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Apresentação




    É com grande satisfação que apresento este volume da coleção “Estudos Aplicados de Direito Empresarial – LLC em Direito Empresarial”. Ele é composto por cinco artigos que decorrem dos trabalhos de conclusão de curso de alunos do programa LLC em Direito Empresarial do Insper. Referidos alunos, hoje autores, responderam com excelência ao desafio a eles propostos: dissertar sobre problemas empresariais reais complexos, que ultrapassassem as tradicionais fronteiras estanques do direito, exigindo, assim, a capacidade de raciocinar com várias áreas do direito e com adequação para a realidade de empresas. Ao assumirem como objeto de seus artigos questões reais do mundo empresarial, os autores nos oferecem textos de extensa gama de situações, todas relevantes e presentes na atualidade.




    É nesse sentido que André Luiz Marcelino Antunes abre o volume tratando da integralização do capital social com criptoativos e seus obstáculos. Nessa direção, o autor explora o conceito e a função do capital social, bem como os requisitos para que bens o integralizem, aprofundando, na sequência, sobre os criptoativos, dos quais as criptomoedas são uma espécie. Com esse ferramental, o autor envereda por manifestações de órgãos brasileiros e pelos principais empecilhos para a utilização dos criptoativos para a integralização do capital social, notadamente sua volatilidade, impenhorabilidade prática, e dificuldade de confirmação da titularidade.




    Na sequência, Carolina Pochetto Michalawski apresenta seu artigo “Aspectos gerais e problematizações do crime de favorecimento de credores no âmbito do procedimento recuperacional”. Nele, a autora explora a complexidade da aplicação desse crime, configurado pelo ato de disposição ou oneração patrimonial ou gerador de obrigação destinado a favorecer um ou mais credores em prejuízo dos demais, com enfoque quando da sua prática no âmbito de uma recuperação judicial. Para tanto, o artigo aborda o conceito do crime em espécie, as disposições previstas na Lei 11.101/2005 que o regulam, bem como a complexidade das condições objetivas de punibilidade previstas e a competência para seu julgamento. A autora é crítica ao apontar como a efetiva configuração do delito e a atuação do poder repressor pelo Estado acabam por tornarem-se demasiadamente precárias.




    Já Lucas Bellini Pereira adentra ao importante e cada vez mais presente universo do ESG (environmental, social, and governance, ou, em português, ASG – ambiental, social e governança). O autor ocupa-se de investigar a relação entre indicadores ESG e o desempenho empresarial das organizações, bem como a atual situação sobre a aplicação desses parâmetros no ordenamento brasileiro. Recentes propostas e normas são analisadas nesse contexto.




    Por sua vez, Otávio Ev apresenta seu artigo “Law and economics e cost sharing agreement: análise da tributação dos reembolsos nos contratos de rateio de custos e despesas em grupos econômicos internacionais com centro de custo no exterior”. Nele, o autor, valendo-se do ferramental teórico da Análise Econômica do Direito, faz uma análise crítica quanto a eventual lógica normativa tributária e jus-econômica para a ausência de isonomia entre a tributação das operações de rateio com centros de custo localizados no território nacional e a tributação das operações internacionais com centro de custo no exterior. Para tanto, Otávio Ev inicia com um detido estudo dos contratos de compartilhamento de custos e despesas, bem como do tratamento tributário adotado majoritariamente pelas autoridades fiscais no âmbito de grupos econômicos exclusivamente nacionais em contraposição aos grupos internacionais com centro de custo no exterior. Na sequência, valendo-se do ferramental mencionado, o autor desenvolve a sua conclusão pela inexistência de lógicas jurídico-tributária ou jus-econômica para a referida tributação diferenciada.




    Por fim, Paula Milaneze Diniz fecha o volume com seu artigo “Lei Geral de Proteção de Dados Pessoais, uma análise à caracterização do dano moral ao consumidor em caso de vazamento de dados decorrente de crime virtual”. Nele, a autora nos traz a ora indispensável Lei Geral de Proteção de Dados, com enfoque em dano moral. Nesse sentido, Paula Diniz aborda os diferentes tipos de dados e quem são os agentes de tratamento, bem como os requisitos que autorizam que os dados sejam tratados, para, na sequência, adentrar o campo da responsabilidade civil. A autora estuda a responsabilidade civil objetiva, a teoria do risco, e o fortuito interno, e investiga a possibilidade de aplicação de excludente de responsabilidade civil objetiva por fato de terceiro no caso de crime virtual de vazamento de dados. Paula Diniz não deixa de avaliar casos concretos da jurisprudência, bem como entendimentos que estão desabrochando levando em consideração as inúmeras variáveis que podem influenciar na responsabilização objetiva da empresa em razão do vazamento.




    Como essa breve apresentação torna possível perceber, os artigos aqui contidos iluminam questões complexas e valem a leitura. Esperamos que o leitor colha bons frutos!


  




  

    
A INTEGRALIZAÇÃO DO CAPITAL SOCIAL COM CRIPTOATIVOS E OS OBSTÁCULOS IDENTIFICADOS




    
ANDRÉ LUIZ MARCELINO ANTUNES





    Introdução




    Nos últimos anos muitos questionamentos surgiram acerca do Blockchain e dos criptoativos, seja do ponto de vista jurídico, financeiro ou regulatório.




    Um deles, em específico, diz respeito ao capital social das empresas e a possibilidade de integralização deste com criptoativos.




    Essa e outras dúvidas relacionadas vinham sendo trazidas recorrentemente às Juntas Comerciais de todo o país, sem que, contudo, houvesse resposta certa e definitiva.




    A fim de responder alguns questionamentos sobre essa questão e trazer um pouco de segurança e conforto, no dia 1º de dezembro de 2020, ao responder uma consulta realizada pela Junta Comercial do Estado de São Paulo (“JUCESP”), o Departamento Nacional de Registro Empresarial (“DREI”) emitiu o Ofício Circular SEI nº 4081/2020/ME no qual se manifestou de forma favorável à possibilidade de utilização de criptomoedas como meio de pagamento de operações societárias e integralização de capital de sociedades.




    Nesse Ofício Circular o DREI indicou que, diante da inexistência de vedação legal ou infralegal expressa, todas as Juntas Comerciais do país poderão sim aceitar a utilização de criptoativos como forma de integralização do capital social.




    Ocorre que, ao passo que essa manifestação do DREI trouxe certo de conforto e segurança, por outro lado muitos questionamentos voltaram a ganhar força e passaram a ser objeto de debates.




    Ora, ainda que não haja expressa vedação legal, poderiam os criptoativos serem considerados bens suscetíveis de integralização do capital social?




    Para muitos isso é inviável, tendo em vista que, por não preencherem requisitos legais e principiológicos estabelecidos no Código Civil de 2002 (“CC/02”) e na Lei nº 6.404/76 (“LSA”), os criptoativos não poderiam então serem considerados como bens destinados à integralização do capital social, ainda que a lei não os proíba de maneira expressa.




