda, é que o ente publico conseguira rastrear
a criptomoeda, pois a ela esta vinculada ao seu registro fiscal, sendo que qualquer operacédo
realizada com a Criptomoeda e seu ganho de capital devera ser declarada. Nesse caso se
estard provavelmente diante de uma elisao fiscal.

A possivel solugdo para evitar a evasdo via Bitcoin no Brasil, para garantir que o
incremento dos cofres publicos se dé de maneira respeitosa as premissas legais, é lancar méo
dos préprios mecanismos do Estado que permitem a tributacdo: a legalidade, incluindo-se
novas hipdteses tipicas em matéria tributaria. A questdo arrecadatéria na matriz de
implementacdo de um Estado de bem-estar social, desenhado na Constituicdo Federal de
1988, é pedra angular. Mas ao mesmo tempo, para que haja a arrecadacdo, deve haver
precisdo terminoldgica e normativa.

Compreender essas questdes é fundamental para que se possa rearticular o sistema
tributario/financeiro brasileiro em base normativa sélida. A fluidez e a dinamicidade das
relagbes privadas devem ser protegidas, sob pena de se instaurar verdadeiro Estado
autoritario, onde o arbitrio impera. Nesse ponto, para que haja tributacdo deve haver
legitimidade. Essa legitimidade se da no ambito da funcdo legislativa, que representa a
vontade dos particulares em sua amostragem politica. Justamente por isso a regulamentagéo
legal da matéria serd o norte adequado para que as operacOes lastreadas em criptmoeda
possam ser qualificadas como planejamento tributério, ndo passivel de configuracdo, portanto,

como evasao fiscal.

% Studio Bitcoin. Disponivel in: <https://www.studiobitcoin.com/escritorio-de-tributacao-da-australia-quer-
evitar-evasao-fiscal-relacionada-ao-bitcoin/> . Acesso em 01 de ago. de 2018.
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5. Considerac0es finais.

As interacdes humanas tem se devolvido de maneira a ser tudo virtual. O trabalho, as
transagdes financeiras, qualquer ato da vida tem algo da tecnologia digital envolvida. Nesse
ambiente virtual foram criadas as criptomoedas, forma de moeda virtual que ndo é emitida
pelo Estado e sim por softwares que integram a Blockchaim.

Conforme visto, as criptomoedas vém despertando o interesse da comunidade
juridica devido as duvidas e implicacBes juridicas que causam em suas transacdes. Uma
dessas implicacbes é na seara do Direito Tributario. Nos cenarios da realizacdo dos
planejamentos tributarios, poderiam as criptomoedas ser usadas como mecanismo de evasao
fiscal? Ainda é muito cedo para responder a essa pergunta. Por ser uma tematica nova, faltam
estudos académicos e dos 6rgaos governamentais que levantem dados precisos para responder
essa indagacéo.

Apesar da SRFB entender que as criptomoedas devem ser declaradas no imposto de
renda como ganho de capital, ndo € possivel quantificar e saber o quanto foi pago e o valor
auferido de lucro com a especulacdo, devido a falta de tecnologia que o possibilite. O que se
pode concluir, mesmo com a falta de estudos e dados dos 6rgdos governamentais, € que 0
ambiente do ciberespaco que garante o anonimato, a dificuldade de estabelecer a localizacéo e
a quem pertence determinada criptomoeda, além de sua alta volatilidade e facilidade de

transacdo, leva a conclusao de que as mesmas podem ser utilizadas na evasao fiscal.
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