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    APRESENTAÇÃO DA COLEÇÃO TRIBUTAÇÃO, FINANÇAS PÚBLICAS E DESENVOLVIMENTO


    Esta coleção nasceu do nosso interesse de congregar e levar aos leitores e leitoras trabalhos acadêmicos sobre temas de Direito Tributário e Financeiro que tratem de questões atuais e relevantes para o desenvolvimento de tributação e finanças públicas democráticas e transformadoras da sociedade.


    O Direito Tributário e o Direito Financeiro encontram-se no centro dos principais temas que desafiam os gestores públicos e os atores privados. Da proteção do meio-ambiente à superação de todas as formas de desigualdade, de questões domésticas à equidade na relação entre países soberanos, a tributação e as finanças públicas são parte essencial da solução de qualquer dos problemas que afligem muitas das sociedades contemporâneas.


    Neste contexto, o Programa de ´Pós-Graduação em Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro vem cumprindo um papel essencial de recuperar o caráter humanista do Direito Tributário e do Direito Financeiro, após décadas de prevalência teórica de teorias formalistas que pretenderam, inclusive, separar os dois campos de estudo.


    Além de publicar trabalhos desenvolvidos no Programa de ´Pós-Graduação em Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro, esta coleção está aberta a pesquisas produzidas em outras instituições, desde que alinhadas à linha editorial proposta.


    Agradecemos à Editora Casa do Direito pela parceria neste projeto, bem como aos autoras e autores que confiaram em nós para a publicação de suas pesquisas.


    SERGIO ANDRÉ ROCHA e MARCUS LÍVIO GOMES



    Professores de Direito Financeiro e Tributário da


    Universidade do Estado do Rio de Janeiro - UERJ
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    — Estás louco, meu filho! Meter-se com aquela gente; são todos uma corja de bandidos e trapaceiros, um Falconeri deve estar conosco, do lado do rei.


    Os olhos voltaram a sorrir.


    — Do lado do rei, com certeza, mas de que rei?


    O rapaz teve um daqueles seus acessos de serenidade que o tornavam impenetrável e querido.


    — Se nós não estivermos lá, eles fazem uma república. Se queremos que tudo fique como está, é preciso que tudo mude. Expliquei-me bem?


    — Até à vista, até breve. Voltarei com a bandeira tricolor.


    GIUSEPPE TOMASI DI LAMPEDUSA

  


  
    INTRODUÇÃO


    RELATO HISTÓRICO DO SURGIMENTO DOS CRIPTOATIVOS


    No ano de 1992, três recém aposentados1 convidaram amigos próximos para um encontro informal, com o intuito de discutir as mais complexas questões da criptografia. O grupo, intitulado cypherpunks, cresceu rapidamente, sendo que o centro do debate era a privacidade e a liberdade, conforme foi descrito por Eric Hughes em 1993:


    Privacidade é necessária para uma sociedade aberta na era eletrônica. Privacidade não é sigilo. Um assunto privado é algo que desejamos que nem todos saibam, mas um assunto secreto é um tema que desejamos que ninguém saiba. Privacidade é o poder de se revelar seletivamente ao mundo.


    […]


    Quando compro uma revista em uma loja e entrego dinheiro ao balconista, não há necessidade de saber que sou eu. Quando peço ao meu provedor de correio eletrônico para enviar e receber mensagens, meu provedor não precisa saber com quem estou conversando ou o que estou dizendo, ou o que os outros estão me dizendo; meu provedor só precisa saber como enviar a mensagem e quanto devo a eles em taxas… Portanto, a privacidade em uma sociedade aberta requer sistemas de transações anônimas. Até agora, o dinheiro em espécie tem sido o principal sistema desse tipo. Um sistema de transações anônimas não é um sistema de transações secretas. Um sistema anônimo capacita os indivíduos a revelarem sua identidade quando desejado e somente quando desejado; esta é a essência da privacidade (HUGHES, 1993, s/p, tradução nossa)2.


    Baseado em tais princípios, iniciou-se o desenvolvimento de uma moeda digital, cujo primeiro registro de tentativa de transação anônima ocorreu em 1997 e foi feita por Adam Back, através do hashcash. Em sua essência, tratava-se de mecanismo no qual se adicionava um custo de tempo e capacidade computacional ao envio de e-mail para evitar spam.


    Em 1998, Wei Dai publicou a proposta do B-Money, que incluía dois métodos para proteger os dados da transação. No primeiro deles, cada participante mantém um banco de dados separado de quanto dinheiro cada usuário possui (forma descentralizada). No segundo, todos os registros ficam com um grupo específico de usuários (forma centralizada). Para promover a confiança nesse último caso, as pessoas responsáveis por manipular o sistema precisavam fazer um prévio depósito de quantia elevada que seria atingida em caso de fraudes.


    Nos anos seguintes, várias pessoas empregaram métodos para viabilizar a privacidade e a segurança das relações. Dentre eles, em 31 de outubro de 2008, Satoshi Nakamoto encaminhou aos cypherpunks um documento de nove páginas que viabilizaria ambos os postulados acima, e que direcionaria a sociedade para um mundo no qual as instituições financeiras não precisariam confirmar cada negócio jurídico celebrado entre as partes.


    A estratégia para propiciar o dispêndio financeiro sem a existência de intermediário é a criação de uma rede integrada de pessoas, na qual as transações processadas são armazenadas em ordem cronológica e de modo sequenciado, assegurando a formação de blocos “invioláveis”3. Tais blocos servem como um registro histórico da circulação da moeda, sendo possível proteger as relações comerciais das fraudes — evitando o gasto de uma mesma moeda mais do que uma vez — e respaldando a exclusão de intermediários — agente fiduciário que atesta a existência de fundos.


    A segurança do sistema decorre da simplificação de uma fórmula matemática que registra uma operação através da combinação de várias informações, que, para o presente trabalho, não há necessidade de detalhar. De igual modo, a higidez do sistema transcorre do fato de que a relação custo/benefício indica que a remuneração pela colaboração — através da criação de novas moedas e a confirmação das transações ocorridas — exige um menor dispêndio de tempo e força do que eventuais tentativas de invadir o sistema para roubar moedas.


    Por último, o documento encaminhado por Satoshi Nakamoto prevê que a forma de proteger a privacidade das partes envolvidas decorre do anonimato da chave pública — similar ao sistema das transações na Bolsa de Valores4. Ademais, a cada transação, o usuário da chave pública necessita confirmar a relação pela chave privada. Entre o marco inicial das criptografias e o surgimento do principal ativo atual que utiliza essa tecnologia, foram 16 anos.


    Analisando a história da criação desse ativo financeiro, não há como dissociá-lo da escola austríaca da economia, conforme será explorado nos próximos capítulos.


    Neste capítulo introdutório, além de se promover uma delimitação do trabalho por meio da identificação dos tipos de criptoativos, será feito um breve resumo acerca do que cada capítulo subsequente versará.


    Delimitando o espectro deste trabalho


    O conhecimento impulsiona o surgimento de revoluções sociais que acarretam a necessidade de acomodação entre o novo — que promove a ruptura com o sistema antigo e propõe um arcabouço total ou parcialmente inédito — e as posições consolidadas na comunidade, que, em regra, observam com desconfiança a evolução. Nessa perspectiva, afirma-se que o mundo está vivendo uma revolução econômica, na qual os bens estão se tornando imateriais. Acompanha essa transformação social o surgimento de ativos que não eram conhecidos, como, por exemplo, as criptomoedas.


    Acerca desses ativos, afirma-se que existe uma tensão regulatória sobre eles, uma vez que é necessário acomodar as pressões pelo uso dessa tecnologia com o ordenamento jurídico, já construído, sem a presença de tal inovação. Nesse diapasão, aduz-se que o objeto desta pesquisa é a forma de tributar as criptomoedas, sendo que a hipótese que será defendida ao longo deste trabalho é de que as criptomoedas se tratam, primordialmente, de um meio de pagamento.


    Desse modo, inicialmente, a pesquisa em tela possui como elemento norteador a análise da criptografia — tentativa de esconder uma informação — em moedas virtuais, e a circulação de tais riquezas. Explica-se: as criptomoedas são um ativo no qual a chave pública, embora seja facilmente visualizada, não identifica a pessoa no mundo que é sua titular.


    Em outras palavras, embora o nome de quem realiza a transação seja público, esse dado não permite identificar a pessoa natural ou jurídica que está operando tal “conta”. Ou seja, falta uma transparência que permita identificar/correlacionar o real proprietário do bem — nome ou CPF/CNPJ) — e a chave pública. A falta de reconhecimento entre a pessoa física e o algoritmo que compõe a chave pública permite a circulação de riqueza sem a respectiva tributação. Portanto, resume-se a questão da pesquisa à seguinte indagação: como lidar com a circulação de riquezas, e, por conseguinte, a tributação dos ganhos financeiros dos operadores de criptomoedas, quando o ativo transferível, por chave pública, não propicia a identificação do registro da pessoa?


    Antes de tentar responder ao questionamento acima, aduz-se que nem todos os criptoativos são tokens de pagamento. Assim, a primeira premissa a ser fixada é no sentido de que não é qualquer criptoativo que será estudado, mas sim, apenas, os payments tokens. Desse modo, afirma-se que este trabalho não possui a pretensão de analisar outros criptoativos, tais como utility tokens5; security tokens6 e tokens não fungíveis7.


    Após restringir parcialmente o objeto da pesquisa, afirma-se que existe certa controvérsia quanto à natureza jurídica desses tokens de pagamento. Conforme será visto no corpo do trabalho, parcela da doutrina advoga se tratar apenas de um ativo intangível, cuja finalidade é servir de permuta. Tal posicionamento, embora correto, precisa ser refinado. Qualquer ativo, em que as partes transacionáveis possuem interesse, pode ser alvo de permuta. No entanto, para além de uma simples troca, o Estado pode resguardar o referido ato, apontando se tratar de um meio de pagamento.