    Com isso em foco, o objeto do presente trabalho será a análise da viabilidade de se utilizar criptoativos para a integralização do capital social de sociedades empresárias limitadas e anônimas.




    A fim de obter maiores esclarecimentos sobre essa controvérsia, a metodologia do presente estudo será realizada pela análise da redação da legislação vigente, das manifestações dos órgãos reguladores e fiscalizadores já publicadas, das propostas regulatórias em andamento, dos conceitos e lições extraídos de relevante doutrina sobre o tema, bem como dos mais recentes entendimentos dos Tribunais pátrios acerca de problemáticas relativas aos criptoativos.




    No entanto, diante da extensa quantidade de indagações existentes acerca desse assunto e de não ser possível em tão poucas páginas explorá-las com o máximo de aprofundamento necessário, o presente estudo não abordará de forma minuciosa as mais diversas questões relativas ao capital social, a definição conceitual de “bens” para a doutrina civilista, tampouco poderá versar sobre os tantos e interessantíssimos novos debates que surgiram – e continuam surgindo – no meio jurídico em virtude desse novo universo dos criptoativos.




    Dessa feita o presente trabalho será dividido em três capítulos:




    No primeiro serão explorados brevemente o conceito e a função do capital social, a possibilidade de formação dele com bens, os requisitos que tais bens devem cumprir para poder integralizar o capital social e uma rápida análise sobre as definições de “bens” e dos chamados “bens digitais”.




    O segundo capítulo tratará brevemente acerca das criptomoedas, do blockchain, dos criptoativos (especificamente algumas de suas as definições, classificações e natureza jurídica– embora ainda não haja um consenso dos estudiosos e órgãos reguladores ao redor do mundo), uma rápida análise da Lei Federal nº 14.478/2022 (o Marco Legal dos Criptoativos) e das normas regulamentadores que estão por vir, bem como sobre os posicionamentos já exarados por alguns órgãos brasileiros, inclusive a manifestação do DREI que, por meio do Ofício Circular SEI nº 4081/2020/ME de 1º de dezembro de 2020, se posicionou favoravelmente à possibilidade de formação do capital de uma sociedade com criptomoedas (espécie de criptoativos).




    Por fim no terceiro e último capítulo destacar-se-á os principais empecilhos para a utilização dos criptoativos para fins de integralização do capital social, notadamente por não serem moedas, bem como por sua volatilidade, impenhorabilidade, dificuldade de confirmação da titularidade, a ausência de utilidade para a sociedade, a inexistência de procedimento formal para aferir a transferência da propriedade, bem como a questão da responsabilidade pela gestão das chaves privadas dos criptoativos que eventualmente sejam integralizados.




    1. Capital social das sociedades empresárias




    1.1. Considerações iniciais




    O capital social, que consta no contrato ou estatuto, pode ser conceituado como sendo a cifra equivalente ao valor que os sócios/acionistas transferiram ou se comprometeram a transferir à sociedade.




    Ao subscreverem suas quotas/ações, os sócios/acionistas se obrigam a integralizá-las mediante a transferência à sociedade de dinheiro ou bens que lhe correspondam.1




    No que tange à função do capital social, Fábio Ulhoa Coelho2 destaca que não existe um consenso na doutrina: parte dela entende que o capital social representa uma garantia aos credores da sociedade, ao passo que outra corrente doutrinária, no entanto, vê isso como uma acepção equivocada, tendo em vista que tal função seria a do patrimônio da sociedade e não a do capital social, sendo esta última a linha defendida por Fábio Ulhoa Coelho.




    Seguindo essa última corrente, Ana Frazão3 salienta que “o capital social constitui, portanto, uma garantia indireta para os credores, pois o que realmente importa para a solvência da sociedade é o seu patrimônio líquido”.




    De acordo com a autora, é importante observar que não se confundem o capital social e o patrimônio social, pois “o primeiro refere-se a uma cifra contábil, enquanto o segundo representa a diferença entre os ativos e os passivos da sociedade” 4.




    Ao discorrer sobre o tema, Erasmo Valladão Azevedo e Novaes França, Marcelo Vieira von Adamek e Giulia Ferrigno Poli Ide Alves também destacam a função do capital social de garantir indiretamente os credores:




    Historicamente, no momento em que se permitiu aos particulares a constituição de sociedades de responsabilidade limitada, em que a sociedade responde pelas suas dívidas em nome próprio e com seu próprio patrimônio, foi necessário conceber um sistema eficaz de proteção aos credores, que se deu justamente através do instituto do capital social [...]




    Trata-se essencialmente de uma cifra que representa o valor estimado pelos sócios como necessário ao desenvolvimento da atividade social da empresa, e que deve estar expresso, em moeda corrente nacional, no contrato social (CC, art. 997, III) ou estatutos (LSA, art. 5º). É um valor ideal, e não uma realidade corpórea ou tangível. Ou seja, o valor do capital social serve para proteger os credores, mas não diretamente, no sentido de que estará a eles sempre disponível, mas sim indiretamente, no sentido de que as contribuições no montante do capital social fluíram (ou deveriam ter fluído) para a empresa no decurso da sua formação (funcionando como uma garantia material da liquidez da sociedade).




    Diferencia-se, assim, do patrimônio, conforme a imagem cunhada por Vivante – sempre citada na literatura jurídica – que compara o capital social a um recipiente, destinado a medir os grãos, que representam, nessa imagem, o patrimônio social. Os grãos podem exceder o recipiente – caso em que a sociedade estará dando lucro – ou podem não chegar a enchê-lo –caso em que a sociedade estará experimentando prejuízo. A garantia (direta) dos credores está, evidentemente, no conteúdo do recipiente – os bens e direitos que a sociedade tiver em seu patrimônio (CC, art. 391, e CPC, art.591) – e não na sua capacidade já que ele pode estar vazio. Mas o fato de “haver” um recipiente funciona como garantia (pelo menos indireta) no sentido de que uma série de regras protetivas dos credores – isto é, as regras de vinculação patrimonial – medem a responsabilidade dos sócios justamente com base no seu tamanho.5




    Em relação aos princípios que norteiam o regime legal do capital social, a doutrina costuma apontar essencialmente cinco deles: (a) a unidade; (b) a fixidez; (c) a irrevogabilidade; (d) a realidade; e (e) a intangibilidade. Nas palavras de Ana Frazão:




    Em relação ao capital social, vigora o chamado “princípio da intangibilidade”, que veda a distribuição aos acionistas dos valores necessários para cobrir o capital social. [...] Ao lado princípio da intangibilidade do capital social, a doutrina fala, ainda, em outros quatro princípios:




