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			Resumo


			O presente estudo tem por objetivo o exame refletido sobre a natureza jurídica dos criptoativos. A sociedade atravessa uma verdadeira revolução digital e, consequentemente, estão surgindo tecnologias disruptivas que desafiam a soberania monetária do Estado. Esse cenário cria incertezas e coloca em risco a segurança jurídica da população que busca opções para direcionar suas economias. Diante da ausência de regulamentação estatal e do prestígio da autonomia privada, surge a dúvida se a operação com criptoativos é uma relação jurídica bancária e se as Exchanges são consideradas instituições financeiras. Também não existe certeza se os criptoativos podem ser classificados como moeda, como ativo financeiro ou bem de consumo. Assim, a pesquisa percorre os institutos consagrados do Direto Privado na busca de obter elementos que auxiliem os operadores do direito a ter uma visão crítica sobre o tema, de forma que seja possível avançar na categorização de novos institutos jurídicos sem deixar a sociedade desamparada no momento em que for necessário buscar o Poder Judiciário, a fim de evitar agressão aos seus Direitos.
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			Abstract


			This study aims to examine the legal nature of cryptoactives. Society is going through a true digital revolution and disruptive technologies are emerging that challenge the monetary sovereignty of the State. This scenario creates uncertainties and puts at risk the legal security of the population that seeks options to direct their savings. Given the absence of state regulation and the prestige of private autonomy, the question arises whether the operation with cryptoactives is a legal banking relationship and whether Exchanges are considered financial institutions. It is also uncertain whether cryptoactives can be classified as a currency, a financial asset or a consumer good. Thus, the research goes through the established institutes of Private Law in order to obtain elements that help the operators of the law to have a critical view of the subject, so that it is possible to advance in the categorization of new legal institutes without leaving society helpless at the moment in that it is necessary to seek the Judiciary to avoid aggression against their Rights Briefly presents the research problem, objectives and techniques used to solve the problem and conclusions.
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Introdução


			Considerando a evolução a qual foi submetido o sistema monetário ao longo da nossa história, a atual definição de moeda está em xeque. As novas tecnologias digitais atingiram a segurança desse conceito, até então, estável e funcional.


			O desenvolvimento das relações sociais elevou sobremaneira a importância da utilização da moeda, de modo que ela está presente em nosso cotidiano, adquirindo novas formas e funções que precisam ser compreendidas e analisadas pelos estudiosos do direito.


			Diante do desenvolvimento de grandes empreendimentos econômicos1, advindos da complexidade da 

vida pós-moderna2, a moeda assumiu um papel mais relevante do que ser um simples instrumento de troca. Não podemos ignorar que o desenvolvimento da moeda e do crédito deram causa, no mundo contemporâneo, a uma melhora geral na qualidade de vida, com grandes repercussões em toda a estrutura social.


			Desde o começo de sua estruturação, no século XII3, os sistemas bancários evoluíram de forma constante e regular, sempre buscando a eficiência e operabilidade. As descobertas marítimas e a prática mercantil consolidaram o caminho da atividade bancária, delineando a intermediação do crédito como atividade essencial do banco moderno.


			Superado esse momento inicial, com o advento da Revolução Industrial, consolidou-se o capitalismo liberal, fazendo com que os bancos atingissem “a era de seu pleno desenvolvimento no século XIX, marcado pelo aparecimento de grandes banqueiros e pela extensão de seus serviços ao nível internacional”4.


			Tempos depois, o surgimento das novas tecnologias alterou, de forma substancial, a estrutura social, momento em que mergulhamos na era digital. Um novo espaço virtual de convivência foi criado, e as relações sociais foram profundamente modificadas.


			O ciberespaço foi aberto e, atualmente, não existe uma regra específica e segura para sua ocupação. Em outras palavras, existem novas relações jurídicas que, até alguns anos atrás, eram impensáveis.


			Essa nova ordem merece ser saudada, porque traz muitos benefícios aos atores sociais que buscam uma sociedade mais justa e igualitária, com oportunidades para todas as pessoas.


			Agora, por exemplo, as operações bancárias são realizadas com extrema celeridade no ambiente virtual, o que era impensável com a tecnologia analógica. O volume das operações bancárias também cresceu de forma exponencial, permitindo que a sociedade tenha acesso a crédito em larga escala, acelerando o crescimento econômico.