    Admitindo se tratar de um meio de pagamento, é imprescindível questionar o valor de uso, sendo que a resposta para tal indagação é se tratar, primordialmente, de valor de troca. Portanto, o Estado, ao reconhecer o ativo como instrumento de pagamento, robustece a qualidade da troca.


    Nessa perspectiva, e, adiantando um tópico que será visto no capítulo 2, afirma-se que o Brasil adotou seis classes de agregados monetários, classificados de acordo com a sua liquidez. O primeiro deles, M0, é a base monetária restrita, equivalente ao dinheiro criado pelo Banco Central do Brasil (BACEN) e às reservas bancárias, que decorrem do dinheiro depositado no Sistema de Transferência de Recursos (STR) e do dinheiro contido na própria instituição financeira. Destaca-se que é a partir deste valor que se observa o multiplicador monetário, sendo este correspondente ao aumento da oferta da moeda em razão do índice da razão fracionária.


    O M1 seria o próprio pagamento, ocorrendo através da circulação do papel moeda ou o depósito à vista no sistema bancário. Neste caso, a instituição financeira, ao reconhecer o pagamento, sinaliza a escrituração do crédito em favor do beneficiário. O M2, além das previsões contidas no M1, engloba também o Depósito Especial Remunerado, os depósitos de poupança, e os títulos emitidos por instituições depositárias. O M3 corresponde ao M2 acrescido das quotas de fundos de renda fixa e títulos compromissados do governo em poder público, e não considera aqueles que estão em poder de bancos e fundos de investimento8.


    Além dos meios de pagamentos restritos (M1) e ampliados (M2 e M3), existem ainda o M4, que corresponde ao M3 acrescido dos títulos públicos de alta liquidez em poder de bancos e fundos de investimentos; e o M5, que é o M4 somado à capacidade aquisitiva dos cartões de crédito.


    Estrutura deste trabalho


    A pesquisa em comento, além da introdução e da conclusão, é dividida em três capítulos interligados entre si por algumas estruturas. No capítulo 1, discute-se a intervenção do Estado na economia, focando na extrafiscalidade do tributo como instrumento regulatório da atividade do particular. Dentro desse contexto, analisa-se o papel da regulação sobre as novas tecnologias e a possibilidade de extinção de tais avanços por uma atuação estatal incorreta.


    O capítulo 2 é subdividido em três partes, quais sejam: (i) a qualificação das criptomoedas no ordenamento jurídico e a regulação por órgãos estatais; (ii) a análise das teorias sociais que fundamentam a moeda, e as características necessárias para que determinado objeto seja assim qualificado; (iii) os instrumentos de pagamentos determinados pelo Estado e a possibilidade de as criptomoedas serem definidas como meios de pagamento.


    Após qualificar as criptomoedas como meios de pagamento, adentra-se no capítulo subsequente do trabalho, que versa sobre a tributação decorrente das operações com criptomoedas. Nessa parte da dissertação será estudado a incidência do Imposto de Renda no auferimento de receitas e transferências patrimoniais de criptomoedas. Em seguida, será abordada a incidência do imposto sobre a prestação de serviços nas operações de confirmação da relação jurídica e, de forma pontual, algumas contribuições especiais que podem incidir nos negócios jurídicos envolvendo criptomoedas. Por último, será analisada a possibilidade de incidência do IOF-câmbio e do IOF-valores mobiliários.


    Demonstrado o roteiro desta dissertação, encerram-se as considerações iniciais, e adentra-se nos capítulos de desenvolvimento.


    


    
      
        1 Eric Hughes (matemático da Universidade da Califórnia), Tim May (homem de negócio que atuou na Intel) e John Gilmore (cientista da computação).

      


      
        2 Privacy is necessary for an open Society in electronic age. Privacy is not secrecy. A private matter is something one doesn’t want the whole world to know, but a secret matter is something one doesn’t want anybody to know. Privacy is the power to selectively reveal oneself to the world.


        […]


        When I purchase a magazine at a store and hand cash to the clerk, there is no need to know who I am. When I ask my electronic mail provider to send and receive messages, my provider need not know to whom I am speaking or what I am saying or what others are saying to me; my provider only need know how to get the message there and how much I owe them in fees… Therefore, privacy in an open society requires anonymous transaction systems. Until now, cash has been the primary such system. An anonymous transaction system is not a secret transaction system. An anonymous system empowers individuals to reveal their identity when desired and only when desired; this is the essence of privacy.

      


      
        3 Essa irreversibilidade se daria em razão do esforço necessário para reverter uma operação que já foi sequenciada por outras operações. Em resumo, a cada nova transação haveria um acúmulo de informações que, para serem desfeitas, exigiria um esforço enorme.

      


      
        4 Chave pública é formada por uma série extremamente longa de números, que, ao ser comprimida, gera o endereço público.

      


      
        5 Tokens de utilidade, em formato digital, que viabilizam o acesso a bens e serviços específicos, como, por exemplo, um fan token que concede acesso a jogos do seu clube de coração por um período.

      


      
        6 Ativos utilizados para fins de investimentos, tais como contratos coletivos de captação de dinheiro, em que o adquirente do token tem algum direito correlato, como, por exemplo, participação na sociedade.

      


      
        7 Trata-se dos NFTs, em que um arquivo criptografado possui autenticidade digital única, sendo, geralmente, relacionado a um processo de propriedade intelectual na criação digital de imagens.

      


      
        8 Por exemplo, letras hipotecárias, letras de câmbio e títulos públicos federais em poder de bancos e fundos de investimento.

      

    

  


  
    1. A INFLUÊNCIA DO DIREITO NA ECONOMIA: UMA BREVE ANÁLISE DA APTIDÃO DO DIREITO TRIBUTÁRIO NA INDUÇÃO DE CONDUTAS


    1.1. Análise Econômica do Direito


    Inicialmente, destaca-se que o Direito Tributário, por decorrer do Direito Financeiro e, em segunda escala, do Direito Administrativo, é um importante meio de direcionar a conduta do particular, através de incentivos (redução de tributo) e desincentivos (aumento da tributação).9


    Antes de adentrar nas modalidades de intervenção do Estado mediante a regulação, é imprescindível recordar que a eficiência de mercado é calculada através da diferença entre o valor de venda e os custos do produto, ocorrendo a potencialização de ganhos quando o limite tolerável do comprador e do vendedor se “equilibram”, ensejando um número maior de operações. Havendo um incremento de custos do produto através de tributos ou imposições administrativas, seu preço será majorado, suportando esse acréscimo àquele que tem menor elasticidade10.


    Sob a égide da intervenção do Estado na propriedade, aumento de custos operacionais e consequências econômicas, inicia-se o estudo integrado entre o Direito e a Economia, observando, para tanto, a Escola de Chicago, que foi propulsora da Análise Econômica do Direito (AED). Conforme será demonstrado abaixo, seguindo a linha da referida escola, o Estado deve ter um papel restrito na atuação, pois a autocontenção reduz a interferência no mercado e, por conseguinte, promove a eficiência. O consectário desta postura é a redução da importância do direito frente à economia, uma vez que, segundo seu corpo docente, o direito seria um instrumento de distorção que restringiria a microeconomia e prejudicaria os resultados do mercado.


    Para entender o que foi dito acima, afirma-se que a Escola de Chicago pode ser analisada sobre duas vertentes separadas por um marco temporal bem definido, qual seja, a Segunda Guerra Mundial. A perspectiva pretérita à guerra, cujo principal defensor era Frank Knight, embora admitisse um liberalismo econômico, condicionava-o à aplicação da democracia liberal e suas respectivas decorrências (liberalismo)11. Por sua vez, ao término da guerra, observou-se o surgimento de um novo grupo, que pautava sua ideologia pelas ideias clássicas de Adam Smith, ou seja, um Estado menos intervencionista, menos retributivo, cujo fundamento jurídico era a doutrina do bem-estar (utilitarismo) (MERCURO; MEDEMA, 2006).


    Em apertada síntese, o utilitarismo pressupõe que qualquer acréscimo à condição da vida de uma pessoa da sociedade deve ser legitimado pelo Estado, desde que não cause prejuízo ao coletivo. Ou seja, se em uma sociedade com 10 pessoas, cada uma delas possui uma cota de talentos de 10, o total é de 100 talentos. Todavia, se ao invés de cada pessoa ter 10 talentos, uma tiver 50 e todas as outras possuírem 6 talentos, ao final, a sociedade possuirá, conjuntamente, 104 talentos. Portanto, esse acréscimo de 4 talentos, por gerar um incremento na sociedade, deve ser preservado.


    A visão acima relatada, cujos percussores foram Jeremy Bentham e John Stuart Mill, contrapunha-se à visão do liberalismo americano, que previa a necessidade de uma “igualdade” para que os direitos individuais de liberdade e propriedade fossem efetivados. Assim, afirma-se que o embate político-jurídico era entre os liberais — que aceitavam uma intervenção estatal para efetivação de direitos da liberdade e da propriedade — e os bem-estaristas — cuja visão aproximava-se dos liberais clássicos, hoje, denominados de libertarianos.


    Ainda nesta toada histórica, direcionando, todavia, o debate para uma análise econômica, e seguindo os princípios de Adam Smith, o bem-estar social seria o conjunto de resultados propiciados por homens racionais, individuais e egoístas, que, ao buscarem a efetivação de seus interesses, alcançariam a evolução da eficiência da sociedade através do mercado (mão invisível). Por sua vez, no outro espectro estariam os liberais, que, malgrado acreditassem em uma doutrina do livre mercado, também defendiam a intervenção do Estado para efetivar a equidade no que tange à implementação dos direitos inatos (frise-se: apenas a propriedade e as liberdades individuais).