    (i) unidade do capital, segundo o qual toda sociedade deve ter um único capital social, embora possa ter várias filiais;




    (ii) fixidez do capital, segundo o qual o capital social previsto no estatuto é fixo, só podendo ser alterado nas hipóteses previstas em lei e obedecido o procedimento nela descrito;




    (iii) irrevogabilidade das prestações, segundo o qual o capital social não pode ser devolvido aos sócios, total ou parcialmente, antes de pagos todos os credores, mesmo na hipótese de liquidação;




    21 (iv) realidade do capital, segundo o qual deve haver efetiva correspondência entre o capital subscrito e os bens ou o dinheiro oferecido pelos sócios para a integralização das ações. Noutras palavras, o capital não deve ser fictício; as entradas efetuadas pelos sócios devem corresponder, efetivamente, ao valor declarado.6




    No que tange a sua formação, o artigo 997, inciso III, do CC/02 estabelece que o capital social deverá ser “expresso em moeda corrente, podendo compreender qualquer espécie de bens, suscetíveis de avaliação pecuniária”. Tal norma se aplica às sociedades simples e limitadas.




    Com redação muito semelhante, a LSA determina em seu artigo 7º que o capital social das sociedades anônimas “poderá ser formado com contribuições em dinheiro ou em qualquer espécie de bens suscetíveis de avaliação em dinheiro”.




    A contribuição com prestação de serviços só é admitida nas sociedades simples, não sendo permitida a “contribuição em trabalho nas sociedades limitadas, nas sociedades anônimas e por parte dos sócios comanditários nas sociedades em comandita simples”.7




    Como adiantado alhures, será objeto do presente estudo apenas a formação do capital social por meio de bens e a viabilidade da integralização com criptoativos.




    1.2. Formação do capital social com bens




    Como visto acima, o capital social poderá ser formado por qualquer espécie de bens suscetíveis de avaliação em dinheiro. Isso vale para as sociedades simples, limitadas e anônimas. Mas qual seria a definição de bem?




    Para César Fiuza8 “bem é tudo aquilo que é útil às pessoas”.




    Para Caio Mario da Silva Pereira9, bens jurídicos são aqueles que possuem natureza patrimonial, ou seja, tudo que é passível de apropriação.




    No âmbito societário e com base nas ponderações alhures, Sergio Isidoro Eskenazi Pernidji10 aponta que para fins de formação do capital de uma sociedade os bens patrimoniais “devem, obrigatoriamente, estar integrados ao patrimônio de uma pessoa, representar uma riqueza (utilidade) possível de ser avaliada, ser objeto de uma situação jurídica e, portanto, transferíveis.”




    De acordo com o autor só se permite que seja integralizado ao capital social um bem patrimonial, isto é, que possua apropriação e utilidade, pois tal exigência decorre do disposto no art. 117, alínea “h” da LSA, pelo qual a subscrição de ações com a realização de bens estranhos ao capital social é definida como abuso de poder do controlador.




    Esse também é o entendimento de Modesto Carvalhosa para quem não é possível a utilização de quaisquer bens para integralizar o capital social.




    Para o autor somente os bens que tenham uma utilidade efetiva para a realização do objeto social é que poderão ser incorporados, visto que a utilização de bens estranhos e inúteis ao objeto social pode representar uma maneira de burlar os credores e concorrentes da sociedade, o que seria expressamente vedado pelo artigo 117, §1º da LSA.11




    Essa corrente, entretanto, não é unânime. É isso que aponta Ana Frazão:




    Admite-se, portanto, que, para a integralização das ações, os acionistas contribuam com bens móveis ou imóveis, corpóreos ou incorpóreos, mas o capital inicial será sempre expresso em pecúnia no estatuto social. Alguns autores sustentam que, na formação do capital social, somente os bens que possam ser utilizados na realização do objeto social, como fator produtivo, deverão ser admitidos na formação do capital social. É o que opina, por exemplo, Modesto Carvalhosa, segundo o qual, “a conferência de bens alheios ao objeto social deve ser considerada como forma de burla aos credores e aos concorrentes”, atraindo a incidência do art. 117, § 1º, alínea “h”.




    Entretanto, o critério da utilidade dos bens deve ser visto de forma mais ampla. Significa dizer que, para serem considerados úteis, os bens não precisam necessariamente integrar-se ao processo produtivo [...] É, portanto, acertada a conclusão de Alfredo Lamy Filho no sentido de que “não há por que impedir a formação do capital social com qualquer bem cujo valor possa ser realizado em dinheiro mediante troca no mercado, ou ser fonte de rendimentos para a companhia”, até porque a Lei contém uma série de garantias para assegurar a correta avaliação e a responsabilidade daqueles que integralizam o capital social com bens, de que são exemplos os arts. 8º e 10 da Lei nº 6.404/1976.12




    Além da utilidade, há ainda a questão da penhorabilidade. Muitos autores apontam que o bem que será integralizado também deverá ser penhorável. Nesse sentido colhe-se da lição de André Luiz Santa Cruz Ramos:




    A doutrina costuma destacar que os bens cedidos à sociedade a título de integralização do capital social [...] devem ser aptos à execução por eventuais credores sociais, de modo que não seria permitido integralizar quotas com bens impenhoráveis.13




    Ainda, outro ponto relevante para o presente estudo é sobre a observância do princípio da realidade, pois é obrigação do subscritor contribuir de forma efetiva, não podendo ser feita com bens fictícios ou supervalorizados.




    Para José Edwaldo Tavares Borba, “esses bens, em face do princípio da realidade do capital, devem representar efetivamente os valores declarados”.14




    Salientado mesmo entendimento perfilha Alfredo Lamy Filho: “Se alguns dos subscritores contribuem com bens fictícios ou supervalorizados, o resultado prático é a diluição do valor dos direitos de participação dos acionistas que subscreveram ações em dinheiro”.15




    No mundo atual em que as pessoas estão cada vez mais inseridas em ambientes virtuais, muitas questões surgem e, para fins do presente estudo, é válida uma breve compreensão acerca dos denominados bens digitais.




    Visto que ainda inexiste conceito legal no ordenamento brasileiro, Bruno Zampier16, após detalhada análise sobre o tema, define bens digitais como “aqueles bens incorpóreos, os quais são progressivamente inseridos na Internet por um usuário, consistindo em informações de caráter pessoal que trazem alguma utilidade àquele, tenha ou não conteúdo econômico”.




    Segundo o autor muitos problemas relacionados à titularidade de bens digitais surgem, “razão pela qual os usuários não deveriam ignorar tais bens, pois eles integram o patrimônio de uma pessoa eis que também possuem valor econômico”17.




    Discorrendo sobre o tema, o autor ainda salienta que o patrimônio pode ser entendido como “a soma dos bens titularizados por uma pessoa, sejam eles corpóreos ou incorpóreos, tendo natureza real ou obrigacional, desde que tenham alguma economicidade” e que, “se possa extrair alguma utilidade”18.