			Contudo esse novo cenário digital também gera profundas incertezas que precisaram ser recebidas e interpretadas pelos poderes constituídos, especialmente com os que lidam com a regulamentação da captação da economia popular.


			A criação de aplicativos de conexão entre pessoas com a consequente digitalização das relações alterou substancialmente a forma de interação com o dinheiro. Trata-se de um fenômeno em grande expansão, sendo que, através de aplicativos, as pessoas ganharam uma ferramenta para realizar operações financeiras, superando a realidade que, antes, era restrita aos estabelecimentos físicos.


			Esse é um fato relevante que encurtou distâncias e uniu pessoas, bem como fomentou a economia e a troca de mercadorias. Porém esse “fato relevante” se transforma, não raras vezes, em “fato jurídico”, mais especificamente, em “ato jurídico em sentido amplo”, que causa profunda preocupação para aos órgãos reguladores do sistema financeiro.


			Ao lado das benesses das novas tecnologias financeiras também surgiram grandes mazelas. No período anterior à massificação das relações jurídicas fomentadas pela internet, as questões jurídicas eram mais estáveis, ou seja, havia mais controle das autoridades monetárias.


			Após a transformação digital, passamos a conhecer um novo espaço social, onde a sensação de ausência de regulação jurídica é uma realidade.


			Em linhas gerais, é preciso entender como é exercida essa liberdade monetária dentro da nova realidade do ciberespaço, bem como analisar a necessidade ou não de regulamentação dos recentes fenômenos monetários.


			Lembre-se de que o Sistema Financeiro Nacional, instituído pela Lei 4.595/64 e assentado no art. 192 da Constituição Federal de 1988, detém a função de promover o desenvolvimento equilibrado país, protegendo a poupança nacional, a transparência das informações sobre os agentes, mantendo a estabilidade do sistema financeiro, entre outros.


			A competência normativa sobre as atividades do sistema bancário e do mercado de capitais é exercida pelo Conselho Monetário Nacional, sendo o Banco Central do Brasil incumbido de execução e fiscalização5 do cumprimento dessas normas.


			De um modo geral, o objetivo é que a atividade de coleta, intermediação e custódia de moeda pertencente a terceiros seja segura, alcançando a maior confiança6 possível ao Sistema Financeiro.


			Por outro lado, apesar de todo esse contexto complexo de regulação estatal, o direito bancário sempre esteve permeado pela riqueza de possibilidades decorrentes da prática bancária, da prevalência da utilidade e agilidade das operações, respeitando toda a tradição de informalidade e confiança do Direito Comercial.


			A prática bancária sempre criou um ambiente propício de “estímulo à criação de novos instrumentos financeiros e, consequentemente, a necessidade de sua regulação jurídica, aliando a flexibilidade necessária à vida negocial e a proteção dos interesses dos contratantes”7, de modo a fomentar a evolução do Direito Bancário com os fecundos institutos do direito do consumidor e empresarial.


			No delicado equilíbrio entre a regulação do sistema monetário pelo Estado, pela defesa do consumidor e diante da preservação da autonomia privada — permeada pelas práticas comerciais — é que os criptoativos desafiam as autoridades monetárias e reclamam seu espaço no cenário econômico e jurídico.


			Dessa forma, o presente trabalho tem o objetivo de compreender a natureza jurídica e contribuir com o desafio da regulação dos criptoativos. Como já mencionado, não é possível aprofundar o estudo sem abordar a dinâmica bancária e a força da autonomia privada8 no cenário atual.


			Assim, partindo de uma análise ampla de institutos consagrados do direito privado, passaremos ao enfrentamento do tema desde uma perspectiva integradora dos diversos campos de conhecimentos envolvidos com a teoria do direito, tendo, como ponto de partida, a proteção do sistema monetário e o exercício da autonomia privada, sem deixar de prestigiar os movimentos de liberdade monetária.


			As incertezas que instigam o trajeto dessa pesquisa deverão ser respondidas em duas partes, de forma estruturada. Na primeira parte desse trabalho, serão perseguidas as respostas vinculadas aos aspectos funcionais do direito bancário e empresarial ligando as relações entre a moeda e a regulação bancária. Além disso, serão abordados os contornos conceituais e jurídicos dos novos tipos de “moeda”.


