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que não seja contribuinte habitual do imposto, qualquer que seja a sua finalidade, 
assim como sobre o serviço prestado no exterior, cabendo o imposto ao Estado onde 
estiver situado o domicílio ou o estabelecimento do destinatário da mercadoria, bem 
ou serviço".2  

Com essa norma na Constituição fica superada a jurisprudência do Supremo 
Tribunal Federal, que afirmou a não-incidência do ICMS na importação de bens por 
quem não seja comerciante, industrial ou produtor. E fica quebrada a lógica desse 
imposto, que desde sua origem onera a atividade empresarial, vale dizer, a ativida-
de econômica. 

Em face da nova redação dada ao art. 155, § 2°, inciso IX, alínea a, da Consti-
tuição de 1988, pela Emenda Constitucional n° 33, resta a regulação em lei comple-
mentar e a previsão na lei estadual, para que o ICMS possa ser cobrado dos que 
importarem do exterior bens para seu próprio uso ou consumo. 

3. Importação e Comércio de Combustíveis 
Inovações profundas no regime jurídico do ICMS foram introduzidas pela 

Emenda Constitucional n°33, de 11 de dezembro de 2001, no que diz respeito à 
importação e ao comércio de combustíveis, ao que parece decorrentes do receio de 
perda de receita em face da quebra do monopólio da Petrobras. 

Com a Emenda Constitucional n°33 passou a ser também atribuição da lei com-
plementar definir os combustíveis e lubrificantes enz relação aos quais o ICMS in-
cidirá uma única vez.3  Isto significa dizer que a lei complementar poderá fazer do 
ICMS um imposto monofásico para certos combustíveis e lubrificantes, elegendo, 
certamente, uma das etapas de sua existência econômica na qual o imposto incidi-
rá. Poderá ser a produção, a importação, a primeira operação de circulação no terri-
tório nacional, ou mesmo a última, vale dizer, a venda a consumidor. 

Aos combustíveis e lubrificantes submetidos ao imposto monofásico não se 
aplica a imunidade da qual são objeto as "operações que destinem a outros Estados 
petróleo, inclusive lubrificantes, combustíveis líquidos e gasosos dele derivados, e 
energia elétrica", prevista no art. 155, § 20, inciso X, alínea b, da Constituição Fe-
deral.4  O regime jurídico desse imposto monofásico fica todo a depender da lei com-
plementar, que entretanto há de atender exigências estabelecidas na Constituição 
relativas à partilha da arrecadação do imposto entre os Estados. 

Com efeito, nas operações com lubrificantes e combustíveis derivados de petró-
leo, o imposto caberá ao Estado onde ocorrer o consumo.' Já nas operações interes-
taduais, entre contribuintes, com gás natural e seus derivados, e lubrificantes e com-
bustíveis que não sejam derivados de petróleo, o imposto será repartido entre os 
Estados de origem e de destino, mantendo-se a mesma proporcionalidade que ocorre 

2 	Constituição Federal de 1988, art. 155, § 2°, inciso IX, alínea a, com redação dada pela Emenda Constitucional n° 
33, de li de dezembro de 2001. 
Constituição Federal de 1988, art. 155, § 2°, inciso XII, alínea Ii, com redação dada pela Emenda Constitucional n° 
33, de 11 de dezembro de 2001. 
Constituição Federal de 1988, art. 155, § 2°, inciso Xli, alínea h, parte final, com redação dada pela Emenda Consti-
tucional n°33, de II de dezembro de 2001. 
Constituição Federal de 1988, art. 155, § 4°, inciso 1, com redação dada pela Emenda Constitucional n°33, de 11 de 
dezembro de 2001. 
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Tal limitação, porém, é desprovida de efeitos práticos na medida em que o legisla-
dor complementar pode muito bem redefinir a base de cálculo do ICMS fazendo-a 
menor que o valor da operação, de sorte a reduzir o montante do imposto. Cuida-
se, a rigor, de mais um casuísmo a depreciar nossa legislação tributária. 

Ressalte-se que, em se tratando de importação e comercialização de lubrifican-
tes e combustíveis derivados de petróleo, a base de cálculo do imposto poderá ser 
"o preço que o produto ou seu similar alcançaria em uma venda em condições de 
livre concorrência". E o que está dito no art. 155, § 40, inciso IV, alínea b, da Cons-
tituição, com redação decorrente da Emenda n° 33/2001, e que parece indicar a pre-
tensão do fisco de fazer ressurgir a pauta fiscal já há muito condenada pela juris-
prudência, inclusive do Supremo Tribunal Federal. 

S. Exclusão de Outros Impostos 
O § 3°, do art. 155, exclui as "operações relativas a energia elétrica, serviços de 

telecomunicações, derivados de petróleo, combustíveis e minerais do País", da in-
cidência de outros impostos, ressalvando apenas o próprio ICMS e os impostos de 
importação e de exportação. 