    Em conclusão, o autor assevera que bens digitais patrimoniais só poderão ser assim considerados se efetivamente ficarem comprovadas a existência de dois requisitos: a utilidade e a titularidade19.




    Diante disso surge a seguinte indagação: poderiam os criptoativos serem considerados bens digitais de natureza patrimonial para então serem classificados como bens aptos a integralizar o capital social de uma empresa?




    2. Blockchain, criptomoedas e criptoativos




    2.1. Blockchain e criptomoedas




    Em meados de 2009 foi publicado por Satoshi Nakamoto (cuja identidade até hoje permanece desconhecida) um documento de nove páginas denominado “Bitcoin: A Peer-to-Peer Electronic Cash System”20 pelo qual foi apresentado ao mundo o Bitcoin, uma criptomoeda que poderia ser transacionada de forma segura e sem intermediários via blockchain.




    Desde então surgiram incontáveis novas criptomoedas e descobriu-se muitas outras possíveis utilidades do blockchain, sendo que o seu verdadeiro alcance ainda é desconhecido.




    Dessa nova revolução tecnológica proporcionada pelo blockchain surgiram os criptoativos, categoria que engloba as criptomoedas.




    Sobre o blockchain, Tarcísio Teixeira e Carlos Alexandre Rodrigues assim explanam:




    Em síntese, o Blockchain pode ser então conceituado como um grande livro contábil, público e descentralizado, onde constam de forma imutável o registro o registro de todas as operações ocorridas na rede, previamente validadas (tidas por verídicas) pelos próprios usuários. Outrossim, pode-se desde já deixar fixado igualmente que a tecnologia blockchain deve ser estudada considerando-a sempre como distribuída (não há uma base de dados central), pública (seus dados não estão sob a proteção de nenhuma instituição) e criptografada (seu funcionamento se dá com base em cálculos matemáticos que transformam uma mensagem em uma sequência de caracteres). [...]




    Muito além das operações financeiras que a popularizaram pelo Bitcoin, há espaço para a utilização da tecnologia blockchain valendo-se dos mesmos pressupostos aplicados para as criptomoedas público, informações distribuídas a nós sem a necessidade de uma autoridade central validadora (imutabilidade e inviolabilidade de informações registradas, utilização de criptografia avançada), para todo e qualquer modelo de negócio em que informações sejam importantes – ou seja, praticamente qualquer área. [...]




    Esta independência de uma autoridade central gera diferenças evidentes na forma como o direito deve analisar a tecnologia,quando vier a ser confrontado com questões hoje mais ou menos sedimentadas. Para citar apenas uma ilustração, podemos pensar que poderá vir a se tornar inviável, sob o ponto de vista jurídico, a responsabilização do titular do banco de dados, pois isto simplesmente deixa de existir: não há, na tecnologia blockchain, um titular único do banco de dados, eis que todos os nós da rede possuem as mesmas cópias.21




    Ao tratar da questão, Ricardo Alessandro Castagna assinala que a aplicação do blockchain vai muito além das criptomoedas:




    A descrição das características intrínsecas do Blockchain denuncia o gigantesco espectro potencial de sua aplicação, estendendo-se muito além das criptomoedas. Como afirmou Junior (2017), a primeira aplicação do Blockchain é a criptomoeda, mas ele não se retringe a isso – do mesmo modo que a escrita, base da comunicação moderna, não se limitou a ser usada como um livro de registros de débitos. [...]




    Parece haver poucas dúvidas a respeito das inúmeras vantagens trazidas pela tecnologia do Blockchain para negócios empresariais, contratos inteligentes e redes de relacionamentos. Diversos governos e inúmeros agentes econômicos já consideram a tecnologia como uma realidade e uma necessidade presente e futura, prometendo trazer disrupções significativas de controle, linguagem e comunicação. Trata-se de novo paradigma linguístico que exigirá, do ordenamento jurídico, instrumentos eficazes e adequados para sua captura e juridicização, atribuindo-lhe os efeitos pretendidos pela norma positivada, de acordo com as diretrizes da Constituição Federal.22




    De igual modo, Thamilla Talarico também destaca o potencial do blockchain:




    Na seara empresarial, a conta também é alta. Pense no preço de registro, arquivamento e consulta de documentos societários nas respectivas Juntas Comerciais. Se estrangeiros, então, os gastos com consularização, notarização e tradução juramentada são indecentes e muitas vezes impeditivos ou restritivos para startups, por exemplo.




    Considere, ainda, os registros de imóveis, que apesar de descentralizados geograficamente a partir da jurisdição do bem em questão, são mais um exemplo de monopólio que transforma a burocracia em negócio rentável. [...]




    Já vemos hoje, mundo afora, comissões de valores mobiliários, corretoras, instituições financeiras depositárias, agentes emissores de certificados, agentes fiduciários e demais intermediários pertencentes ao mercado de capitais, atentos ao potencial e às ameaças que o blockchain traz para o ramo.23




    Nos últimos anos muitos questionamentos surgiram acerca do blockchain e dos criptoativos, seja do ponto de vista jurídico, financeiro ou regulatório.




    Dentro desse oceano de indagações é recorrentemente debatida a melhor definição e classificação para os criptoativos.




    2.2. Classificação e natureza jurídica




    Não é incomum ao tratar de criptoativos ouvir as pessoas, inclusive os mais familiarizados, utilizarem equivocadamente os mais diferentes termos e expressões para se referirem a mesma coisa.




    Segundo Daniel Paiva Gomes, “não é raro nos depararmos com situações em que os termos moedas digitas, moedas virtuais, criptoativos, criptomoedas e tokens são equivocadamente equiparados ou utilizados de maneira fungível”.24




    Todavia, é de suma importância o emprego das terminologias corretas, não só para uma melhor compreensão do tema, mas notadamente para que se possa atribuir a correta classificação e natureza jurídica de cada um deles.




    Não se pretende examinar e assimilar cada um deles – até porque ainda hoje não existe um consenso sobre suas definições e classificação –, mas para que se possa dimensionar a imensidão do universo dos criptoativos e compreender que se tratam de coisas distintas, é de suma importância visualizar cada um deles individualmente.




    Ao tratar da questão, Daniel de Paiva Gomes e Eduardo Paiva Gomes25 assinalam que “o termo criptoativo é gênero que abrange atributos comuns aos ativos financeiros, moedas,commodities e ativos intangíveis” e, segundo os autores, é por essa razão que a expressão ‘criptoativo’ “é utilizado para se referir a ativos digitais, independentemente de serem ativos financeiros ou não, que utilizem criptografia e tecnologias de registro distribuído (distributed ledger technology) como elementos ínsitos ao seu valor”.