    Outro consectário da segregação acima exposta pode ser observado ao analisar as figuras da “escolha” e do “consentimento”. Para os defensores do utilitarismo, o consentimento é inerente à escolha, ou seja, se existirem opções de escolha, inclusive o de rejeitar a oferta disponível, automaticamente o consentimento foi efetivado. Portanto, qualquer intervenção do Estado na relação entre as partes deveria ser restrita e específica para as hipóteses de não haver consentimento, uma vez que o bem-estar seria alcançado com o direito de escolha. De forma diversa, para a doutrina liberal, se não existisse um espectro mínimo de escolhas, não existiria o consentimento na escolha feita, e, nesse caso, o Estado poderia intervir para catalisar o bem-estar.


    Como decorrência dessa última diferença, ressalta-se que para os utilitaristas a eficiência do mercado decorreria de uma não intervenção do Estado nas relações privadas, em que os direitos somente poderiam ser efetivados por meio de tributos. Isso porque o consentimento autorizaria todas as relações entre as partes, competindo ao economista criar um modelo de ideias, a ser aprovado pelo gestor público, o qual equilibraria os benefícios na redistribuição de direitos com os custos por tal política — inclusive, eventual desincentivo ao trabalho12. Por outro lado, para os liberais, além da redução das desigualdades por intermédio de tributos — o que já seria um marco inicial da doutrina do bem-estar —, o Estado poderia intervir no mercado para aumentar o leque de opções e efetivação de direitos.


    De modo resumido, afirma-se que para a Escola de Chicago, a AED é um método de interpretar as normas vigentes, atentando-se para uma hermenêutica que efetive a eficiência do mercado, uma vez que a equidade deve ser alcançada apenas por tributos. Ou seja, a lei elaborada pelo gestor público com a ajuda do economista deve ser interpretada de forma a efetivar a eficiência do mercado, servindo somente para corrigir suas assimetrias. Quem, todavia, discorda dessa doutrina, afirma peremptoriamente que, muito além do tributo, o Estado pode intervir no mercado, regulamentando a relação entre as partes para efetivar os direitos morais13.


    Contradizendo a doutrina pós 2ª Guerra Mundial da Escola de Chicago, que reflete a interpretação de Richard Posner (1973) sobre os ensinamentos de Ronald Coase, cita-se Guido Calabresi (2016) e Albert Calsamiglia (1987).


    O primeiro deles, Guido Calabresi, professor da Universidade de Yale, tentou se afastar da AED através de um giro linguístico, “separando”, através de imputações de significados diversos, a “Análise Econômica do Direito” e o “Direito e Economia”. Segundo o autor, a “Análise Econômica do Direito” refletiria a doutrina de Jeremy Bentham, na qual, se o resultado econômico não fosse o que ele esperava, este seria irracional e desconsiderado — a efetivação de direito seria irrelevante. Por sua vez, “Direito e Economia” refletiria a evolução proposta por John Mill, que responderia à ausência de resultados esperados com duas soluções: (i) descrevi corretamente a realidade?; (ii) a resposta econômica esperada pode sofrer influência externa?


    Segundo Calabresi (2016), os questionamentos acima permitiriam que o direito influenciasse a economia através de uma análise comportamental esperada em razão de uma influência do Estado no mercado. Assim, segundo o referido autor, uma norma, para ser construída, passaria por um juízo ex-ante de um economista e de um jurista. O primeiro proporia uma política econômica conforme suas expectativas, e o segundo redigiria tal política em normas jurídicas. Nesse sentido, cita-se trecho de Alain Marciano e Giovanni Ramello, que explicam a doutrina de Guido Calabresi:


    Mais especificamente, sob a abordagem de Calabresi, o direito e a economia se complementam da seguinte forma: A economia se preocupa com a escolha sob certas condições dadas que, como observamos, podem não ser satisfatórias. O que a economia fornece é apenas uma estrutura, que precisa ser normativamente qualificada pelos juízes e pelo sistema jurídico. Portanto, se, como Laura Kalman enfatiza em seu artigo nesta edição de Law and Contemporary Problems — “[p]or Guido, o direito e a economia provam ser o empreendimento mais desafiador e valioso” do que a análise econômica do direito, e isso ocorre porque ele encara o direito e a economia como um diálogo de vaivém entre as duas disciplinas”. Esta igualdade entre o direito e a economia é o que a análise econômica do direito tende a impedir, porque essencialmente rebaixa a economia a um mero problema Para ter certeza, Calabresi vê a economia como o fornecimento de sinais de trânsito — “sinais de trânsito que não são muito enganosos para valer a pena gastar tempo” — que juízes e legisladores podem usar para servir a um bem maior do que simplesmente promover a eficiência (MARCIANO; RAMELLO, 2014, p. 101, tradução nossa).14


    Diante da possibilidade de uma proposta de política econômica/jurídica intervir nas relações privadas através da análise comportamental, Calabresi adere à ideia de que o Estado pode atuar para efetivar os direitos de liberdades individuais e de propriedade, aumentando o espectro de escolhas dentro do mercado.


    Em sentido similar, Albert Calsamiglia defende que o parâmetro da equidade é a eficiência. Assim, para alcançar valores morais, que é o norte de um ordenamento jurídico — uma vez que, segundo o autor, uma norma não ontológica não é norma —, a norma não poderia ser apenas eficiente, mas também ontológica. Desse modo, o campo da eficiência fica relegado a uma análise da efetivação de direitos. Para chegar a tal conclusão, o jurista cita Kelsen, afirmando que, segundo a Teoria Pura do Direito, uma norma para ser válida precisa respeitar o ordenamento jurídico e ser eficiente (CASALMIGLIA, 1987).


    Parecendo ter compreendido as críticas ao longo dos anos da doutrina firmada pela Escola de Chicago, Eric Posner (2021), comentando a doutrina de seu pai Richard Posner, promove as seguintes ponderações:


    i. A AED não representa uma doutrina utilitarista, uma vez que um dos dogmas do utilitarismo é a possibilidade de uso do teste de Pareto15, que, dentre outros parâmetros, aduz que uma política somente é considerada melhor do que outra se representar ganhos coletivos. Nesse caso, além de ser aceita a concentração de ganhos em uma pessoa apenas, não seria cabível a transferência de recursos de uma pessoa para outra, pois, coletivamente, não teriam ocorrido ganhos. Ademais, outro teste que nem sempre seria eficaz, e, que teria aptidão para ser utilizado pela doutrina utilitarista, Kaldor-Hicks16, não aprovaria medidas redistributivas, uma vez que os vencedores — mais pobres — não conseguiriam, de forma fática, compensar os perdedores — mais ricos — pelas políticas públicas;


    ii. Muito do ceticismo sobre a AED decorre de premissas comportamentais esperadas que, na prática, não ocorrem. Assim, a eficiência planejada pode não ocorrer em virtude de erros de premissas comportamentais;


    iii. A AED não é inútil, pois, além de servir para excluir políticas públicas que, ao certo, seriam fracassadas, também permite a redistribuição de danos entre vencedores e perdedores, segundo o método de Kaldor-Hicks, sendo mais utilizadas quando os princípios morais a serem violados sejam mais fracos;


    iv. As agências reguladoras não devem seguir políticas de equidade, sob pena de tornar a eficiência prejudicada. Isso, todavia, não permite que elas deixem de considerar direitos inatos, uma vez que tais violações podem afrontar, inclusive, decisões políticas do Parlamento, do Executivo e da Constituição (POSNER, 2021, p. 659-660, tradução nossa).17


    Expostas algumas considerações sobre a temática histórica da regulação através da análise econômica do direito, há de se aduzir que um grande debate sobre Economia Comportamental é a possibilidade de o Estado induzir o particular com escolhas de comportamento que julga melhores — (nudge) — sem, contudo, impedir que o particular opte por outra conduta18. Sobre o tema, vale salientar que Eric Posner (2015) sustenta que tal formulação de política comportamental viola as liberdades individuais e, por isso, deve ser utilizada apenas quando as pessoas forem informadas e consentirem com tal manipulação. Em sentido oposto, Cass Sunstein (2015) advoga que informar a população sobre eventual comportamento indutivo torna a política pública pouco útil, porque afastaria o caráter indutivo.


    Por derradeiro, diferentemente do debate nos EUA sobre regulação, cuja origem é a ideia de o Estado passar a intervir na economia, no Brasil, a regulação foi um método para reduzir o tamanho do Estado, chegando, todavia, a resultado similar, qual seja, o estímulo pelo Estado à prática de conduta pelo particular. É justamente sob a perspectiva de o Estado poder intervir para estimular condutas que se passa para o próximo tópico, qual seja, a extrafiscalidade do tributo. Sobre o tema, como forma de já preparar o leitor, cita-se trecho da doutrina de Luís Eduardo Schoueri, no sentido de que o mercado pressupõe a indução e essa interferência não contraria o capitalismo:


    Ponto relevante da intervenção por indução é que ela, longe de afastar o mercado, o pressupõe, já que se vale de meios de convencimento cujo efeito apenas se dá num cenário em que o destinatário da norma pode decidir pela conveniência, ou não, do ato visado. Assim, quando se cogita, por exemplo, do instrumento tributário como meio de internalizar as chamadas “externalidades”, o que se faz é transferir ao mercado, por meio do mecanismo de preço, aqueles custos, cabendo aos produtores e consumidores decidir, em última instância, sobre o sucesso ou fracasso de um produto. Do mesmo modo, o incremento da tributação de um produto poderá implicar seu menor consumo, conforme esteja ou não o mercado disposto a assumir tais custos. No sentido inverso, isenções pontuais podem induzir os consumidores em direção a determinados produtos. Em todos os casos, de qualquer modo, no lugar da decisão política, privilegia-se o mercado como centro decisório, para determinar quem vai produzir (ou consumir) e quanto será produzido (ou consumido) (SCHOUERI, 2005, p. 44).


