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RESUMO: O presente texto discute a territorialidade como atributo da
personalidade juridica por meio de um caso da jurisprudéncia norte-americana
(Americold Realty Trust v. Conagra Foods, Inc.) e outro da brasileira (Acdo Direta
de Inconstitucionalidade - ADI 5.835/DF). O primeiro € uma discussao processual
sobre a utilizacdo do instituto da diversity por entidades despersonalizadas, e 0
segundo trata da lei complementar que mudou o critério de recolhimento do ISS
para o domicilio da administradora de fundos de investimento. Ambos os casos
impulsionam a reflexdo sobre o domicilio como critério de competéncias, processual
ou de incidéncia espacial de tributo. Pretende-se expor como o precedente dos
Estados Unidos pode contribuir com a discussao da ADI 5.835/DF no Brasil.
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ABSTRACT: This text discusses territoriality as an attribute of legal personality
through a case of North American jurisprudence (Americold Realty Trust
v. Conagra Foods, Inc.) and another case of Brazilian jurisprudence (Direct
Unconstitutionality Action - ADI 5.835/DF). The first is a procedural discussion
about the use of diversity by depersonalized entities and the second is about
the Brazilian Complementary Act that changed the ISS collection criterion for the
domicile of the investment fund administrator. Both cases encourage reflection
on domicile as a criterion of competence, procedural or spatial incidence of tax.
It is intended to expose how the United States precedent can contribute to the
discussion of AD/ 5.835/DF in Brazil.
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INTRODUCAO
O presente texto discute a valoragao da personalidade juridica sob a ética do seu domicilio
de constituigao por meio de dois casos, o primeiro, da jurisprudéncia norte-americana, e o segun-

do, da brasileira; este trata de questao tributaria e aquele, de problema processual.

O precedente dos Estados Unidos da América (EUA), Americold Realty Trust v. Conagra Foods,
Inc., et al., é um leading case julgado em 2016 que reforca o entendimento que a Suprema Corte tem
desde o século XIX quanto a possibilidade de entidades despersonalizadas utilizarem o instituto
da diversity para encaminhar litigios das cortes estaduais as cortes federais, que superou os desa-

tios e arranjos atuais para justificar a manutencao da posicao consolidada.

Ja o caso brasileiro trata da Agao Direta de Inconstitucionalidade 5.835 do Distrito Federal
(ADI 5.835/DF), a qual ataca Lei Complementar (LC) que mudou o critério de recolhimento do
Imposto Sobre Servigos de Qualquer Natureza (ISS) para o domicilio do tomador do servigo,

quando este exercer, entre outros servicos, a administra¢do de fundos de investimento.

Embora bastante diferentes, ambos os casos impulsionam a reflexao sobre o domicilio das
entidades como critério de estabelecimento de competéncias, seja processual, seja de incidéncia
espacial de tributo, e, por conseguinte, sobre a responsabilidade das entidades como um centro

de imputacdo a partir do local onde estdo constituidas.

Feita a andlise dos casos, pretende-se expor como o julgado norte-americano pode contri-
buir com a discussao da ADI em curso no Brasil, uma vez que a principal decisdo do processo é
uma medida cautelar que suspende os efeitos da LC n. 157/2016, e da eventual legislagdo muni-
cipal que trata da cobranca do ISS.

Por fim, serdo feitas recomendagdes sobre como as entidades devem agir, considerando a
cautelar em vigor, e sobre como o Supremo Tribunal Federal (STF) pode usar o exemplo da Supre-
ma Corte estrangeira para promover um aprofundamento maior na definicdo do caso usando o
racional e o histdrico apresentados em Americold Realty Trust v. Conagra Foods, Inc., et al. no Brasil,

onde a legislagao é mais centralizada e rigorosa quanto ao detalhamento de exigéncias.

1. AMERICOLD REALTY TRUST V. CONAGRA FOODS, INC., ET AL.

Americold Realty Trust v. Conagra Foods, Inc., et al. (Americold v. Conagra) é um caso que foi le-
vado a Suprema Corte dos EUA devido a uma questao processual, qual seja, se Americold Realty
Trust, por se tratar de um Real Estate Investment Trust (REIT) (SABINO, SABINO e SABINO, 2017),2
poderia se beneficiar da jurisdicao federal para discutir o conflito que tinha com a empresa que
ocupava o galpdo de sua propriedade, Conagra Foods Inc.