    Nesse viés, parece ser adequada a conclusão alcançada por Daniel de Paiva Gomes após aprofundada análise da terminologia e classificação de cada uma das espécies:




     Nossa grande preocupação, ao elaborar o presente livro, foi desmitificar equívocos conceituais atinentes às expressões “moedas digitais”, “moedas eletrônicas”, “moedas virtuais” e “criptomoedas”, demonstrando que tais termos não são intercambiáveis, o que viabiliza a apresentação da taxonomia que, a nosso ver, sistematiza da melhor forma os diversos tipos de criptoativos existentes, segregando-os em duas grandes espécies: (i) os criptoativos sem emissor identificado; e (ii) os criptoativos com emissor identificado. Nesse sentido, delineamos os seguintes conceitos:




    (i) Moeda digital: meio de troca ou de pagamento em formato digital dotado de unidade de medida própria ou embasado em moeda fiduciária. Meio de troca, no sentido de abranger as “moedas virtuais”, que, de moedas (em seu sentido jurídico-econômico), na realidade, não se tratam, sendo verdadeiros ativos virtuais não monetários utilizados como meios de troca (permuta) e dotados de unidade de medida própria. Meios de pagamento, pois contemplam as moedas eletrônicas, verdadeira moeda fiduciária em formato intangível;




    (ii) Moeda virtual: ativos virtuais não monetários dotados de unidade de medida própria, descentralizados ou centralizados, que podem ou não possuir um emissor predeterminado, podendo ou não utilizar tecnologias criptográficas e sistemas de registro distribuído;




    (iii) Moeda eletrônica: representação eletrônica/intangível das moedas fiduciárias. São um meio de pagamento equivalente à moeda fiduciária;




    (iv) Criptomoeda: ativo virtual não monetário (“moeda virtual”), não financeiro, descentralizado, sem um emissor identificado, dotado de fluxo aberto, universal, criptografado e com fluxo de conversibilidade bidirecional, utilizado como meio de troca que faz as vezes de meio de pagamento;




    (v) CSB (criptoativos similares ao Bitcoin) também denominados pelo FMI como BLCA (Bitcoin Like Crypto Assets), mas que, a nosso ver, devem ser denominados como CSEI (criptoativos sem um emissor identificado): ativos virtuais criptografados não financeiros e não monetários, utilizados como meio de troca em uma rede peer-to-peer (descentralizada) e com base em tecnologias de registro distribuído, dotados de conversibilidade bidirecional e fluxo aberto, sem um emissor identificado, daí por que ausente o atributo da oponibilidade a terceiros;




    (vi) Tokens digitais ou criptoativos não similares ao Bitcoin (CNSB), mas que, a nosso ver, devem ser denominados como CCEI (criptoativos com um emissor identificado): ativos virtuais criptografados que representam um conjunto de direitos a ser utilizado em um contexto definido, dotados do atributo da oponibilidade a terceiros, daí por que existente um emissor predeterminado. São espécies de tokens digitais ou CCEI os payment tokens, os utility tokens e os security tokens;




    (vii) Payment Tokens: ativos virtuais não monetários criptografados, possuidores de unidade de medida própria, negociados via tecnologias de registro distribuído, mas que possuem um emissor predeterminado, predeterminado, utilizados como meio de troca fazendo “as vezes de uma moeda”;




    (viii) Utility tokens: ativos virtuais não monetários criptografados, possuidores de unidade de medida própria, com a existência de um emissor predeterminado, utilizados para viabilizar o acesso (de forma pré-paga) a bens e serviços (v.g.: voucher trocável por bem ou serviço) por meio de aplicações embasadas em tecnologias de registro distribuído.




    (ix) Security tokens: ativos financeiros virtuais criptografados. São ativos negociados no âmbito de aplicações embasadas em tecnologias de registro distribuído e utilizados para fins de investimento, aproximando-se da noção de ativo financeiro e similares aos valores mobiliários. Os security tokens podem possuir caráter patrimonial (equity) ou de dívida (debt) e são emitidos por um ente 33 predeterminado em face do qual é oponível o direito ao recebimento de juros ou dividendos.26




    De acordo com Daniel de Paiva Gomes27, “tal como ocorre com o ouro, os criptoativos são ativos digitais de natureza camaleônica, variando sua qualificação de acordo com a utilização de tais ativos e seu conteúdo econômico”.




    Para o autor, “os criptoativos guardam características de moedas, valores mobiliários, títulos de crédito, meio de pagamento, commodities, vouchers de acesso a bens e serviços, mas, ao mesmo tempo, não se confundem com tais ativos. São tudo e nada ao mesmo tempo”




    Ao tratar desse tema, o autor aduz que:




    Não há na legislação brasileira, orientações assertivas quanto à natureza jurídica dos criptoativos, tokens ou ativos digitais. Esta circunstância, por si só, é suficiente para que seja gerado um “sem número” de debates relativos à qualificação do indigitado ativo.




    Essa busca, a nosso ver, deve ser feita de forma cautelosa, ou seja, levando em consideração o fato de que existem diversos tipos de criptoativos, consoante demonstrado anteriormente, neste mesmo livro.




    Não há, portanto, uma única qualificação jurídica a ser outorgada à classe dos criptoativos, que se comportam como envelopes ou contêineres de direitos. Ao invés disso, há várias “naturezas jurídicas”, a depender do conteúdo material do respectivo ativo digital, que, como visto, poderá ser um criptoativo (ativos nativos de uma determinada Blockchain) ou um token (ativos digitais criados em um Blockchain preexistente, por exemplo, os tokens ERC-20).




    Nesse contexto, para os propósitos deste artigo: (i) criptoativos são bits de código ou algoritmos que representam informações criptografadas e que se traduzem em ativos nativos e descentralizado de uma tecnologia de registro distribuído; (ii) tokens, por sua vez, também são bits de código ou algoritmos, mas não são os ativos nativos de uma determinada Blockchain, podendo se relacionar a informações ou ativos on-chain e off-chain para exercer um direito em relação a um determinado ativo.28




    Fica claro que muito além da nomenclatura cada um deles possui características próprias e isso é essencial para mensurar e delinear o real impacto para as relações jurídicas.




    As novas questões relacionadas aos criptoativos que surgem são extremamente complexas e não há como explorá-las de forma superficial, motivo pelo qual não serão abordados os aspectos regulatórios ao redor do mundo.




    35 No cenário nacional alguns órgãos e entidades já se pronunciaram sobre essas questões, tais como o Banco Central do Brasil (“BACEN”), a Comissão de Valores Mobiliários (“CVM”) e a Receita Federal do Brasil (“RFB”).