			Em segundo lugar, após ser identificado o ambiente em que o se desenvolvem as relações jurídicas bancárias, pretende-se responder às perguntas vinculadas às estruturas das novas modalidades de expressão monetária e a necessidade de regulação dos criptoativos.
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1 . Direito bancário: a moeda e o sistema econômico


			O Direito bancário “legitima e regula o sistema financeiro e as suas relações com os particulares”9. Partindo dessa premissa, entende-se a importância da relação entre o direito bancário a circulação do dinheiro, eis que permeiam o cotidiano da humanidade, desde operações simples até as mais complexas.


			No cenário jurídico atual, é necessário entender a importância da interligação entre as novas expressões monetárias e a pertinência da regulação bancária, permitindo o entendimento dos contornos centrais que são necessários para estruturar o conhecimento sobre o tema.


			Diante da apropriação desses conceitos, será possível obter respostas sólidas e coerentes com o ordenamento jurídico atual. Não podemos olvidar que a economia popular merece ser protegida pelo Estado, motivo pelo qual as atuais ameaças ao establishment, oriundas das novas tecnologias disruptivas, merecem essa análise refletida.


			Evidente que, se, por um lado, não podemos virar as costas ao novo, dificultando as novas formas de relações sociais, por outro, não é possível minimizar os riscos que elas trazem à confiança da população no sistema financeiro, que sempre se caracterizou por ser um ambiente estéril a grandes riscos, principalmente quando falamos em captação da economia popular.


			Por causa disso, emerge a importância de compreender os pilares que estruturam o sistema bancário, seus objetivos e funcionalidades, bem como as fontes o desenvolvimento da relação jurídica bancária.


			Devemos entender o Direito Bancário como espécie do gênero que permeia o Direito Empresarial, o Direito Civil e o Direito do Consumidor. Esse recente ramo do conhecimento jurídico precisa se desenvolver sobre o influxo de três fenômenos de grande repercussão, como ensina Bruno Miragem:


			Primeiro, a retomada do crédito por grandes contingentes da população, seja ele destinado a fins empresariais e de investimento, seja à grande evolução do crédito para o consumo nos últimos anos. O segundo fenômeno, decorrente da crescente internacionalização do fluxo de capitais, desafia não apenas os limites e esforços dos órgãos reguladores do mercado bancário, como também estimula a tendência de aproximação/uniformização da técnica bancária, padrões contábeis e exigências regulatórias. E, por fim, o terceiro fenômeno, que é o de um ambiente de estímulo à criação de novos instrumentos financeiros e, consequentemente, à necessidade de sua regulação jurídica, aliando a flexibilidade necessária à vida negocial.10


			Considerando o escopo dessa pesquisa, o caminho que será percorrido passa pela construção de subsídios jurídicos adequados e suficientes para o entender — de forma técnica — o fenômeno da criação de novos instrumentos financeiros e, consequentemente, a necessidade de sua regulação jurídica, como referido acima.


			Enfim, precisamos entender esse ambiente cibernético baseado em tecnologias peer-to-peer e blockchain, pelo qual estão sendo criados novos instrumentos financeiros. Somente assim poderemos obter elementos para subsidiar a regulação jurídica, sem olvidar a necessária flexibilidade da vida negocial.


			
1.1.	Fundamentos do direito bancário e 
a disciplina jurídica da moeda


			Não podemos falar em direito bancário sem refletir sobre a tutela do crédito. Pontua Menezes Cordeiro que “o direito bancário visa proteger o crédito: é a base ontológica sem a qual não há banca”11


			Por outro lado, também precisamos atentar para a tutela do consumidor de produtos e serviços financeiros, cujo número cresce diariamente, e precisam ser considerados em sua vulnerabilidade perante o setor financeiro.


			Esse crescimento exponencial está ligado à massificação das operações bancárias aliadas à evolução e crescimento das tecnologias. Esse novo cenário fez surgir modelos digitais utilizados pelos bancos públicos e privados, de forma a atender os novos desafios da economia globalizada.