2 “The Court found that Maryland law specifies that a REIT is an unincorporated trust or association, holding and managing property for the benefit of owners clas-
sified as ‘shareholders”” (SABINO, SABINO e SABINO, 2017, p. 197). Em tradugao livre: A Corte verificou que a Lei de Maryland especifica que REIT é uma entidade
sem personalidade juridica que detém e administra ativos para os seus participantes.



Nos EUA, existem dois cendrios em que uma demanda pode ser levada as cortes federais.
O primeiro ocorre quando o assunto é essencialmente de carater federal, nos termos das Federal
Rules of Civil Procedures (SOARES, 1999), j4 o segundo ocorre a partir da solicitagdo do réu e desde
que (a) o litigio seja entre partes de diferentes estados com capacidade processual prépria’ e (b) o
valor discutido exceda o minimo de US$ 75.000,00.

A segunda possibilidade é chamada de diversity jurisdiction, instituto do direito processual
norte-americano cuja funcdo é garantir o julgamento imparcial de uma corte menos suscetivel a

regionalismos e julgamentos “caseiros”, desde que obedecidos os critérios da lei para tanto.

Pois bem, a principio, Americold v. Conagra parece pertencer a jurisdi¢do estadual por se
referir a uma disputa contratual e de responsabilizagdo por danos decorrentes de um incéndio
ocorrido no armazém da Americold Realty Trust que destruiu os alimentos armazenados perten-

centes a Conagra Foods Inc. e as demais sociedades envolvidas no caso.

O foro escolhido para o ajuizamento da agao é o do local do armazém, no estado do Kan-
sas, embora o REIT tenha sido constituido em Maryland e o dos outros litigantes em Delaware,
Nebraska e Illinois. Nao obstante estar situado em estado diverso dos locais de constituicao das
partes, a Americold Realty Trust solicitou a transferéncia da acao para a corte federal, sob o argu-

mento de cumprir os requisitos para a utilizagao do diversity.

O caso foi julgado no mérito em beneficio da Americold Realty Trust; porém, em sede de
recurso, a Corte de Apelagdes apontou que a diversity jurisdiction foi aplicada de maneira inade-
quada, porque o REIT, conforme a legislagdo de Maryland, onde foi constituido, trata-se de uma
entidade sem personalidade juridica, que ndo possui separagao patrimonial ou regulatéria dos
shareholders (PARGENDLER, 2021).

Por esse motivo, a agao foi levada a Suprema Corte Americana, que reforgou o entendimen-
to de que o REIT é uma entidade sem personalidade juridica, e, em linha com a sua j& consolidada
jurisprudéncia,* determinou que o foro a ser considerado deveria ser aquele pertencente a qual-

quer dos detentores de participacdo na entidade.

Dado que a Americold Realty Trust possui participacao pulverizada e inclui pessoas resi-
dentes no estado do Kansas, onde se iniciou a ag¢do, a Suprema Corte dos EUA entendeu que o

caso deveria ser devolvido a jurisdigao estadual.

O critério da Suprema Corte é simples: apenas as pessoas fisicas e as entidades nas quais ha

a separagao de patrimonio ou regulatéria na sua constituicao (incorporation) possuem capacidade

3 Em Americold v. Conagra, esse conceito é apresentado com o termo “citizenship”.

4 Desde o século XIX, a jurisprudéncia da Suprema Corte americana rejeita o recurso da diversity por entidades despersonalizadas (SABINO, SABINO e SABINO, 2017).



processual prépria para pleitear a mudanga para as cortes federais pela aplicacao do instituto da

diversity. No caso das demais entidades, o foro é estabelecido no domicilio dos seus participantes.

A Americold Realty Trust ainda tentou argumentar com o fato de que se enquadraria na defi-
ni¢ao de um trust, cuja capacidade processual é exercida por sua administradora fiducidria (trustee);
no entanto, a Suprema Corte rechagou o argumento, pois a administradora fiduciaria atua em nome
proprio. Além disso, embora a palavra “trust” seja parte da sigla “REIT”, a legislacao de Maryland
ndo estabelece que a entidade deve ser constituida por meio de uma relagao de fidticia, mediante
contrato com uma administradora, mas que se trata de uma entidade legal com capacidade pro-
cessual, porém sem patrimonio separado, o que ndo lhe confere personalidade juridica (ESTADOS
UNIDOS DA AMERICA, 2016).5

2. MEDIDA CAUTELAR CONCEDIDA NA ADI 5.835/DF

A ADI 5.835/DF foi movida ante o art. 1° da LC n. 157/2016, na parte que modificou o
art. 32, XXIII, XXIV, XXV, e o art. 62, §§ 32 e 4°, da LC n. 116/2003. Uma das alteracoes determina
que o ISS sera devido no municipio do tomador do servigo em relacdo a administracdo de fun-
dos quaisquer e de carteira de clientes, entre outros servigos, dada que a nova redagao do art. 3¢,
XXIV,* menciona o subitem 15.01 da LC n. 116/2003” (BRASIL, 2016).