    Acerca do posicionamento institucional brasileiro, Daniel Paiva Gomes traz, de forma muito bem resumida, as manifestações até então existentes desses órgãos e entidades:




    De acordo com o Banco Central do Brasil (BCB), criptoativos (como bitcoins) não são moedas fiduciárias. Além disso, referidos ativos digitais não são considerados equivalentes a moedas eletrônicas, tendo em vista que criptoativos possuem “forma própria de denominação, ou seja, são denominadas em unidade de conta distinta das moedas emitidas por governos soberanos”, consoante previsto no Comunicado nº 25.306/2014.




    No mesmo sentido, o BCB editou o Comunicado nº 31.379/2017, reconhecendo que a “denominada moeda virtual não se confunde com a definição de moeda eletrônica de que trata a Lei nº 12.865, de 9 de outubro de 2013 (...) Moeda eletrônica, portanto, é um modo de expressão de créditos denominados em reais. Por sua vez, as chamadas moedas virtuais não são referenciadas em reais ou em outras moedas estabelecidas por governos soberanos”.




    Ainda, de acordo com o BCB, desta vez, em seu Guia de Perguntas e Respostas (FAQ – Frequently asked questions), restou afirmado que as “chamadas ‘moedas virtuais’ ou ‘moedas criptográficas’ são representações digitais de valor, o qual decorre da confiança depositada nas suas regras de funcionamento e na cadeia de participantes. Não são emitidas por Banco Central, de forma que não se confundem com o padrão monetário do Real, de curso forçado, ou com o padrão de qualquer outra autoridade monetária. Além disso, não se confundem com a moeda eletrônica prevista na legislação, que se caracteriza como recursos em Reais mantidos em meio eletrônico, em bancos e outras instituições, que permitem ao usuário realizar pagamentos e transferências”.




    Em agosto de 2019, o BCB publicou relatório denominado “Estatísticas do Setor Externo”, em que decidiu adotar a orientação do Fundo Monetário Internacional (FMI) sobre criptoativos exarado no relatório Treatment of Crypto Assets in Macroeconomic Statistics.




    Em linha com as premissas do FMI, o BCB manifestou entendimento de que criptoativos “especificamente aqueles para os quais não há emissor”, são “ativos não financeiros”.




    De acordo com o Fundo Monetário Internacional (FMI), com exceção dos security tokens, os criptoativos são ativos não financeiros que “podem ser utilizados em atividades econômicas e servem como meio de reserva de valor”. Considerando que os criptoativos “não são oponíveis a terceiros, não são emitidos ou autorizados por um banco central, um governo ou qualquer outra unidade institucional”, não há dúvidas de que tal ativo digital seja um ativo não financeiro.




    Considerando que, à exceção dos security tokens, as criptomoedas (tokens de pagamento) e os tokens de utilidade não conferem ao seu titular um direito contratual perante qualquer pessoa, não seria possível concluir que tais espécies de ativo digital sejam equiparáveis aos ativos financeiros.




    Sob a perspectiva da Comissão de Valores Mobiliários (CVM), por meio do Ofício Circular nº 1/2018/CVM/SIN, editado em 12/01/2018, foi consignado, expressamente, que, via de regra, “as criptomoedas não podem ser qualificadas como ativos financeiros, para os efeitos do disposto no artigo 2º, V, da Instrução CVM nº 555/14, e por essa razão, sua aquisição direta pelos fundos de investimento ali regulados não é permitida”.




    Salta aos olhos, portanto, o fato de que os criptoativos podem ou não ser qualificados como ativos financeiros a depender de situações específicas e em razão de particularidades de cada caso.




    Tanto isso é verdade que, a despeito de reconhecer que criptomoedas (à semelhança do Bitcoin) não são ativos financeiros submetidos à sua supervisão, a CVM admite que, a depender de determinadas características, um “ativo virtual” pode sim ser qualificado como valor mobiliário. E, nessa hipótese tal “ativo virtual” deverá observar as exigências regulatórias para sua emissão e comercialização.




    No âmbito tributário, a Receita Federal do Brasil (RFB), até o ano passado, no Guia de Perguntas e Respostas do Imposto de Renda da Pessoa Física, afirmava que criptoativos eram equivalentes, para fins fiscais, aos ativos financeiros.




    A partir da edição 2022/2021 do referido Guia, todavia, a RFB, de forma acertada, passou a afirmar que criptoativos são ativos sujeitos à apuração de ganho de capital, limitando a equiparação aos ativos financeiros apenas às stablecoins29.




    Como se nota, embora alguns órgãos e entidades já houvessem se manifestado acerca da temática, o fato é que, até então, inexistia no ordenamento jurídico nacional qualquer legislação que tratasse sobre criptoativos, tokens ou ativos digitais.




    2.3. Lei Federal nº 14.478/2022: o Marco Legal dos Criptoativos




    Recentemente, em 22 de dezembro de 2022, foi sancionado e publicado no Diário Oficial da União a Lei Federal nº 14.478 de 38 21 de dezembro de 2022, cuja vigência iniciará em 20 de junho de 2023.




    Embora essa Lei tenha ficado conhecida como o “Marco Legal dos Criptoativos”, pelo texto legal é possível observar o legislador optou por adotar apenas o termo “ativo virtual”, deixando de lado outros termos, tais como “criptomoedas”, “criptoativos” ou “tokens”.




    De acordo com sua ementa, a Lei traz as diretrizes que deverão ser observadas na prestação de serviços de ativos virtuais e na regulamentação das prestadoras de serviços de ativos virtuais”, além de alterar a redação de outras normas legais.




    Eis a redação do Lei Federal nº 14.478/2022:




    Art. 1º. Esta Lei dispõe sobre diretrizes a serem observadas na prestação de serviços de ativos virtuais e na regulamentação das prestadoras de serviços de ativos virtuais.




    Parágrafo único. O disposto nesta Lei não se aplica aos ativos representativos de valores mobiliários sujeitos ao regime da Lei nº 6.385, de 7 de dezembro de 1976, e não altera nenhuma competência da Comissão de Valores Mobiliários.




    Art. 2º. As prestadoras de serviços de ativos virtuais somente poderão funcionar no País mediante prévia autorização de órgão ou entidade da Administração Pública federal.




    Parágrafo único. Ato do órgão ou da entidade da Administração Pública federal a que se refere o caput estabelecerá as hipóteses e os parâmetros em que a autorização de que trata o caput deste artigo poderá ser concedida mediante procedimento simplificado.




    Art. 3º. Para os efeitos desta Lei, considera-se ativo virtual a representação digital de valor que pode ser negociada ou transferida por meios eletrônicos e utilizada para realização de pagamentos ou com propósito de investimento, não incluídos:




    I – moeda nacional e moedas estrangeiras;




    II – moeda eletrônica, nos termos da Lei nº 12.865, de 9 de outubro de 2013;




    III – instrumentos que provejam ao seu titular acesso a produtos ou serviços especificados ou a benefício proveniente desses produtos ou serviços, a exemplo de pontos e recompensas de programas de fidelidade; e




    IV – representações de ativos cuja emissão, escrituração, negociação ou liquidação esteja prevista em lei ou regulamento, a exemplo de valores mobiliários e de ativos financeiros.