    […]


    A lição acima reproduzida mostra que o modelo de Estado intervencionista, antes de ser uma rejeição da concepção liberal, revela-se como evolução deste, já que um e outro adotam a mesma crença no mecanismo de mercado. Assim, o Estado intervencionista atua, num primeiro momento, no sentido de corrigir as falhas naquele mecanismo, buscando, de toda forma, sua manutenção. É neste sentido que se deve concordar com a assertiva de Grau, de que ‘a ordem econômica (mundo do dever ser) capitalista, ainda que se qualifique como intervencionista, está comprometida com a finalidade de preservação do capitalismo’ (SCHOUERI, 2005, p. 73).


    1.2. A extrafiscalidade como método regulatório: gastos do Estado para induzir condutas


    Antes de compreender a extrafiscalidade como indutora de comportamento humano, recorda-se que o Estado é uma pessoa jurídica que obtém receitas de forma original e derivada, sendo essas utilizadas para financiar os gastos públicos provenientes da prestação de serviço público, despesas com pessoal, encargos da dívida e tantos outros vetores de despesa.


    O custeio do Estado pressupõe a igualdade material, ou seja, cada pessoa deve contribuir nos limites de seus ganhos. O corolário da igualdade se desdobra, na parte referente à ordem econômica, no princípio da capacidade contributiva, cuja previsão, na Constituição pátria, encontra-se no §1º, do art.14519.


    Diante desta primeira etapa, observa-se, claramente, que a finalidade dos tributos é custear as atividades do Estado. Todavia, para além do fim arrecadatório, é possível que a tributação promova um efeito econômico secundário. Neste diapasão, convém recordar noções de Economia acerca da oferta/demanda de produtos, e a modificação do status quo com a inserção de uma carga tributária, ocasionando o fenômeno do “peso morto do tributo”20.


    O reflexo do peso morto do tributo, além de ser a exclusão de parcela da sociedade do consumo de determinado bem/serviço, é a substituição do consumo de alguns produtos por outros. Essa alteração no padrão de consumo pode acarretar o consumo de outro gênero que complemente o produto substituído. Nesse caso, a atuação fiscal do Estado propicia efeitos sensíveis na economia, sendo isso denominado de efeitos extrafiscais do tributo.


    Além do efeito extrafiscal do tributo, discute-se também a possibilidade de um tributo ter um fim extrafiscal e um efeito fiscal secundário (tributos ordenadores ou orientadores). Nesse cenário, o fim do tributo é extrafiscal, ou seja, a sua pretensão é regular uma conduta humana, porém, de forma reflexa, ainda assim, há uma arrecadação para custear o Estado (finalidade fiscal).


    A diretriz exposta acima permite ao direito objetivar a concretização de valores presentes no ordenamento como instrumento que regulem condutas, visando a plena materialização de finalidades constitucionais. Nesse caso, os tributos cuja característica preponderante é o caráter extrafiscal não almejam a obtenção de receitas para o erário, mas sim a regulação de condutas. Entretanto, independentemente de ser alcançado o fim almejado, os tributos propiciam, como efeito secundário, a arrecadação.


    Em síntese, a extrafiscalidade possui um elevado caráter regulatório, estimulando os comportamentos desejados e onerando os comportamentos indesejados através de uma atuação tributária. Nessas hipóteses, o efeito jurídico do imposto confere efeitos econômicos (extrafiscalidade), podendo inferir um caráter regulatório de condutas subjetivas, com vistas a realizar fim diverso do comum. Neste sentido, vale citar José Casalta Nabais:


    A extrafiscalidade traduz-se no conjunto de normas que, embora formalmente integrem o direito fiscal, tem por finalidade principal ou dominante a consecução de determinados resultados econômicos ou sociais através da utilização do instrumento fiscal e não a obtenção de receitas para fazer face às despesas públicas. Trata-se assim de normas (fiscais) que, ao preverem uma tributação, isto é, uma ablação ou amputação menos à requerida pelo critério da capacidade contributiva, isto é, uma renúncia total ou parcial a essa ablação ou amputação (benefícios fiscais) estão dominadas pelo intuito de actuar diretamente sobre os comportamentos econômicos e sociais dos seus destinatários, desincentivando-os, neutralizando-os nos seus efeitos econômicos e sociais, ou fomentando-os, ou seja, de normas que contêm medidas de política econômica e social (NABAIS, 2004, p. 629).


    A forma apresentada nas linhas acima parece conferir amplos poderes de atuação para além da fiscalidade, todavia, não se pode esquecer que os tributos devem servir para dividir as despesas estatais, e que atenuar os gastos de alguém em prol de uma conduta visada possui como resposta o aumento dos custos dos demais particulares. É nessa perspectiva que a extrafiscalidade deve ser atentamente observada, sendo o seu parâmetro a existência de vetor constitucional a ser alcançado e a inexistência de um meio menos gravoso para induzir uma conduta.


    Antes de adentrar em uma análise fática da concessão de benefícios fiscais (tal análise ocorrerá ao final deste tópico), aduz-se que a extrafiscalidade, por desoneração, equivale a despesas fiscais, uma vez que o Estado renuncia a uma receita em prol de uma atuação instrumental do particular.


    Nessa esfera, ressalta-se a existência de dois tipos de benefícios fiscais. No primeiro deles, a correlação com as políticas públicas é secundária, uma vez que o ganho a ser auferido é a efetivação de valores sociais21. Por sua vez, no segundo tipo de benefício fiscal, há o intuito de obtenção de receita, como, por exemplo, a instalação de uma indústria na região que gere empregos e o desenvolvimento econômico.


    Exposta estas vertentes, menciona-se quatro núcleos problemáticos da concessão de tais benefícios: (i) admissibilidade/legitimidade; (ii) caráter derrogatório/excepcional; (iii) pertencimento de tais normas no direito fiscal e similitude dos benefícios fiscais com as subvenções; (iv) distinção entre tais benefícios e os estímulos fiscais.


    No que tange à admissibilidade de tais normas, conforme visto acima, um possível entrave seria a ofensa à capacidade contributiva22, sendo que o contraponto, a ser apurado de forma casuística, é a (i) existência de previsão normativa que autorize a concessão do benefício fiscal; (ii) demonstração de vantagens na concessão dos benefícios fiscais23.


    Acerca do caráter derrogatório/excepcional das normas que instituem os benefícios fiscais, por serem normas especiais que mitigam a regra geral, qual seja, a capacidade contributiva, a interpretação deve ser estrita. Ademais, é imprescindível recordar que, por ser uma medida intervencionista que pode ensejar artificialidades, o Estado precisa agir de forma moderada24. De forma diversa, Norberto Bobbio sustentava que, na hipótese de a lei promover direitos, os benefícios fiscais não necessitariam ser vistos como normas excepcionais e, portanto, seria facultada a utilização dos recursos da analogia e da interpretação extensiva25. Em nosso ordenamento jurídico, isso não deve ser aplicado, haja vista a expressa previsão em sentido diverso26.


    A respeito da natureza jurídica das normas que dispõe sobre os benefícios fiscais (normas indutivas e de orientação) integrarem o direito fiscal (direito arrecadatório/tributário), José Casalta Nabais relata a existência de quatro formas de interpretá-las. A primeira delas é compreender que as normas de orientação fazem parte do direito tributário e, portanto, sempre são instrumentos legítimos de política econômica e social, não sendo possível analisar o mérito da norma27. Em seguida, o segundo entendimento é no sentido de que as normas de benefícios fiscais são subvenções e, portanto, possuem uma ligação externa com as normas fiscais. Desse modo, para tais normas serem válidas, elas devem ser proporcionais, uma vez que a concessão de benefício fiscal terá o condão de aumentar a carga tributária dos demais membros da sociedade28. A terceira vertente aprofunda a teoria anterior, dispondo que uma norma que concede benefício fiscal só pode ser válida se houver algum ditame constitucional que justifique a política. Em outras palavras, deve-se observar (i) tanto os efeitos oneradores da norma fiscal (não deve violar a capacidade contributiva); (ii) quanto os efeitos conformadores (proteção a valores previstos na Constituição). Caso os efeitos oneradores afrontem a capacidade contributiva, mas haja a efetivação de uma política pública, deve haver uma ponderação29.


    Devido à escassez de parâmetros para análise da proporcionalidade, Casalta Nabais procura trazer contornos para esse juízo de sopesamento. Nesse espectro, o autor separa as normas fiscais, que versam sobre o direito tributário, das normas extrafiscais, que dispõe sobre o direito econômico. Assim, as normas que concedem benefício fiscal são válidas quando se verifica: (i) a legalidade da norma e o princípio da igualdade, no que tange às normas fiscais; (ii) a legalidade da norma econômica e a proporcionalidade na intervenção. Somente harmonizando as exigências dessas duas vertentes é que se pode admitir a validade da norma que concede benefício fiscal. Nesse sentido:


    […] somos de opinião que há que separar dicotomicamente as normas fiscais das normas extrafiscais, ordenando aquelas, como direito fiscal (clássico) que são, aos princípios jurídico-constitucionais da “constituição fiscal”, e estas, como direito econômico (fiscal) que são, aos princípios jurídico-constitucionais da “constituição econômica”. Daí que aquelas hão-de obedecer primordialmente aos princípios da legalidade e da igualdade fiscais, e estas aos princípios da legalidade econômica e da igualdade e da proporcionalidade lato sensu na intervenção econômica-social. Todavia, dado o instrumento utilizado nesta intervenção ser o instrumento fiscal, há que articular ou harmonizar as exigências constitucionais, válidas para este instrumento, com as válidas para aquela intervenção, não podendo, por conseguinte, relativamente às normas extrafiscais, e designadamente às disciplinadoras dos benefícios fiscais, valer exclusivamente e estritamente a mencionada constituição econômica. Nomeadamente, o princípio da legalidade a observar neste domínio não se contentará totalmente com as fracas exigências deste princípio no domínio do direito econômico, enquanto a ideia de capacidade contributiva não pode deixar de estar presente nas medidas extrafiscais como seu pressuposto. Por isso os benefícios fiscais não gozam duma inteira similitude jurídico constitucional com as subvenções (directas) (NABAIS, 2004, p. 648).