Nesse sentido, diferentemente do modelo anterior da LC n. 116/2003, que estipulava que o
critério espacial de incidéncia tributaria dos servicos de administragao de fundos era o local do
estabelecimento prestador, a LC n. 157/2016 nao definiu com clareza o conceito de “tomador de

servigos”, além de ter mudado a figura responsavel pelo recolhimento.

No ambito do processo, os requerentes solicitaram medida cautelar para suspender a apli-
cacao do art. 1°da Lein. 157/2016 até que o Congresso Nacional edite as normas necessarias para
dar completude aos dispositivos impugnados,® pois os municipios vinham publicando atos nor-
mativos com padrdes fiscais distintos em relagao aos servigos discutidos na acao, fato que causou
conflitos de competéncia entre eles, ja que nao havia consenso na defini¢do de quem seriam os

tomadores dos servigos tributados na administragao de fundos de investimento.

Dessa forma, o Tribunal entendeu que a auséncia da defini¢do e a existéncia de diversas leis,
decretos e atos normativos municipais antagdnicos ja vigentes ou prestes a entrar em vigéncia

acabariam por prejudicar a aplicagdo da LC n. 157/2016 e ampliar os conflitos de competéncia

5 Caso Navarro Savings Assn. v. Lee (1980), citado na decisao da Suprema Corte dos EUA.

6 “Art. 3° O servigo considera-se prestado, e o imposto, devido, no local do estabelecimento prestador ou, na falta do estabelecimento, no local do domicilio do pres-
tador, exceto nas hip6teses previstas nos incisos I a XXV, quando o imposto sera devido no local:

[]

XXIV — do domicilio do tomador do servigo no caso dos servigos prestados pelas administradoras de cartao de crédito ou débito e demais descritos no subitem 15.01 [...].”
7 “15.01 — Administragao de fundos quaisquer, de consorcio, de cartdo de crédito ou débito e congéneres, de carteira de clientes, de cheques pré-datados e congéneres.”

8 Mais uma similaridade com Americold v. Conagra, pois os julgamentos da Suprema Corte dos EUA ao longo dos anos frequentemente informavam a necessidade do
Congresso de regular a possibilidade do uso da diversity para entidades despersonalizadas (SABINO, SABINO e SABINO, 2017).



entre os municipios, o que comprometeria a atividade econémica. Ademais, enfatizou que na
jurisprudéncia da corte havia precedente de invalidagao de norma de direito tributario com base

na dificuldade de sua aplicagao.

Sendo assim, o STF concedeu a medida cautelar para suspender a eficicia do art. 1° da LC
n. 157/2016 e de toda legislacdo local editada para sua complementagao. Vale salientar que tal
caso é considerado o leading case nacional sobre o assunto, em razao da concessao de liminar que

suspende os efeitos das referidas leis.

2.1. Lei Complementar n. 175, de 23 de setembro de 2020
Na pendéncia do julgamento definitivo da ADI 5.835/DF/’ foi publicada a LC n. 175/2020,
que estabelece que, nos servicos de administracao de carteira de valores mobilidrios e nos servi-

¢os de administragao e gestao de fundos e clubes de investimento, o tomador € o cotista.

Importante destacar que os dispositivos da LC n. 175/2020 que alteram a LC n. 157/2016
ndo afetam a decisao que concedeu a Medida Cautelar na ADI 5.835/DF, pois a norma suspen-
sa nao produz efeitos, de modo que ndo repercute nas modificagdes promovidas por norma

superveniente.

Por esse motivo, atualmente, o ISS segue nao sendo exigivel no domicilio dos cotistas dos
fundos, até porque a prépria LC n. 175/2020 nao definiu como estabelecer os critérios do domi-
cilio do tomador. Ressalta-se que nesse ponto a lei ndo se atentou ao principio do sigilo bancario
dos cotistas dos fundos de investimento, pela aplicacao do qual as operagdes firmadas no &mbito
dos mercados financeiros e de capitais devem ter caréater sigiloso, e ndo podem, por conseguinte,
ser reveladas, nos termos do art. 52, X e XII, da Constitui¢ao Federal (DOTTA, 2018).