			No Direito brasileiro, a União detém a competência exclusiva “para emitir moeda (art. 21, VII, da CF/1988) e fiscalizar as operações de crédito (art. 21, VIII, da CF/1988)”12.


			Quem exerce essa função é o Banco Central do Brasil, seguindo os ditames do art. 164 da Constituição Federal. Essa atuação espelha a ideia, já exposta, de que a área bancária está amparada em uma forte publicização, eis que o controle da atividade bancária pelo Estado passou a ser mais “intenso” com o escopo de proteger a economia nacional.


			Esse viés regulatório foi estruturado pela legislação nacional mediante a criação do Sistema Financeiro Nacional (SFN), instituído pela Lei 4.595/64. Mantendo os contornos da estrutura regulatória, anos após, o SFN foi assentado no art. 192 da Constituição Federal de 198813 e detém o papel de promover o desenvolvimento equilibrado país, protegendo a poupança nacional, a transparência das informações sobre os agentes, mantendo a estabilidade do sistema financeiro, entre outros.


			A competência normativa sobre as atividades do sistema bancário e do mercado de capitais é exercida pelo Conselho Monetário Nacional, sendo o Banco Central do Brasil incumbido de execução e fiscalização14 do cumprimento dessas normas.


			De um modo geral, a ideia é que a atividade de coleta, intermediação e custódia de moeda pertencente a terceiros seja segura, alcançando a maior confiança possível ao sistema financeiro.


			Ensina Bruno Miragem15 que as normas de regulação bancária devem ser convergentes com a legislação para reforçar os deveres de informação e a lealdade, visando à redução da assimetria informativa entre partes dos deveres de colaboração entre parceiros contratuais (inclusive nas operações interbancárias) e da conformidade com os padrões normativos e de usos e costumes (boas práticas) reconhecidos pelo mercado, de modo a reafirmar a confiança como valor-base do sistema bancário e de sua função estratégica no desenvolvimento econômico nacional. Esse é o cenário onde o direito bancário deve florescer.


			Dentro desse momento disruptivo das estruturas monetárias é que está ganhando força uma ideia de estruturação sólida do Direito Bancário. Apesar de notáveis avanços, ainda carecemos de autonomia e de uma principiologia própria, que deve ser explorada no campo doutrinário.


			A crescente massificação das relações econômicas e o aumento exponencial da importância do sistema bancário no surgimento de novas relação jurídica nos mostrou que ainda não existe um corpo uniforme de normas, de modo que ainda não podemos “falar em um Código de Direito Bancário”16.


			Com o brilhantismo que lhe é peculiar, ensina Menezes Cordeiro que o Direito Bancário está assentado em um “conjunto de normas e princípios ordenados em subsistema e centrado no sistema financeiro e nas relações profissionais da banca com particulares”17.


			Por causa disso, nesse cenário de carências paradigmáticas e conceituais é que surge a necessidade de que os institutos basilares do Direito Privado sejam revisitados. A doutrina deve se ocupar de compreender a plêiade de regramentos aplicáveis a esse ramo do direito, repensando os grandes temas do direito civil a partir dessa nova realidade.


			Sem a adequada estruturação desse novo campo do Direito Privado, será mais difícil compreender e auxiliar na regulamentação das novas tecnologias digitais. Da mesma forma, resta ainda mais complexa a tarefa de construir uma qualificação jurídica adequada às novas formas de manifestação monetárias, como se apresentam os criptoativos.


			1.1.1.	Fontes do Direito Bancário


			Em linhas gerais, devemos entender que as fontes do direito estão baseadas em um complexo feixe de fatores que se manifestam na ordenação vigente em cada país.


			Bruno Miragem ensina que o exame das fontes do direito significa investigar de onde surge seus comandos normativos. O Ilustre professor reflete, com muita propriedade, que a importância do estudo das fontes tem relação com o próprio sistema jurídico e o caracteriza, pois “revela o modo como se organizam as formas de definição do que é o direito. A maior ou menor complexidade do direito determinará a necessidade não apenas de identificação de quais sejam suas fontes, mas, sobretudo, sua sistematização.”18.


			Essa assertiva ganha importância pelo fato de que o Direito se desenvolve através de um conjunto sistemático de disposições que indicam as condutas que devem ser perseguidas ou evitadas pelos cidadãos.
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