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Ao disciplinar a competênciados 
Estados e do Distrito Federal para instituir im 
postos sobre operações relativas i circulação 
de mercadorias e sobre prestações de serviços 
de transporte interestadual e intermunicipal e 
de comunicação, a Constituição Federal, no§ 2Q 
inciso Ido art.155, conquanto determine a não­
cumulatividade do ICMS, dispõe nas alineas a e 
~ do inciso II do mesmo artigo que a isenção ou 
não-incidência, salvo determinação contrãria da 
legislação, "não implicarã crêdito para compen­
sação com o montante devido nas operações ou 
prestações seguintes 11 e 11 acàrretarã a anulação 
do credito relativo ãs operações anteriores". 

A propõsito destas disposições, 
observa-se a primeira vista, que o ICMS, na no­
va··constituição, guarda as mesmas caracteristi-



cas do antigo !CM, ou seja, trata-se de um tri­
buto plurifâsico e não-cumulativo. Para que nao 
se fruste a não-cumulatividade, faz-se necessã­
ria a compensação mediante a regra do abatimen­
to, independentemente de se tratarem de opera­
ções anteriores ou posteriores, tributadas ou 
não. Ora, as regras do inciso II, alíneas~ e~ 
conflitam com aquele princípio, ao estabelecer 
que a isenção e a não-incidência não implicam 
cr~dito relativamente ãs operações seguintes e 
acarretam a anulação no que concerne ãs anterio 
res. Em face disto, indaga-se se e possível duas 
normas de uma mesma Constituição conflitarem en 
t re si. 

Partimos do principio hermenêu­
tico da unidade da C-0nstituição. Este principio 
nos obriga a vê-la como um articulado de ,énti­
E..2. . Ta 1 ar ti cu l a d o., na sua dimensão a na 1 i ti c a , 
e dominado por uma 16gica interna que se proje~ 
ta na forma de uma organização hierãrquica. Ou 
seja, uma Constituição, da mesma forma que o or 
denamento juridico de modo geral, tambem conhe­
ce a estrutura da ordem escalonada, não estando 
todas as suas normas postas horizontalmente uma 
ao lado da outra, mas, verticalmente, uma sobre 
outra. Concebê-la se!ll escalonamento e implodir 
aquele articulado, tornando-a destituída de uni 
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dade. Perdendo-se a unidade, perde-se a dimen­
são da segurança e da certeza, o que faria da 
Constituição um instrumento de arbitrio. 

A noção de .hierarquia, que con­
duz ã aplicação de esquemas interpretativos co­
mo a regra da superioridade e da especialidade, 
donde a possibilidade de interpretação restriti 
va, jã teve menos ~lcance na hermenêutica cons­
titucional (cL Al1pio Silveira, Hermenêuticano 
Direito Brasileiro, São Paulo, 1968, vol .I, pãg. 
222). Na medida, porem, em que consti _~uições pa~ 
sam a ser concebidas não como um complexo com­
pacto e indiferençado de normas, ~as, justamen­
te pela complexidade quantitativa e qualitativ~ 
mente crescente de suas disposições, passam a 
ser vistas como um sistema de normas coordenadas 
e inter-relacionadas que se conlicionam recipr9 
camente (cf. José Afonso da Silva: Aplicabilida 
de das Normas Constitucionais, São Paulo, 1968, 
pãg.37), torna~se inevitivel o recurso ao esca-
1 anamente e suas .consequências ana 1 iti cas ( cf. 
Karl Engisch: Einfuehrung in das juristische 
Oenken, 4a. Edição, pãg.157). Afinal, não e po~ 
sivel deixar de reconhecer, no complexo normati 
vo, a presença do cerne fixo material represen­
tado pelos direitos fundamentais e sua prevalên 
eia sobre as demais normas, bem como a diferença 
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entre normas que agasalham principias, normas 
que instituem princípios, normas que têm um sen 
tido ticnico de organização, normas que visam ã 
prÕpria aplicabilidade da constituição etc. e~ 
sua consequente imbricação formal conforme es­
quemas lÕgicos de identidade e não-contradição. 

A concepção formal da hierar­
quia, porim, não i sufidienti para compreender 
o sistema. Existem ai aspectos econômicos, so­
ciolõgicos, jurídicos e filosõficos que não po­
dem ser reduzidos ã mera forma. Neste sentido 
nos diz Pinto Ferreira (Principias Gerais de Di 
reito Constitucional Moderno, Rio de Janeiro, 
1951, pãg.64) que o "edificio" constitucional 
possui vãrios andares: "em baixo a infra-estru­
tura das relações econômicas? a ticnica de pro­
dução e de trabalho, como símbolos de uma econQ 
mia individualista ou coletivista; logo em se­
guida as representações coletivas da sociedade, 
os sentimentos e instituição dominantes da com~ 
nidade humana, como reflexo da consciência comu 
nal; depois, o sistema de normas jurídicas que, 
se inspirando nos antecedentes econômicos e hi! 
tõrico-sociais, · transluzem essa consciência so­
cial, corporificando-a em uma carta política; 
e, acima de tudo, os princípios de justiça, di­
reito natural e segurança coletiva, como o ideal 
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do regime constitucional perfeito". Isto, obviª 
mente, torna a unidade de sentido, peça impres­
cindivel da interpretação constitucional, um da 
do irredutivel ã mera forma lõgica. 