    Parágrafo único. Competirá a órgão ou entidade da Administração Pública federal definido em ato do Poder Executivo estabelecer quais serão os ativos financeiros regulados, para fins desta Lei.




    Art. 4º. A prestação de serviço de ativos virtuais deve observar as seguintes diretrizes, segundo parâmetros a serem estabelecidos pelo órgão ou pela entidade da Administração Pública federal definido em ato do Poder Executivo:




    I – livre iniciativa e livre concorrência;




    II – boas práticas de governança, transparência nas operações e abordagem baseada em riscos;




    III – segurança da informação e proteção de dados pessoais;




    IV – proteção e defesa de consumidores e usuários;




    V – proteção à poupança popular;




    VI – solidez e eficiência das operações; e




    VII – prevenção à lavagem de dinheiro e ao financiamento do terrorismo e da proliferação de armas de destruição em massa, em alinhamento com os padrões internacionais.




    Art. 5º. Considera-se prestadora de serviços de ativos virtuais a pessoa jurídica que executa, em nome de terceiros, pelo menos um dos serviços de ativos virtuais, entendidos como:




    I – troca entre ativos virtuais e moeda nacional ou moeda estrangeira;




    II – troca entre um ou mais ativos virtuais;




    III – transferência de ativos virtuais;




    IV – custódia ou administração de ativos virtuais ou de instrumentos que possibilitem controle sobre ativos virtuais; ou




    V – participação em serviços financeiros e prestação de serviços relacionados à oferta por um emissor ou venda de ativos virtuais.




    Parágrafo único. O órgão ou a entidade da Administração Pública federal indicado em ato do Poder Executivo poderá autorizar a realização de outros serviços que estejam, direta ou indiretamente, relacionados à atividade da prestadora de serviços de ativos virtuais de que trata o caput deste artigo. [...]30




    No seu art. 3º a supracitada Lei estabelece que se considerará “ativo virtual” “a representação digital de valor que pode ser negociada ou transferida por meios eletrônicos e utilizada para realização de pagamentos ou com propósito de investimento”.




    Contudo, o legislador elencou, nos incisos I ao IV do próprio art. 3º, um rol taxativo de ativos e/ou representações que, para fins da Lei Federal nº 14.478/2022, não devem ser considerados “ativos virtuais”.




    De todo modo, o parágrafo único do art. 3º prevê que caberá ao “órgão ou entidade da Administração Pública federal definido em ato do Poder Executivo estabelecer quais serão os ativos financeiros regulados, para fins desta Lei”.




    41 Diante disso, nota-se que o legislador deixou a cargo dos competentes aos órgãos e entidades a responsabilidade para definirem quais serão os ativos virtuais que devem ser regulados pela Lei Federal nº 14.478/2022.




    Nesse ínterim, no dia 14 de fevereiro de 2023 o site Cointelegraph Brasil noticiou que o Ministério da Fazenda, em conjunto com o BACEN e a CVM, estariam preparando um Decreto sobre Lei Federal nº 14.478/2022 no intuito de definir quem será o regulador responsável pelo mercado de criptoativos e quais serão suas competências.




    Segundo apuração do Cointelegraph Brasil, tanto o BACEN quanto a CVM deverão ser agir como reguladores do mercado de criptoativos:




    O BC deve ficar responsável pelos agentes financeiros do mercado, como exchanges, carteiras, plataformas de empréstimo cripto, entre outros. Já a CVM deve ser responsável pelos emissores de cripatoativos, sejam eles empresas ou ‘entidades descentralizadas’.




    Além disso, a CVM também será responsável por exchanges cripto quando produtos ou serviços destas empresas envolverem emissão de tokens/criptomoedas, negociações de derivativos, ICOs, oferta incial de exchanges e até produtos no estilo “Lauchpad”.




    O Ministério da Fazenda não informou quando o documento será publicado, contudo, isso deve ocorrer antes de junho, quando vence o prazo estipulado na Lei nº 14.478. Além disso, alguns aspectos do Marco Legal devem sofrer mudanças no próximo decreto sendo publicado.




    Questionada sobre estas possíveis mudanças, a Casa Civil, responsável pela presidência da república, declarou que “ainda não há detalhamento das ações quanto a este assunto”.31




    Assim sendo, muito embora já tenha sido sancionado e publicado o Marco Legal dos Criptoativos – o que já representa um enorme avanço –, é fato que, até o presente momento, ainda não existem no Brasil normas infralegais que regulamentem o mercado dos criptoativos e outras questões correlatas, tais como a possibilidade de se utilizar criptoativos para integralizar o capital de uma sociedade, cuja única manifestação de um órgão da Administração Pública federal foi feita pelo Departamento Nacional de Registro Empresarial e Integração (“DREI”) por meio do Ofício Circular SEI nº 4081/2020/ME de 1º de dezembro de 2020.




    2.4. Ofício Circular SEI 4081/2020/ME, de 01/12/2020, do departamento nacional de registro empresarial e integração – DREI




    Em 2020 o DREI recebeu uma consulta realizada pela Junta Comercial do Estado de São Paulo (“JUCESP”) sobre a “possibilidade de utilização de criptomoedas (ou moedas digitais/virtuais) como meio de pagamento em operações societárias e integralização do capital de sociedades”.




    Nessa consulta a JUCESP fez três questionamentos:




    I – Qual seria a natureza jurídica das criptomoedas: (i) uma moeda, (ii) um valor mobiliário, (iii) um bem incorpóreo, este com ou sem valor econômico?




    II – Haveria vedação legal para integralização de capital com criptomoedas?




    III – Quais as formalidades que as Juntas Comerciais devem observar, para fins de operacionalizar o registro dos atos societários que eventualmente envolverem o uso de criptomoedas?




    Ao responder essa consulta o DREI emitiu o Ofício Circular SEI nº 4081/2020/ME32 no dia 1º de dezembro de 2020 pelo qual se manifestou favorável à integralização do capital social por meio de criptomoedas.




    Referente à natureza jurídica das criptomoedas o DREI não chegou a nenhuma conclusão, limitando-se apenas a indicar as manifestações anteriores exaradas pelos outros órgãos reguladores e fiscalizadores: segundo o BACEN “moedas virtuais” não podem ser confundidas com “moeda eletrônica”, esta última prevista na Lei n. 12.865/2013; para a CVM os “ativos virtuais” poderão ser considerados valores mobiliários, mas isso dependerá dos direitos concedidos aos investidores e a circunstância econômica da sua emissão; por fim cita a RFB, para quem criptomoedas são um “ativo financeiro” que deve ser declarado no imposto de renda como “outros bens e direitos” e, de igual modo, ao informar o tratamento dado pela RFB às criptomoedas, cita a IN n. 1888/2019 que conceituou “criptoativo”.