    Em relação à distinção entre tais benefícios e os estímulos fiscais, salienta-se que as normas tributárias indutoras apenas se caracterizam como verdadeiras quando possuem concessões de benefícios fiscais dinâmicos ou isenções extrafiscais que acarretem verdadeiras normas passíveis de promover o desenvolvimento econômico do país, que é o cerne deste trabalho. Por sua vez, os meros benefícios estáticos ou isenções fiscais que observam somente os aspectos pessoais não correspondem a estímulos fiscais, sendo meramente opções políticas do legislador que resultam em erosão da base fiscal30.


    Desta feita, tem-se que a relevância do fim extrafiscal do tributo sempre foi compreendida no ordenamento jurídico brasileiro. A título de exemplo, vale recordar que, durante o governo de Getúlio Vargas, cuja marca era o autoritarismo, tributava-se de forma mais elevada a importação de insumos para a confecção de jornais de críticos políticos do governo. Tal estratégia, revelada por Sampaio Mitke, ex-chefe do Serviço de Controle do Departamento de Imprensa e Propaganda (DIP), era mais eficaz que as ameaças da polícia. Nesse sentido, colaciona-se trecho de julgado do STF sobre o tema:


    O trabalho era limpo e eficiente. As sanções que aplicávamos eram muito mais eficazes do que as ameaças da polícia, porque eram de natureza econômica. Os jornais dependiam do governo para a importação do papel linha d’água. As taxas aduaneiras eram elevadas e deveriam ser pagas em 24 horas. E o DIP só isentava de pagamento os jornais que colaboravam com o governo. Eu ou o Lourival é que ligávamos para a Alfândega autorizando a retirada do papel (ABI apud GALVÃO, 1975, p. 4)31.


    Em virtude de todo o exposto, conclui-se que o fim/efeito extrafiscal do tributo é um método bastante frutífero para a elaboração de políticas públicas estatais, uma vez que os reflexos econômicos incentivam/desestimulam o particular. Todavia, é imprescindível ter cautela para evitar a transmudação da função arrecadatória em uma função indutora de condutas por tributos. Neste diapasão, o critério utilizado para aferir a legitimidade no que tange à renúncia de receitas é o cotejo entre a política pública (norma econômica) e a renúncia de parcela do tributo (norma fiscal) com a promoção da igualdade (capacidade contributiva) e da liberdade.


    Ademais, conforme leciona Schoueri, outro ponto a se ponderar na concessão de estímulos fiscais é a possibilidade do efeito regressivo. Explica-se: as normas indutoras, para serem cumpridas, exigem um investimento econômico por parte do contribuinte, sendo que não são todos os particulares que possuem capacidade financeira para se adequarem a tais normas. Nesse caso, a tendência é que os contribuintes com maior capacidade econômica se tornem ainda mais fortes com o tempo. Sobre o tema, destacam-se duas passagens do autor:


    A tal paradoxo também se referiu Bõckli, que vê nas normas tributárias indutoras um efeito regressivo, já que acabam implicando um prêmio para os contribuintes que têm maior capacidade econômica, de modo que após alguns anos, estes contribuintes acabam ficando mais fortes. Nesse sentido, o autor alerta para o efeito concorrencial das normas tributárias indutoras, já que os mais fortes podem fazer investimentos para racionalizar sua produção, enquanto os menos favorecidos não suportam o aumento de custos do tributo, sendo obrigados a abandonar os investimentos já efetuados (SCHOUERI, 2005, p. 53).


    O emprego de normas tributárias gravosas encontra seu limite jurídico quando se constata a ocorrência do paradoxo a que se refere Bõckli, que mostra que podem elas produzir um efeito regressivo, implicando um prêmio para os contribuintes que têm maior capacidade econômica, de modo que, após alguns anos, este contribuinte acaba ficando ainda mais forte. No raciocínio do autor, a norma tributária indutora poderá, em tal caso, contrariar o princípio da liberdade de concorrência, já que os concorrentes mais fracos não suportarão a carga tributária adicional, sucumbindo, o que permitirá aos mais fortes abocanhar fatia ainda maior do mercado (SCHOUERI, 2005, p. 206).


    Dentro desse cenário, o presente trabalho se debruça sobre duas questões. A primeira delas, que será vista ao longo dos próximos capítulos, é o efeito da qualificação de alguns criptoativos como meios de pagamento e os reflexos gerados para fins de incidência tributária. Já o segundo questionamento é a possibilidade de o Estado conceder benefícios fiscais para particulares que vierem a atuar como Exchange de criptoativos, relatando todas as operações ocorridas e retendo imediatamente o tributo em favor do Fisco. O objetivo nesse tratamento é estimular o surgimento do intermediário, uma vez que a concentração das informações na fonte torna mais simples a observância da circulação das criptomoedas e a apuração de fatos geradores pela Receita Federal.


    Nessa perspectiva, admite-se a possibilidade de gastos tributários como forma de estímulo à diminuição de tarifas praticadas no mercado, propiciando um incentivo ao usuário para que esse opere as atividades de armazenamento de criptoativos dentro de uma corretora, o que ocasionará maior rastreabilidade da circulação desses ativos. Isso porque as criptomoedas são um ativo no qual a chave pública, embora seja facilmente visualizada, não identifica a pessoa no mundo que é sua titular. Em outras palavras, embora o nome de quem opera a transação seja público, esse dado não permite identificar a pessoa natural ou jurídica que está operando tal “conta”. Ou seja, falta uma transparência que permita identificar/correlacionar o real proprietário do bem (nome ou CPF/CNPJ) e a chave pública32.


    Neste ponto, conforme já explicado, malgrado a gênese das criptomoedas seja o anonimato, a expansão dessa tecnologia acarretou uma desvinculação à origem filosófica. Dessa forma, o usuário, hoje, não se importa tão somente em permanecer oculto, mas também com a rentabilidade/aceitabilidade desse ativo. Sob essa perspectiva, parece relevante estimular as operações por Exchange, uma vez que elas terão o papel de informar o governo sobre a circulação do ativo, evitando, inclusive, a lavagem de dinheiro e a promoção da retenção de tributos, ao invés de deixar o indivíduo operar anonimamente no mercado. Salienta-se que a Organização para a Cooperação e Desenvolvimento Econômico (OCDE), através do Crypto-Asset Reporting Framework (CARF)33, possui a proposta de integrar o reporte de informações entre as Exchanges, padronizando-os, para ter um maior controle sobre a transferência desse tipo de ativos. Assim, inicialmente, as Exchanges coletam as informações, repassam às autoridades fiscais locais e essas compartilham com outras autoridades fiscais dos locais em que o usuário for residente.


    Conclui-se, desse modo, que o benefício fiscal terá o condão de estimular futuras receitas e evitar a erosão da base tributária, sendo, portanto, legítima a concessão de tais estímulos fiscais. No entanto, por se tratar de nova tecnologia, qualquer análise regulatória extrafiscal deve ser analisada à luz dos impactos regulatórios, conforme se analisará no tópico abaixo.


    1.3. Dilema da regulação de tecnologias disruptivas e a autorregulação


    Um dos problemas da regulação de novas tecnologias é o justo limite temporal para intervenção do Estado na atividade do particular, uma vez que a regulação prematura interrompe o avanço da inovação e a regulação tardia se torna ineficaz. A dificuldade relatada é denominada de Dilema de Collingridge, e decorre de estudos sociológicos da tecnologia que sugerem que, nos estágios iniciais a flexibilidade da inovação é alta, todavia, ao final, quando ela se estabiliza, torna-se difícil a modificação.


    Em outras palavras, a forma de compreender a regulação da inovação tecnológica é atentando-se para o fato de que as inovações evoluem à medida que se tornam maiores e mais complexas, o que dificulta, em seguida, o estímulo regulatório. Desse modo, caso haja interesse em “direcionar” uma tecnologia, isso deve ocorrer desde o início, quando a situação é mais maleável, sendo certo, todavia, que neste momento as incertezas sobre a evolução são maiores e que as normas excessivas podem bloquear a evolução da tecnologia34.


    Diante dessa premissa, adentra-se na análise de como o Estado regula a atividade do mercado, sendo que, para entender o tema, é imprescindível recordar o que foi dito no início deste capítulo: as Escolas Austríaca e de Chicago entendem que os seres humanos tendem a alcançar o bem-estar quando estão livres para fazer suas escolhas sem que haja intervenção de outrem, enquanto as Escolas de Yale e Harvard, onde o liberalismo social se desenvolveu, admitem certos direcionamentos, por entender que as pessoas não são totalmente livres.


    Revisitada essa dicotomia, que pode ser resumida em inviabilidade de regulação estatal (libertários) e regulação por comando e controle (liberais sociais), afastando-se dos extremos, adentra-se na análise da “regulação descentralizada”, cujo pressuposto é a compreensão de que os Estados não possuem mais o monopólio da regulação, uma vez que não subsiste a separação cristalina “público/privado”, na qual o agente estatal possui a solução para os problemas dos particulares.


