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S E N T E N Ç A SÁ CAVALCANTE PARTICIPAÇÕES LTDA. impetrou MANDADO DE SEGURANÇA PREVENTIVO, com pedido de liminar contra ato do CHEFE DO POSTO FISCAL DA SECRETARIA DE ESTADO DE FAZENDA, visando assegurar o direito de não recolher o ICMS na importação de aeronave, mediante contrato de arrendamento operacional. Alegou, em apertada síntese, que celebrou contrato de arrendamento operacional de aeronave. A inicial de fls. 02/23 veio instruída com os documentos de fls. 24/587. Decisão de fls. 589/590 deferindo a liminar. Às fls. 604/613, petição informando a interposição de Agravo de Instrumento pelo Estado. Impugnação do Estado 634/654, combatendo o pedido exordial e alegando que incide o ICMS na hipótese. A autoridade coatora regularmente notificada apresentou suas informações (fls. 655/675), afirmando ausência de condição da ação por falta de comprovação de direito líquido e certo e falta de interesse processual. No mérito, esclareceu ser devido o imposto da operação em questão, haja vista que ocorreu a circulação jurídica de mercadoria. Apresentação de cópia das contra-razões do recurso (fls. 684/693) e manifestação do M.P. (fls. 695/699). Acórdão da 20ª Câmara Cível (fls. 702/713) - Rel. Des. Odete Knaack, negando provimento ao recurso. Parecer Ministerial às fls. 722/725, manifestando-se pela concessão da segurança. É o relatório. Decido. Cuida a hipótese de writ objetivando assegurar o direito de não recolher o ICMS na importação de aeronave, mediante contrato de arrendamento operacional. Inicialmente devemos afastar as preliminares invocadas nas informações, mormente considerando que as mesmas adentram ao mérito. A matéria em estudo ainda é controvertida. Insta salientar que, no arrendamento mercantil ou no leasing, segundo o professor Hugo de Brito Machado, não cabe o ICMS, quer se trate de operação interna, hipótese em que o próprio fisco tem aceitado a não incidência, como de operação de importação. ´Tributário. ICMS. Arrendamento Mercantil (leasing). Mercadoria Importada. Não é lícita a exigência de ICMS na importação de aeronave, em face de contrato de arrendamento mercantil. Recurso provido´. Existe a súmula 661 do STF, que assim dispõe: ´NA ENTRADA DE MERCADORIA IMPORTADA DO EXTERIOR, É LEGÍTIMA A COBRANÇA DO ICMS POR OCASIÃO DO DESEMBARAÇO ADUANEIRO.´ Vejamos o seguinte julgado do S.T.F.: ´É legítima a exigência do Imposto sobre Circulação de Mercadorias e Serviços (ICMS) na importação de equipamento, adquirido pelo sistema de leasing (arrendamento mercantil), destinado ao ativo fixo de empresa. Esse foi o entendimento do Supremo Tribunal Federal (STF) que, por maioria dos votos, deu provimento ao Recurso Extraordinário (RE) 206069, interposto pelo Estado de São Paulo contra decisão do Tribunal de Justiça de São Paulo (TJ/SP). O Tribunal paulista considerou que o ICMS não incidiria sob importações de bens de capital, que compõem o ativo fixo de uma empresa. Dessa decisão, o Estado de São Paulo interpôs um Recurso Extraordinário, alegando que a decisão violaria os artigos 155, I, d, parágrafo segundo e os incisos IX e XII, letras ´a´ e ´d´, do artigo 2º da Constituição Federal. Em seu voto, a relatora, ministra Ellen Gracie, observou que ´não se pode olvidar que a Constituição conferiu um tratamento especialíssimo à incidência de ICMS sobre itens importados´. Para a ministra, o legislador determinou a incidência específica de tributo sobre a entrada da mercadoria ou bem importados. De acordo com a relatora, a Constituição elegeu o elemento fático ´entrada de mercadoria importada´ como caracterizador da circulação jurídica da mercadoria ou bem e dispensou questões acerca dos contornos jurídicos no exterior. Assim, ´uma vez concretizada a importação mediante entrada de mercadoria ou bem destinado ao ativo fixo, tem-se por ocorrida a circulação econômica por presunção constitucional´, disse Ellen Gracie. A ministra Ellen Gracie concluiu que no caso de importação por meio de contrato de compra e venda a tributação ocorreria indiscutivelmente, sem a possibilidade de alegar a incorporação do bem ao ativo fixo da empresa para excluir a incidência tributária, já que a própria norma constitucional admite essa reposição. Ao final, Ellen Gracie afirmou que em razão da opção de compra, ´a possibilidade de tributação em ICMS estará exaurida, seja porque o bem já terá entrado no país em momento anterior, seja porque o arrendador sediado no exterior não é contribuinte do ICMS´. Dessa forma, a ministra admitiu a incidência do ICMS sobre a entrada de mercadoria importada, qualquer que seja a natureza do contrato internacional de compra, motivador da importação. Foi vencido o ministro