Esse dispositivo já estava na Constituição, excluindo outros tributos, O Supre-
mo Tribunal Federal, entretanto, já interpretara a exclusão como dirigida apenas a 
outros impostos. Agora, portanto, ficou consolidada a interpretação jurisprudência] 
restritiva que admite a cobrança de outras espécies tributárias e teve por finalidade 
viabilizar a cobrança da Cofins sobre a receita de empresas que praticam as opera-
ções relativas a energia elétrica, serviços de telecomunicações, derivados de petró-
leo, combustíveis e minerais do País. 

6. Inconveniência e Possível Inconstitucionalidade 
As alterações introduzidas no regime jurídico do ICMS pela Emenda 33 são de 

duas espécies, a saber, as que dizem respeito a operações de circulação das merca-
dorias em geral, e as que dizem respeito especificamente ao imposto monofásico que 
incidirá sobre uma das operações com os combustíveis e lubrificantes definidos em 
lei complementar. 

Todas essas alterações são inconvenientes pelo casuísmo. Custa crer tenham sido 
colocadas no texto da Constituição normas que mais parecem pertencer ao texto de 
uma portaria ou instrução normativa. 

Além da inconveniência que contamina tais normas, algumas delas podem ser 
consideradas inconstitucionais, porque possivelmente violam limitações impostas 
ao Congresso Nacional no que concerne às emendas constitucionais. Entre elas, a 
que exclui o ICMS do princípio da legalidade, atribuindo aos Estados competência 
para, mediante convênios que são celebrados pelos respectivos Secretários de Fa-
zenda, estabelecerem alíquotas específicas ou ad valorem e bases de cálculo para o 
ICMS. 

Note-se que na EC 33 são referidos convênios interestaduais com dois objeti-
vos bem distintos. Um, de natureza transitória, para regular provisoriamente a ma-
téria tratada no art. 155, § 2°, inciso XII, alínea h, da Constituição, isto é, para defi-
nir os combustíveis e lubrificantes sobre os quais o ICMS incidirá uma única vez,  
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garantias fundamentais, que o art. 60, § 40, inciso IV, coloca fora do alcance do 
Congresso Nacional enquanto poder constituído ou reformador. 

Roque Carrazza afirma categoricamente: 
"Notamos que o constituinte derivado travestiu-se em constituinte originário 
e, numa única pincelada, derribou, dentre outras, as cláusulas pétreas do prin-
cípio da tipicidade fechada da tributação (no § 4°, inc. IV, alínea b) e da ante-
rioridade (no § 4°, inc. 1V, alínea c). Também "convalidou", de modo sub-rep-
tício (no § 4°, inciso 111), mas nem por isto menos censurável, os inconstitu-
cionais arts. 2°, § 1°, III, e 3°, III, ambos da Lei Complementar 87/96." 

7. Um Imposto Novo 
Na verdade melhor teria sido, em vez de alterar dispositivos constitucionais 

pertinentes ao ICMS, atribuir competência aos Estados para a instituição de um 
imposto novo, cuja incidência excluiria a dos demais impostos, salvo os de impor-
tação e de exportação. 

Esse novo imposto seria monofásico e teria regime jurídico próprio, o que evi-
taria o tumulto introduzido no regime jurídico do ICMS, que em relação aos com-
bustíveis e lubrificantes sobre os quais vai incidir uma única vez será inteiramente 
diferente daquele imposto sobre operações relativas à circulação das mercadorias 
em geral. 

O imposto novo, além de não tumultuar a legislação do ICMS, teria ainda a van-
tagem de evitar problemas relacionados à não-cumulatividade, seja dentro do pró-
prio circulo de operações com lubrificantes e combustíveis, seja em relação às si-
tuações em que tais produtos sejam adquiridos por empresas que os utilizam em suas 
atividades fins, seja no transporte ou na indústria, e por isto pretendem com razão 
utilizar o crédito correspondente. 

8.0 Convênio ICMS n° 138 
O Convênio ICMS n° 138, de 19 de dezembro de 2001, não cuidou das maté-

rias acima referidas. Ele apenas "alterara dispositivos do Convênio ICMS 3/99, de 
16.04.99, que dispõe sobre o regime de substituição tributária nas operações com 
combustíveis e lubrificantes, derivados ou não de petróleo, e de outros produtos", 
sem fazer qualquer referência à matéria especificamente tratada pela Emenda Cons-
titucional n° 33. 

Dito convênio pode ser entendido como uma opção dos Estados no sentido de 
aguardar mais um pouco para ver como se comportam os importadores, ou para 
colher mais elementos informativos que lhes permitam fazer uma mudança sem 
perda significativa de arrecadação. 

4  Roque Antônio Carrazza, ICMS, 8 ed., Malheiros, São Paulo, 2002, p. 393. 
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