    Ainda antes de avançar para a regulação descentralizada, alerta-se para um problema que será trabalhado no próximo capítulo, qual seja, os graus de indeterminação das palavras e a polissemia de alguns termos. Essa pequena ressalva é necessária, porque a expressão “autorregulação” pode ser compreendida tanto como ausência de regulação, cujas falhas ensejam a regulação tradicional (comando e controle), como a descentralização regulamentar35.


    Avançando para o cerne da questão, qual seja, a necessidade de descentralizar a regulação, afirma-se que ela surge por uma série de fatores. O primeiro deles decorre das novas tecnologias que, em razão de sua contemporaneidade, ainda não tiveram todos os seus desdobramentos desenvolvidos. Desse modo, nenhum ator que participe do mercado conhece integralmente os consectários da tecnologia, havendo, portanto, uma assimetria de informações, ou seja, cada setor tem uma parcela de conhecimento. Observa-se também que cada integrante do mercado possui uma visão superficial e envesada da inovação, o que dificulta a precisão na regulação.


    Outro fator que incentiva a descentralização provém da autonomia dos atores sociais quando inexiste informação sobre a tecnologia. Ou seja, conforme o conhecimento evolui, cada player do mercado desenvolve seu produto segundo suas prognoses. Assim, nenhum ator isolado consegue dominar o processo regulatório unilateralmente, pois, além das limitações de conhecimento, o sistema tecnológico é aberto cognitivamente, o que permite ajustes na construção por parte dos atores. Nesse caso, ou haverá uma indiferença à regulação, ou a destruição da tecnologia, ou, até mesmo, o aniquilamento de quem intervém (trilema de Teubner)36.


    O último aspecto a ser citado é a ausência de sanção legal em caso de descumprimento de obrigações regulatórias, posto que, conforme dito anteriormente, a relação entre público e privado já não é mais dual.


    Diante do que foi apresentado, Julia Black (2001) aduz que a regulação deve ocorrer de forma híbrida (combina atores governamentais e não governamentais), multifacetada (várias estratégias simultâneas) e indireta (cria mecanismos de estímulo ao cumprimento das normas, como forma de evitar a entropia do sistema).


    Segundo a autora, há situações nas quais os países permitem a ausência de regulação do governo por entender que a tecnologia ainda não tem potencial para gerar consequências à sociedade (BLACK, 2001). Nesse caso, o governo permite que a ordenação do sistema seja integralmente fora do Estado, inclusive, por uma empresa privada37. Essa ausência de regulação estatal, todavia, por vezes, não corrige as falhas, tendo em vista que se trata de um mercado composto por empresas do setor cuja visão, de forma global, é idêntica e distorcida.


    Assim, a forma de corrigir tais falhas do mercado seria através de uma regulação da autorregulação, denominada descentralização no artigo “Decentring regulation: understanding the role of regulation and self-regulation in a ‘post-regulatory world” (BLACK, 2001). Para assumir essa modalidade de padronização do sistema é importante estabelecer a participação de particulares com o escopo de, conjuntamente, construírem um marco regulatório gradual, no qual os agentes privados aceitem correções — caso contrário, haverá inefetividade da norma ou a destruição da tecnologia — e proponham a evolução das normas. Por sua vez, os agentes públicos atuam para excluir anormalidades extremas, usando, para tanto, de negociações e permissões, evitando imposições de controle e comando. Nesse sentido, Julia Black afirma que:


    O aspecto normativo da nova compreensão da regulação é que a intervenção na autorregulação dos atores sociais (nem todas as análises levam a teoria dos sistemas tão a sério a ponto de substituir os atores pelas comunicações) deve ser indireta. Há que se aproveitar essa capacidade autorreguladora, mas garantir que ela seja usada para fins de política pública, ajustando, equilibrando, estruturando, facilitando, capacitando, negociando, mas nunca dizendo diretamente e nunca tentando controlar diretamente.


    As formas com que essas capacidades de autorregulação são de fato aproveitadas é agora o tópico atual do debate. Os instrumentos de que os governos dispõem permanecem os mesmos: financeiros, jurídicos e informativos (a cenoura, a vara e o sermão). É a maneira como eles são usados que é significativa. Assim, as ferramentas do formulador de políticas incluem as ferramentas financeiras usuais de subsídios, empréstimos, doações, incentivos, políticas de compras públicas; o aspecto ‘novo’ (e pode-se debater até que ponto é empiricamente ‘novo’) é o reconhecimento explícito desses dispositivos, não como dispositivos orçamentários, mas como dispositivos regulatórios. Da mesma forma com a informação: as estratégias regulatórias ‘descentralizadas’ enfatizam um papel maior e mais estratégico para a informação e seu reconhecimento explícito como ferramenta regulatória (BLACK, 2001, p. 126, tradução nossa).38


    Conforme se observa da leitura acima, é possível constatar que até mesmo os benefícios fiscais podem ser utilizados como instrumentos de indução de condutas, o que se coaduna com o intuito deste trabalho, uma vez que a grande preocupação sobre o uso de criptoativos é a sua falta de transparência. Almejando uma regulação pautada na colaboração, para fins de obter as informações provenientes das transações com criptoativos, defende-se uma atuação do Estado de forma a recompensar o particular que transmite dados de transações para o setor público.


    Sob o prisma da comunhão de esforços, a autora sustenta uma igualdade entre o particular e o agente estatal, sugerindo, inclusive, com base na Teoria da Calibragem de Dunsire39, que uma norma regulatória estatal tente manter o sistema tensionado através de forças múltiplas (BLACK, 2001). Explica-se: o Estado deve observar quais são as forças antagônicas e atuar na parte mais fraca, através de incentivos e negociações, para construção do que se pretende, sem, contudo, intervir de forma incisiva.


    Nessa perspectiva, a regulação seria muito mais do que a intervenção direta através de comando e controle, englobando, também, qualquer atividade realizada através de indução de comportamento. Para que não pairem dúvidas sobre a possibilidade de essa atividade ser considerada regulatória, novamente, cita-se trecho da autora:


    […] Quando a ‘regulação’ era algo associado simplesmente aos governos e a seus administradores, e quando a ‘autorregulação’ podia definir-se simplesmente em oposição à regulação ‘normal’ do governo, as coisas se confundiam no nível terminológico, certamente, mas conceitualmente poderíamos passar por cima do que era a ‘regulação’ que estava sendo feita e focar apenas na forma institucional. Mas uma das consequências de aceitar a “descentralização” do Estado na função de regular é obviamente que a “regulação” é dissociada das atividades do governo. Uma vez que a regulamentação é vista como algo que pode ser feito sem governo, surge a questão de saber o que ela é. A resposta não é nada clara.


    A reação da maioria dos reguladores neste ponto provavelmente será: ‘ah, não, isso de novo não’. Mas isso não é porque todos dariam a mesma resposta — longe disso. De fato, o caos de definição é quase visto como um risco ocupacional por aqueles que escrevem sobre regulamentação. Em vez disso, os reguladores provavelmente retirariam os três tipos amplos de definições que foram identificados em alguns dos principais ‘livros didáticos’ sobre regulamentação. Na primeira, a regulamentação é a promulgação de regras acompanhadas de mecanismos de monitoramento e fiscalização. A suposição usual é que o governo é o legislador, o monitor e o executor, geralmente operando por meio de uma agência pública. A segunda definição mantém o governo como o ‘regulador’, mas amplia as técnicas que podem ser descritas como ‘regulação’ para incluir qualquer forma de intervenção estatal direta na economia, seja qual for a forma que essa intervenção possa assumir. Na terceira definição, a regulação inclui todos os mecanismos de controle social ou influência que afetam o comportamento de qualquer fonte, seja intencional ou não.


    […] A regulação é o meio pelo qual o Estado ‘procura encorajar ou direcionar o comportamento que se supõe que não ocorreria sem tal intervenção’ e, como tal, deve ser visto como distinto da operação dos mercados, mesmo que estes últimos sejam regidos por regras legais. Baldwin e Cave veem ‘regulação’ inclusive como o uso de qualquer ferramenta pelo governo para intervir na economia, incluindo, também, o uso de regras por atores não governamentais para influenciar o comportamento das empresas (BLACK, 2001, p. 128-132, tradução nossa).40


    Adotando o cenário exposto acima, qual seja, ser a regulação ideal híbrida (com a atuação tanto de atores governamentais como não governamentais), indireta (possibilidade de criação de mecanismos de estímulo ao cumprimento da norma) e multifacetada (promoção de várias estratégias simultaneamente), resta analisar as intervenções diretas do Estado, através de comando e controle, para regular a atividade econômica de uma inovação.


    1.4. Regulação direta e a legitimação da decisão pela teoria do discurso


    O presente tópico abordará a regulação “direta” (comando e controle) e seus métodos, através da escolha da estrutura que veiculará as normas (regras ou princípios), ou por meio de técnicas normativas, como, por exemplo, cláusulas de caducidade e experimento.


    Antes, todavia, de adentrar nas possibilidades de normatização, como forma de trazer maior legitimidade à regulação, e incentivar o cumprimento da norma, defende-se a utilização da teoria do discurso como método de participação e estímulo ao cumprimento das normas criadas, desde que tal procedimento não inviabilize a própria regulação através do excesso de informações e participação (paradoxo da escolha em razão do excesso de informações).