Marco Aurélio. (no RE 206069/SP - Rel. Ministra Ellen -STF). Assim sendo, podemos admitir nesse caso a incidência do ICMS, visto que o tributo incide sobre a mercadoria importada, independente da natureza contratual que motivou a importação. Entretanto, recentes julgados merecem atenção especial e credibilidade. O S.T.J. decidiu: ´Tendo isso em conta, concluiu-se que, no caso concreto - arrendamento mercantil contratado pela indústria aeronáutica de grande porte para viabilizar o uso, pelas companhias de navegação aérea, de aeronaves por ela construídas -, não havia operação relativa à circulação de mercadoria sujeita à incidência do ICMS. Ressaltou-se, ademais, não se aplicar à hipótese dos autos o precedente do RE 206069/SP (DJU de 1º.9.2006), no qual o Tribunal verificara a circulação mercantil, haja vista se tratar, naquele caso, de importação de equipamento destinado ao ativo fixo de empresa, situação em que a opção do arrendatário pela compra do bem ao arrendador era mesmo necessária'. II - Neste panorama, em consonância com a jurisprudência do STF, a importação de aeronave mediante arrendamento mercantil (leasing) sem que haja efetiva circulação de mercadoria, ante a inexistência da transferência de titularidade, não constitui fato gerador de ICMS. III - Recurso especial improvido.´ (REsp 908.325/RJ, 1ª Turma, Rel. Min. Francisco Falcão, DJ de 16.8.2007)´. T.J.R.J.: ´Neste panorama, em consonância com a jurisprudência do STF, a importação de aeronave mediante arrendamento mercantil (leasing) sem que haja efetiva circulação de mercadoria, ante a inexistência da transferência de titularidade, não constitui fato gerador de ICMS. Assim, não há como manter-se a decisão atacada, ante os precedentes acima colacionados, estando presentes, pois, o fumus boni iuris e o evidente periculum in mora, na medida em que a empresa necessita da aeronave, ao custo programado, para o desenvolvimento de suas atividades. Por tais fundamentos, conhece-se e dá-se provimento ao recurso, com base no art. 557, § 1º-A do CPC, concedendo a liminar requerida e determinando-se a suspensão da exigibilidade do ICMS incidente sobre a aeronave Beech Aircraft, modelo King Air B200, ano de fabricação 1998. RELATOR DES. JOSÉ CARLOS PAES RELATOR - 2007.002.33715 - AGRAVO DE INSTRUMENTO -TJRJ. Rio de Janeiro, 27 de novembro de 2007´- Fazendo uma pausa no presente estudo, verifiquei na página eletrônica do STF notícia, de que o ministro Gilmar Mendes, relator da Ação Cautelar (AC) 1821, decidiu pela suspensão da decisão judicial que obrigou a empresa de construção civil Alphaville Urbanismo a recolher ICMS (Imposto sobre Circulação de Mercadorias e Serviços) em operação de leasing realizada na importação de uma aeronave Cessna. A empresa paulista citou na AC recente decisão do STF, que, no dia 30 de maio, isentou a TAM de recolher ICMS na importação de aeronaves e de peças de reposição por meio de leasing. Por unanimidade, os ministros determinaram que a cobrança de ICMS só pode ser feita quando há transferência do bem ao patrimônio da empresa. O ministro-relator, Gilmar Mendes, afirmou que a decisão do TJ-SP afronta a jurisprudência desta Corte firmada no julgamento do RE 461968, e ressaltou a urgência do deferimento da liminar antes da execução da decisão do TJ-SP de se fazer recolher o imposto citado. Assim, o ministro deferiu a cautelar para suspender os efeitos da decisão do Tribunal paulista e, em conseqüência, o recolhimento do ICMS. Nesse diapasão, considerando o caso em concreto, e os recentes julgados sobre a matéria (acima mencionados), entendemos pela inexistência do fato gerador do ICMS. É importante ressaltar também que, o Relator, Ministro Luiz Fux, do STJ considerou que, no caso em que o leasing se equipara ao aluguel, não cabe pagar ICMS. O ministro explicou que no STF se passou a entender que a simples entrada da mercadoria importada no país não seria o fato gerador do tributo. Destaco: ´Assim, havendo, no caso dos autos, contrato de arrendamento operacional de caráter internacional, não é devida a cobrança de ICMS na importação, porquanto a incidência do referido imposto pressupõe a efetiva circulação de mercadoria, com a necessária transferência de sua titularidade...´. AgRg no RECURSO ESPECIAL Nº 1.089.751 - SP (2008/0204564-5) RELATORA : MINISTRA DENISE ARRUDA- S.T.J. Isto posto, JULGO PROCEDENTE O PEDIDO, narrado às tintas da inicial, CONCEDENDO A ORDEM mandamental. Condeno o impetrante nas custas do processo. Sem honorários advocatícios, nos termos da súmula 512 do STF. Oficie-se à autoridade coatora informando sobre a presente. P.R.I. 

Obs: Sentença disponibilizada pelo Sistema DCP e captada da intranet pela DGCON-DECCO em data de 11.10.2012