3. CONTRIBUICAO DO CASO ESTRANGEIRO AO DEBATE POSTO NO
DIREITO BRASILEIRO

No Brasil, a discussdao quanto ao conflito de competéncia havida em Americold v. Conagra
nao existiria, visto que as regras do direito processual brasileiro sdo mais rigidas e tém limites
mais bem definidos em relacao ao modelo mais auténomo estabelecido entre os estados norte-
-americanos. Entretanto, a reflexao feita pela Suprema Corte dos EUA clarifica conceitos que po-
dem ser importantes para as discussdes no ambito da ADI 5.835/DEF.

A ideia do trustee como condutor da competéncia para o estado da federagdo em que foi
constituido se assemelha ao que é aplicado no Brasil na representagao legal de determinadas en-

tidades despersonalizadas.

9 A dltima manifestagdo do STF na ADI 5.835/DF é de 4 de junho de 2020, enquanto o tltimo andamento é de 23 de outubro de 2020 (BRASIL, 2022).



Nesse contexto, o instrumento mais préximo do REIT é o Fundo de Investimento Imobilidrio
(FII), que também nao possui personalidade juridica, porque constituido sob a forma de condo-
minio, conforme dispde o art. 1.368-C do Cédigo Civil,'’ e administrado por entidade autorizada
pela Comissao de Valores Mobilidrios (CVM), que, inclusive, exerce a propriedade fiduciaria dos

imodveis, nos termos dos arts. 7° a 9° da Lei n. 8.668/1993, conforme trechos destacados a seguir:

Art. 7° Os bens e direitos integrantes do patrimoénio do Fundo de Investimento Imobilia-
rio, em especial os bens iméveis mantidos sob a propriedade fiducidria da instituicao
administradora [...]

Art. 8° O fiducidrio administrara os bens adquiridos em fidticia e deles dispora na forma e
para os fins estabelecidos no regulamento do fundo ou em assembleia de quotistas, respon-
dendo em caso de ma gestao, gestao temerdria, conflito de interesses, descumprimento do
regulamento do fundo ou de determinacao da assembleia de quotistas.

Art. 9° A alienacao dos iméveis pertencentes ao patrimoénio do fundo sera efetivada direta-
mente pela instituicao administradora [...] (BRASIL, 1993, grifo nosso).

E possivel verificar que, como entidade despersonalizada, o FII necessita de uma adminis-
tradora fiducidria que responda como proprietdrio do patrimonio imobilidrio, isto €, a propria
regulacao do instituto induz a ideia de trust na concepgao norte-americana, no que diz respeito a

relagdo de fiducia entre a entidade e a sua administradora.

Em linha com o entendimento da Suprema Corte dos EUA quanto ao caso Navarro Savings
Assn v. Lee, utilizado por Americold Realty Trust como estratégia de defesa para equiparar o REIT
a figura do trust, quando uma administradora fiducidria ingressa com agdo em seu nome, sua
capacidade processual estd no estado da federacdo ao qual tem endereco, assim como seria para
qualquer pessoa natural (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2016)."

No entanto, a ideia de personalidade juridica, por meio da separagdao da entidade da figura
dos seus shareholders e sob o prisma do atributo do domicilio como complemento da separacao,
nao foi trabalhada na ADI 5.835/DF.

O art. 75 do Cédigo Civil define o domicilio como atributo da personalidade juridica para
tins de imputacdo de responsabilidade, sendo determinante a separacao entre os detentores de
participagao e a prépria entidade para fins de personificacao (bem como dos cotistas de FII, cujo
patrimoénio é de propriedade fiducidria da administradora).

10 “Art. 1.368-C. O fundo de investimento € uma comunhao de recursos, constituido sob a forma de condominio de natureza especial, destinado & aplicagdo em ativos
financeiros, bens e direitos de qualquer natureza” (BRASIL, 2002).

11 “Rather, Navarro reaffirmed a separate rule that when a trustee files a lawsuit in her name, her jurisdictional citizenship is the State to which she belongs — as is true
of any natural person” (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2016).



A administradora tem personalidade juridica, e a sua contratacdo é determinada por lei para
que possa haver a representacdo legal do ente despersonalizado e, no caso dos Flls, para atuar
como proprietario fiducidrio em nome do condominio especial, além de responder em nome pro-
prio pelas obrigacoes do fundo sem que haja responsabiliza¢do dos cotistas, nos limites do regu-
lamento ou de decisdes tomadas em assembleia geral, nos termos do art. 8 da Lei n. 8.668/1993,

ja mencionado anteriormente.