    O professor Luís Queiroz (2021), em capítulo introdutório do livro Interpretação e aplicação tributárias, atenta-se para a Teoria da Argumentação, citando Robert Alexy. Segundo o autor, o filósofo alemão propõe a parametrização das regras do discurso como forma de legitimar a construção de uma norma. Ou seja, almeja a elaboração de normas procedimentais neutras e objetivas, para que, através da proteção ao direito de manifestação, seja possível a proteção aos valores morais reconhecidos pela sociedade.


    Conforme relatado por Luíz Queiroz (2021), Robert Alexy arquitetou suas normas procedimentais por meio da experiência com outras doutrinas, dentre elas, as de Charles Leslie Stevenson41, Ludwig Joseph Johann Wittgenstein42, John Langshan Austin43, Richard Mervyn Hare44, Stephen Edelston Toulmin45, Kurt Baier46, Jürgen Habermas47 e Chaim Perelman48. Em seguida, resumindo a teoria proposta pelo jurista alemão, o autor reproduz algumas regras formais para o discurso, quais sejam: (i) regras fundamentais49; (ii) regras de razão50; (iii) cargas de fundamentação51; (iv) regras de fundamentação52; e (v) regras de transição53.


    Além das regras formais para o discurso, deve-se observar algumas regras de argumentação jurídica, sendo certo que essas decorrem do discurso prático com o escopo de convencimento. Para aferir se um argumento é realmente aceitável, observa-se a justificação interna e a justificação externa. A justificação interna refere-se à necessidade de analisar se a decisão jurídica decorre das premissas. Por sua vez, a justificação externa remete à precisão/correção das premissas adotadas, podendo ser analisadas por (i) igual interpretação da lei; (ii) argumentação da ciência do direito; (iii) uso de precedentes; (iv) argumentos práticos gerais; (v) argumento empírico; (vi) formas especiais de argumentação jurídica.


    Salienta-se que essas regras sugeridas por Robert Alexy, observáveis através do relato de Luís Queiroz (2021), não tornam o discurso insuscetível de falhas, contudo aumentam a probabilidade do acordo racional. É na perspectiva do amplo debate para redução das “falhas de regulação” que o presente trabalho se dispõe a prosseguir. Para tanto, frisa-se que toda norma jurídica pode ser veiculada por regras, princípios, regras-princípios ou princípios-regras.


    Examinando os extremos (regras e princípios), as regras possuem a função de delimitar as situações e propiciar a segurança jurídica, porém quanto mais inflacionado for o sistema jurídico, mais complexo ele se tornará, gerando efeito reverso (menor segurança jurídica). Ademais, quanto mais suscetível às mudanças em razão da evolução da tecnologia, menos as regras devem ser usadas, uma vez que elas engessarão a regulação, podendo ocasionar a entropia do sistema. Os princípios, por sua vez, possuem maior porosidade, permitindo ajuste às evoluções temporais através da calibragem de interpretações. Contudo, salienta-se que tanto as regras quanto os princípios devem ser usados e analisados conforme os objetivos almejados.


    Além das normas previamente expedidas, o sistema de regulação deve permitir que as experiências cotidianas adentrem constantemente no arcabouço jurídico, através de adjudicação de condutas práticas, gerando a aprovação ou a reprovação de determinado ato, que passará a ser norma para o setor. Ainda nessa toada, para consagrar a cooperação, caso uma conduta seja compreendida como violadora dos valores da inovação, nenhuma sanção deve ser aplicada e, sempre que possível, os efeitos pretéritos devem ser resguardados. Outrossim, sempre que se analisar um caso diferente, e proibitivo, o agente regulador deve informar aos demais sobre as orientações adotadas casuisticamente.


    Por último, um interessante método de regulação direta é o previsto por Sofia Ranchordás, que trata das cláusulas de caducidade e experimento. Segundo a autora, o primeiro grupo de normas possibilita que o ordenamento crie mecanismos de regulação, no qual, por serem dotadas de caráter temporário, permitem uma frequente reanálise dos ciclos de vida da tecnologia e dos novos interesses a serem seguidos, gerando um ônus para o agente estatal de demonstrar a necessidade de renovação da referida previsão. Nesse sentido, transcreve-se trecho do artigo da autora:


    As cláusulas de caducidade são dotadas de um caráter temporário, que permite aos legisladores e reguladores coordenar os ciclos de vida dos regulamentos com outros prazos e extinguir regras que se tenham tornado obsoletas pela evolução tecnológica ou social verificada. Uma cláusula de caducidade submete um ato legislativo a uma avaliação final e qualquer renovação com base na ocorrência de um determinado conjunto de circunstâncias. Pelo fato de a cláusula de caducidade ser prevista para expirar, há uma inversão do ônus da prova para os atores que exigem sua renovação. Esses atores devem ser capazes de provar que a continuação de uma provisão é necessária.


    Vários desses atos deveriam ser encerrados dentro de um período estabelecido, mas, devido à popularidade dos programas, a maioria deles foi renovada pelo menos uma vez. Essas tentativas foram particularmente visíveis no campo da pesquisa e desenvolvimento (P&D) cooperativo, onde várias leis foram promulgadas para promover a cooperação indústria-universidade e a cooperação industrial-federal em P&D empresarial. Um exemplo do primeiro foi o Economic Recovery Tax Act de 1981, que estabeleceu o crédito fiscal de pesquisa e experimentação, concedendo às empresas uma dedução maior para contribuições de caridade de equipamentos usados em pesquisas científicas em instituições acadêmicas e para a doação de novos equipamentos por um fabricante a este último. O objetivo primordial dessa lei foi incentivar as empresas a investir em pesquisa e experimentação, consideradas como fontes essenciais de inovação. Esta lei deveria ter expirado em 1985, mas por causa de sucessivas renovações, ainda é oferecida hoje.


    As cláusulas de caducidade são instrumentos multifuncionais: podem ser utilizadas para responder a problemas temporários, oferecendo soluções igualmente temporárias, tais como reduzir a pressão regulatória enfrentada pelas empresas, certificando-se de que encargos desnecessários sejam encerrados assim que atingirem seus objetivos; melhorar a eficácia da administração pública e a qualidade da legislação; e atuar como instrumentos de busca de consenso evitando impasses políticos. No entanto, essas funções estão unidas pelo objetivo principal de garantir que as leis sejam revisadas periodicamente e os encargos regulatórios desnecessários sejam eliminados. A rescisão é um efeito necessário da extinção, mas não é o objetivo principal do instrumento. Em vez disso, é um meio de garantir uma supervisão contínua da legislação. Legisladores e administradores são, portanto, forçados a reavaliar as políticas públicas periodicamente. Eles podem usar seu maior conhecimento dos problemas subjacentes e fornecerem mais informações sobre os meios mais eficientes para abordar as mudanças políticas (RANCHORDÁS, 2015, p. 218-219, tradução nossa)54.


    Além disso, a autora trabalha os regulamentos experimentais, em que a administração destaca parcela do mercado para participar da regulação e colher os resultados. Esse método, por ter a possibilidade de gerar danos aos particulares que se submeteram à regulação especial, deve ser tratado como situação de voluntariedade e não de modo impositivo. Para estimular o particular a participar desses testes, é possível a previsão de cláusulas de caducidade e estímulos financeiros (por exemplo, benefícios fiscais). Novamente, apontando o referido trabalho, destaca-se trecho do artigo:


    Os regulamentos experimentais são submetidos a uma avaliação periódica ou final, após a qual o legislador deve decidir se a experiência deve ser estendida a uma parcela maior da população, generalizada e convertida em ato legislativo permanente ou extinta.


    Semelhante às cláusulas de caducidade, a legislação experimental desempenha múltiplas funções. No entanto, a ideia principal por trás da legislação experimental é “tentar (errar) e aprender”. Este instrumento legislativo enquadra-se na percepção do processo legislativo como um processo iterativo de aprendizagem, em que o legislador se atreve a experimentar novas soluções, observa os resultados e aprende com eles (i.e., através de um processo iterativo, Deming ou Planejar-Fazer-Verificar-Agir). O legislador assume aqui uma posição “humilde”; admitindo que há espaço para aprender e que, em circunstâncias incertas, incluindo a falta de informação sobre novos produtos ou serviços, nem todos os efeitos da nova legislação podem ser previstos com base em avaliações ex-ante ou consultas (RANCHORDÁS, 2015, p. 220, tradução nossa)55.


    A grande crítica às cláusulas de caducidade e de legislação experimental tangencia ao fato das incertezas criadas quando as normas não estiverem em linha com o processo de inovação, bem como a possibilidade de falta de isonomia (em especial para legislações experimentais) e os diversos regimes jurídicos regulatórios no mundo. Ainda assim, no cômputo geral, parece que tais previsões geram mais vantagens que desvantagens, visto que permitem a realização de micro laboratórios de experimentos com repercussões controláveis.


    Apresentado o espectro regulatório possível, este trabalho adota o axioma de que a melhor forma de regulamentar os criptoativos é permitir um amplo debate da sociedade (teoria do diálogo) para, inicialmente, definir a natureza jurídica desses bens. Estipulada a natureza jurídica, deve-se fazer o mínimo de previsões possíveis quanto à evolução da tecnologia, resguardando, no entanto, dois fatores que o Estado deve saber, quais sejam: (i) o volume de transações internas e externas quando uma das partes envolvidas for residente no Brasil; (ii) a quantidade de ativo que cada ator que atua nesse mercado possui. Isso, por si só, já poderá permitir a criação de normas secundárias para aumentar a transparência e evitar a evasão desse dinheiro.


    Uma das formas de obter tais informações, conforme citado acima, é concentrar as informações em consolidados players do mercado financeiro, os quais devem ser frequentemente auditados. Nesse caso, acredita-se ser prudente uma regulação de estrutura, tal como sugerido pelo Projeto de Lei nº 4.207, de 202056, de autoria da senadora Soraya Thronicke, em que se pretende conferir ao BACEN e à CVM o dever de regular as Exchanges, podendo, inclusive, exigir que tais pessoas atuem em conjunto com instituições financeiras já auditáveis.