    No que tange ao segundo questionamento, o DREI apontou que inexiste vedação legal expressa para integralização do capital social com criptomoedas, notadamente pela interpretação do disposto no art. 997, inciso III, do CC/02 e no art. 7º da LSA. Também destacou a Lei nº 13.874/19 que preza pela autonomia das partes privadas no âmbito empresarial.




    Por fim, para responder o terceiro questionamento, o DREI apontou que não existem formalidades especiais e que devem ser observadas pelas Juntas Comerciais as mesmas formalidades atinentes à integralização de capital com bens móveis, conforme o tipo societário.




    Ocorre que, como será demonstrado a seguir, esse Ofício Circular do DREI não só não trouxe a segurança esperada como também levantou uma série de novos questionamentos.




    Isso porque o DREI não se aprofundou muito na questão, o que é compreensível, visto que ainda hoje muitos debates conceituais são travados à nível mundial e mesmo entre os estudiosos do tema possuem opiniões distintas.




    Também se percebe que o DREI utilizou, no transcorrer desse Ofício Circular, diversos termos distintos (“criptomoedas”, “criptoativos”, “moedas digitais”, “moedas virtuais” e “ativos virtuais”) empregando alguns deles como se tivessem o mesmo significado, o que raramente acontece.




    Isso, no entanto, não gera um problema apenas conceitual.




    Para se ter uma ideia do quão essencial é definir e identificar com precisão o conceito, as características e funções de cada criptoativo, a CVM já se manifestou, em algumas oportunidades, que é imprescindível analisar cada caso de forma isolada, pois dependendo da natureza e da classificação do criptoativo ele poderá ou não ser considerado um valor mobiliário, o que, por conseguinte, atrairá ou não a competência da autarquia.33




    Além disso, vislumbra-se extremamente superficial a mera análise da letra da lei para a verificação de algum óbice legal para a integralização do capital social com criptoativos.




    Ora, se a redação das disposições do CC/02 e da LSA são de 2002 e 1976, ou seja, muitos anos antes de nascer a primeira criptomoeda – o Bitcoin – é presumível então que não haveria uma proibição legal citando expressamente esse tipo de ativo.




    Contudo, diante da recente publicação do Marco Legal dos Criptoativos (a Lei Federal nº 14.478/2022) e da iminência da publicação de um Decreto que está sendo elaborado pelo Ministério da Fazenda em conjunto com o BACEN e a CVM, é possível que sobrevenha uma regulamentação que verse acerca da possibilidade (ou impossibilidade) de se utilizar criptoativos para integralizar o capital de uma sociedade.




    3. Dos problemas da utilização de criptoativos para integralizar o capital social




    Atualmente, parece-nos que os criptoativos se encontram numa zona cinzenta e indefinida, pelo menos em relação ao direito societário e, especificamente, à integralização do capital social. Eles estão em um verdadeiro limbo jurídico.




    Sob o aspecto societário, embora o CC/02 e LSA não proíbam expressamente a utilização de criptoativos – o que é lógico, pois os dispositivos aplicáveis são todos anteriores ao surgimento dos criptoativos – e enquanto não houver uma regulamentação específica sobre essa questão, cumpre observar que os criptoativos também não poderiam ser classificados como “moedas” ou como “bens” para fins de integralização do capital social, visto que, conforme será demonstrado a seguir, os criptoativos não cumprem – ao menos não de maneira absoluta e inequívoca – os vigentes requisitos legais e principiológicos necessários para serem integralizados ao capital de uma sociedade.




    3.1. Criptomoeda não é moeda




    Antes de abordar a viabilidade de formação do capital social com criptoativos como espécie de bens, cumpre salientar que criptoativos não podem ser consideradas como “contribuição em moeda” (art. 997, inciso III, do CC/02) ou como “contribuição em dinheiro” (art. 7º da LSA), ainda que sejam criptomoedas (uma das espécies de criptoativos).




    Isso porque, por não possuírem curso forçado e por não terem sido emitidas por autoridade responsável, as criptomoedas não podem ser consideradas “dinheiro”.




    Como aponta David Casz Schechtman34, “embora não haja consenso sobre sua definição exata, criptomoeda pode ser entendida como um bem digital que funciona como meio de troca e utiliza alguma forma de criptografia para autenticar e controlar suas transações”. Ainda, segundo autor, “apesar de seu nome, criptomoedas não são moedas fiduciárias (fiat money), ou seja, não são endossadas por nenhum sistema jurídico.”




    Ao tratar do tema, Erasmo Valladão Azevedo e Novaes França, Marcelo Vieira von Adamek e Giulia Ferrigno Poli Ide Alves assinalam o seguinte:




    Em primeiro lugar, quando se refere a contribuições em “dinheiro” (LSA, art. 7°, 1ª parte), quer-se dizer, necessariamente, que a contribuição deve ser feita na moeda que conta com as garantias jurídicas de liquidez e confiabilidade que justificam as facilidades para seu uso na constituição de capital, isto é, na moeda oficial de curso forçado em território nacional, emitida e controlada por autoridades públicas (CF, art. 21, VII e 164) – no Brasil, o real. Afinal, o capital social deve ser expresso na moeda nacional (LSA, art. 5°; e CC, art. 997, III) e, por isso mesmo, a quota de cada sócio, que determina o valor de sua contribuição, também se baseia na moeda nacional.




    As criptomoedas não podem ser consideradas “dinheiro” em sentido técnico-jurídico, e isso por duas razões: primeiro, pela falta de curso forçado; segundo, pela falta de autoridade responsável pela emissão – sua credibilidade não é assegurada por órgãos estatais, mas sim pelos próprios usuários. Trata-se, conforme já dito, de mera unidade computacional criptografada, que é gerenciada e armazenada cm uma rede aberta, descentralizada, acessível a todos os usuários. Por mais que se possa discutir a respeito da sua qualificação econômica como “moeda”, está claro que as criptomoedas não se enquadram no atual conceito jurídico de “dinheiro” (e nem mesmo “moeda eletrônica” nos termos da Lei nº 12.865/2013, conceito que também pressupõe a existência de uma autoridade central capaz de verificar as transações).35




    De igual modo, Sergio Isidoro Eskenazi Pernidji aduz que “apesar da criptomoeda possuir algumas características similares à moeda, especialmente a eletrônica por força de sua forma de transmissão e uso”, segundo o autor isso não é o suficiente para poder confundir criptomoeda e moeda, “pois ausentes os principais fundamentos reconhecidos pela ordem jurídica para a sua emissão, circulação e obrigatoriedade de aceitação. E, resumidamente falando, ela não é reconhecida como moeda pela lei”.36 Nas palavras do autor:
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