Isso significa que h4, inclusive, um refor¢o na protegao patrimonial por meio da separagao
regulatéria entre o representante e os cotistas, uma vez que existe uma entidade personalizada
que responde perante terceiros sob o escudo (entity shielding) nao s6 da sua propria personalidade
juridica, mas também da relagao havida com o fundo por meio do seu regulamento, nos termos

da legislacao.

Considerando a estruturagao juridica das atividades das administradoras e as consequen-
tes responsabilidades por elas assumidas, o recolhimento do ISS deve ocorrer no local de domi-
cilio do representante legal, pois ndo s6 é o local de constituigao da empresa, como o local de

onde os servigos sao prestados.

Sob o aspecto fiscal, deve ser considerado o local onde a prestagao de servigo é efetivamente
realizada. O fato de cotistas de fundo de investimento usufruirem da prestacao de servigos da
administradora nao significa que a atividade sobre a qual deve ser cobrado o tributo estd sendo
executada em domicilio diverso de onde a administradora estabeleceu que a sua pessoa juridica
deve atuar (BARONI e BIFANO, 2019).

No caso das administradoras de fundos de investimento, o servico é prestado na sua sede,
sobretudo em funcao da infraestrutura necessaria a prestacao, e, ainda que nao fosse exatamente
no local de sua constituicao, este seria designado por meio de filial, o que exige a inclusdo no
respectivo contrato ou no estatuto social e o devido registro na Junta Comercial para que se tenha

efeitos perante terceiros.

Caso nao houvesse a figura do representante legal do fundo, faria sentido definir como lo-
cal de cobranca o domicilio dos cotistas, pois nao haveria a concentragdo de reponsabilidades e
contratos (nexus for contracts) destinada a uma entidade especifica para esse fim (KRAAKMAN
et al., 2010).

Isso significa que tanto a utilizagdo do diversity quanto o recolhimento do ISS pelo tomador
seriam convergentes na plausibilidade. Contudo, a legislacao brasileira é mais clara na definicao de

quem possui personalidade e de quem pode exercé-la em representacdo de entes despersonalizados.

Portanto, o local onde a sociedade administradora foi constituida ou de onde presta seus
servicos, conforme filial registrada em ato societario pertinente, deve ser levado em consideragao

para o critério espacial de incidéncia do ISS.



CONCLUSAO

Em vista do exposto, a conclusdo a que se chega é de que Americold Realty Trust v. Conagra
Foods, Inc., et al. trata de questao bastante diversa e afastada do direito brasileiro; contudo, os fun-
damentos utilizados para solucionar a divergéncia sobre territorialidade em diversity devem ser

considerados para a aferi¢ao do critério espacial da cobrancga do ISS.

Importante evidenciar que aqui ndo se faz um juizo de direito financeiro sobre a arrecadagao
dos municipios e suas eventuais disputas em busca de igualdade fiscal, apenas se sugere uma
abordagem voltada para a natureza juridica do contribuinte, na figura da administradora fidu-
cidria, a fim de evitar a perpetuacdo de argumentos como a “dificuldade de aplicacdo da norma”,

conforme verificado na decisao que concedeu a Medida Cautelar na ADI 5.835/DF.

Dessa forma, entende-se existir duas condutas que devem ser adotadas. A primeira, sob
a 6tica do contribuinte, de que nao é necessdrio realizar o recolhimento ou cumprir qualquer
obrigacao fiscal na pendéncia do julgamento da ADI 5.835/DF; a segunda, relacionada a con-
duta do STF, para a qual se recomenda observar atentamente os canones da personalidade
juridica e refletir sobre esse direito enquanto estd em conflito com as normas de arrecadagao

dos municipios.

Por fim, as condutas recomendadas tém o objetivo de valorizar os arranjos em vigor no
Brasil, pois, se nos EUA — onde hd maior flexibilidade na formacdo das entidades, dada a auto-
nomia da legislagao estadual — a Suprema Corte chega a conclusdo de que o local da constitui¢ao
da entidade é atributo fundamental da personalidade juridica, como em Americold v. Conagra, as
exigéncias da legislagao brasileira, que é mais rigorosa e centralizada, nao podem ser esquecidas
na definicdo de questdes fiscais, a exemplo do local de recolhimento do ISS, como discutido na
ADI 5.835/DFE
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