    Desse modo, sempre que surgir uma nova norma, deve haver um relatório prévio do impacto da norma e, a cada ciclo, uma revisão regulatória para tentar “capturar” os anseios da tecnologia e melhorá-los (o eterno preço da liberdade seria a vigilância).


    1.5. Conclusão parcial


    No capítulo introdutório deste trabalho, ao descrever o objeto, aduziu-se pela existência de uma opacidade no que tange à circulação de criptomoedas, em especial, o fato de que o objetivo central da criptografia é restringir/dificultar o acesso à informação de quem está operando tais ativos. Nesse diapasão, defende-se uma atuação do Estado tanto para (i) conhecer as informações que estão sendo omitidas no ato de circulação (destinatário e remetente); quanto para (ii) arrecadar receita com a manifestação de riqueza dos usuários.


    O capítulo em tela contemplou a possibilidade de utilizar a influência do direito na economia, sendo o direito tributário um instrumento eficaz de fomento ao surgimento de Exchanges, para que as operações com criptomoedas, em regra, ocorram dentro dessas instituições. Salienta-se que tais pessoas fornecerão informações ao Estado, servindo, inclusive, para que esse último proceda à fiscalização de fatos que propiciem a tributação por manifestações de riqueza.


    Em relação à natureza jurídica das Exchanges, este trabalho defende se tratar de instituição financeira. Explica-se: muito além de uma mera instituição gerenciadora de pagamentos, as Exchanges também atuam custodiando ativos, aproximando compradores e vendedores. Além disso, ressalta-se que, à medida que essas pessoas se tornam confiáveis no mercado, maior será a possibilidade de se criar uma rede interna, rede esta que permita a divisão dos ativos em novas partes, contendo mais do que oito unidades de casa decimal.


    Explica-se: cada bitcoin pode ser dividido em 100 milhões de unidades (denominadas de “satoshis”). Nesse caso, (i) além de as Exchanges serem um local de fracionamento da rede bitcoin, operando os referidos ativos sem registro na blockchain (mas sim na rede dessas pessoas jurídicas), o que propicia a possibilidade de subdivisão das unidades “satoshis” internamente; (ii) tais pessoas jurídicas podem operar até mesmo com alavancagem, vendendo mais unidades do que realmente possuem. Para que seja possível essa operação, que equivale a uma expansão de crédito, torna-se necessária a confiabilidade dos players de que as empresas custodiantes converterão as criptomoedas em moeda fiat, caso o custodiado deseje “monetizar” sua criptomoeda. Caso esse cenário ocorra, algo que este trabalho entende ser plenamente possível, é imprescindível que haja um Órgão Público fiscalizando as Exchanges, pois elas gerenciam a economia popular.


    Desse modo, muito embora a IN nº 1.888/2019, preveja que as Exchanges podem ser instituições financeiras ou não, certo é que o art.5, parágrafo único, da Lei nº 14.478/, ao prever que o Governo Federal indicará o órgão competente por regular tais pessoas, deixará a cargo desse definir a possibilidade de as Exchanges não serem instituições financeiras.


    Sobre o tema, vale fazer a ressalva de que o art.17, da Lei nº 4.595/1964, define as instituições financeiras como aquelas que “tenham como atividade principal ou acessória a coleta, intermediação ou aplicação de recursos financeiros próprios ou de terceiros, em moeda nacional ou estrangeira, e a custódia de valor de propriedade de terceiros” (BRASIL, 1964, s/p).


    Portanto, como o papel das Exchanges é bem superior ao de intermediar uma simples relação de compra e venda de ativos, conforme dispõe o inciso II, do art.5º, da IN nº 1.888, de 201957, e o art.5º da Lei nº 14.478/2022 58, adota-se, neste trabalho, que tais pessoas possuem a natureza jurídica de instituições financeiras, competindo, provavelmente, ao BACEN a regulação do funcionamento dessas entidades. Essa caracterização, conforme será visto à frente, terá impacto na tributação por ganho na exploração desses ativos.


    Reforçando a tese de se tratar de instituição financeira, o próprio legislador pátrio, através do art.11, da Lei nº 14.482/2022, inseriu no parágrafo único do art.1º, da Lei nº 7.492/86, que versa sobre crimes financeiros, o inciso I-A. Assim, os fatos previstos na referida legislação também se aplicam aos delitos praticados com ativos virtuais.


    Por último, a prática de indução de condutas no direito tributário (extrafiscalidade) requer certa cautela quando se trata de uma “tecnologia” nova. Isso porque tanto o excesso quanto a insuficiência de regulação podem destruir a inovação. Desse modo, a autorregulação do mercado, através de normas internas das Exchanges, e a regulação direta por instrumentos temporários (cláusulas de caducidade e regulamentos experimentais) devem ser incentivados para reduzir os riscos da regulação. É justamente sobre essa perspectiva que este capítulo propõe a utilização de métodos de incentivos fiscais para regular as Exchanges e, por conseguinte, a fiscalização sobre a circulação de criptomoedas e a demonstrações de riquezas tributáveis.


    


    
      
        9 Sempre que se ambiciona entender um sistema jurídico, uma das primeiras análises consiste em determinar se a fonte do estudo reside preponderantemente no Direito Público ou no Direito Privado. Malgrado essa divisão seja criticável, uma vez que a estrutura do Direito é única, opta-se por seguir uma classificação tradicional. Nesse diapasão, salienta-se que o Direito Financeiro, oriundo do Direito Administrativo, gestou o Direito Tributário. Explica-se: Toda atividade estatal é pautada na criação de atos cuja produção tem o escopo de promover direitos constitucionalmente relevantes. Nesta senda, o Direito Financeiro foi destacado para discorrer sobre os gastos públicos e as receitas obtidas. Dentro desse último grupo, quando a receita for classificada como derivada decorrente de tributos, está-se diante do Direito tributário.

      


      
        10 Elasticidade é a capacidade de a variação no preço alterar a demanda e/ou a oferta do produto. Em síntese, classifica-se um produto como elástico quando o percentual de aumento/diminuição da demanda/oferta é superior ao percentual de majoração/redução do valor do produto. E, classifica-se o produto como inelástico quando aumento/diminuição na quantidade de demanda/oferta varia menos que o preço. Repercutindo os conceitos acima (elasticidade da demanda/oferta), observa-se que quem suporta o ônus é aquele que não possui disposição para sair do mercado caso as condições se tornem desfavoráveis.

      


      
        11 Sobre o tema, vale recordar que o liberalismo clássico surgiu na Inglaterra através de Adam Smith, e era visto como uma forma de se livrar das amarras do Estado. Em uma explicação cristalina sobre o tema, observa-se Murray N. Rothbard, que resume que o liberalismo econômico se opunha ao Estado, e que os liberais democráticos usurparam o nome de liberais. Nesse sentido, citam-se dois trechos:


        “Uma das maneiras com que os novos intelectuais estatistas fizeram seu trabalho foi alterar o significado de antigos rótulos, e, desta maneira, manipularam nas mentes do público as conotações emocionais associadas a estes rótulos. Por exemplo, os libertários laissez-faire haviam sido por muito tempo conhecidos como ‘liberais’, e os mais puros e militantes deles como ‘radicais’; também eram conhecidos como ‘progressistas’ porque estavam em sintonia com o progresso industrial, a difusão da liberdade, e o aumento nos padrões de vida dos consumidores. A nova geração de intelectuais e acadêmicos estatistas se apropriou das palavras ‘liberais’ e ‘progressistas’ para definir a si mesmos, e conseguiu, com sucesso, colocar a pecha de ‘antiquados’, ‘neandertais’ e ‘reacionários’ aos seus oponentes do laissez-faire. Até mesmo o termo ‘conservador’ foi aplicado aos liberais clássicos. E, como vimos, os novos estatistas conseguiram até mesmo se apropriar do conceito de ‘razão’. Se os liberais do laissez-faire estavam confusos com este novo recrudescimento do estatismo e do mercantilismo como um estatismo corporativo ‘progressivo’, outro motivo para a decadência do liberalismo clássico no final do século XIX foi o crescimento de um movimento novo e peculiar: o socialismo.


        […] No entanto, a pior coisa a respeito da ascensão do movimento socialista foi ele ter sido capaz de tomar o lugar dos liberais clássicos ‘na esquerda’: isto é, como o partido da esperança, do radicalismo, da revolução no mundo ocidental. Pois, assim como os defensores do ancien régime sentavam-se à direita na assembleia durante a Revolução Francesa, os liberais e os radicais o faziam à esquerda; desde então, até a ascensão do socialismo, os liberais clássicos libertários eram ‘a esquerda’, e até mesmo a ‘extrema esquerda’, no espectro ideológico. Ainda em 1848, liberais franceses militantes do laissez-faire, como Frédéric Bastiat se sentavam à esquerda na assembleia nacional. Os liberais clássicos tinham começado como o partido radical, revolucionário do ocidente, como o partido da esperança e da mudança, em nome da liberdade, paz e progresso. Terem permitido que os socialistas tomassem o seu lugar e passassem a posar como o ‘partido da esquerda’ foi um grave erro estratégico, que permitiu que os liberais passassem a ser erroneamente classificados numa posição intermediária entre o socialismo e o conservadorismo em polos opostos. Uma vez que o libertarianismo nada mais é que um partido da mudança e do progresso rumo à liberdade, abandonar este papel significou o abandono de boa parte de seu motivo de existir — seja na realidade ou nas mentes das pessoas.” (ROTHBARD, 2013, p. 26).
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