Esta unidade de sentido nao se 
obtém se considerarmos a Constituição sem cone­
xão com a prõpria realidade constitucional, en­
quanto uma experiência normativa, vivida e con­
creta, da comunidade. Por isso, sua unidade de 
sentido não sõ tem uma dimensão analítica, como 
tambem uma dimensão teleolõgica prõpria · do sis­
tema de valores que lhe e insito. Quando se fa­
la de sistema de valores e preciso, porim, pre­
caver-se contra lima interpretação abstrata e por 
isso mesmo incontrolivel. A experiência alemã a 
esse propõsito no entendimento da famosa Consti 
tuição de Weimar e que conduziu aquele pais as 
arbitrariedades do nazismo deve nos servir de e 
xemplo. Assim, o reconhecimento de um sistema 
de valores não deve conduzir ã justificação de 
quaisquer hipostasias, na medida em que a supe­
ração de um método positivista não deva signifi 
caruma perda do sentido da positividade do di­
reito (Ernst Forsthoff: Rechtsstaat im Wandel, 
Muenchen, 1976, pig. 134). 
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t preciso, pois, na interpreta­
ção constitucional, ter-se em conta a 11 forma t! 
pica da Constituição 11 (Forsthoff, op. cit. pãg. 
160). Atente-se, assim, para a passagem, na vi­
da constitucional brasileira, de um Estado lib~ 
ral burguês e sua expressão tradicional num Es­
tado de Direito abstrato, para o chamado Estado 
Social . Naquele, assinale-se a postura indi~i­
dualista, o primado da liberdade no sentido ne­
gativo, da segurança formal e da propriedade pri 
vada, de um Estado concebido cõmo um 11 servo es ­
tritamente controlado da sociedade 11 (Carl Schmitt: 
Verfassungslehre, Muenchen-Leipzig, 1928, pãg. 
125). Neste, perceba-se a extensão do catãlogo 
dos direitos fundamentais na direção dos direi­
tos econômicos, sociais e culturais, a conside­
ração do homem concretamente situado, o reconh~ 
cimento de um conteúdo positivo da liberdade, 
complexidade dos processos e técnicas de atua­
ção do . Poder Publ tco, a transformação consequen 
te dos sistemas de controle da constitucionali­
dade e da legalidade. Esta passagem, porém, não 
deve significar a exclusão do primeiro pelo se ­
gundo , mas a sua t r a n s formação d aqui lo que a 
Constituição brasileira de 1988 chama de 11 Esta­
do Democrãtico de Direito 11 (v . Preâmbulo e art . 
19) . Com esta noção nao se exprime obviamente! 
penas a sujeição do Estado a procedimentos jurI 
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dicos e ã realização de nao importa qual ideia 
de direito, mas a sua subordinação a critérios 
materiais prõprios. As garantias proporcionadas 
pelo contorno constitucional do Estado de Direi 
to são, acima de tudo, delimitações, com senti­
do eminentemente técnico e normativo. Jãos obj~ 
tivas exigidos pelo Estado Social pressupõem um 
Estado ativo, que desempenha funções e exige 
meios para realizã-las. Em consequência - e este 
ê um ponto fundamental para a hermenêutica con! 
titucional - enquanto para o Estado de Direito 
o fenômeno do poder e, por definição, circuns­
crito e delimitado na Lei Magna, o perfil do E! 
tado Social corre o ris€o de se tornar incontro 
livel, pois nele a~ possibilidades de extensão 
das formas de dominação são imensas, podendo a­
tingir intensidades sutis, nos limites da arbi­
trariedade. 

Ora, e dever do intêrprete, ao 
analisar a unidade de sentido prõprio da Consti 
tuição, evitar que o reconhecimento Constitucig 
nal do Estado Democrãtico de Direito venha a sig 
nificar a utilização desvirtuada das necessãrias 
funções sociais do Estado e · meios corresponden­
tes como um instrumento de poder. Acautela-se, 
deste modo, o poder publico contra o risco de 
p e r v e r t ·e r em - s e s u a s l e g i t i ma s f u n ç õ e s p e l o e x -
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cesso de poder escondido sob a capa de formalis 
mos obtusos ou de valorações abstratas. 

[ inegãvel, nos termos destas 
considerações, que o sistema tributãrio tem a 
ver com o perfil constitucional do Estado de Oi 
reito. Este perfil, desde longa tradição, exige 
um tipo de interpretação cujo regulador herme­
nêutico tem, acima de tudo, o sentido de um blo 
queio. Afinal, embora aquele sistema esteja a 
serviço das finanças publicas, ele vem primor­
dialmente delimitado por um esquema de proteção 
ao contribuinte que prevalece sobre a sua ins­
trumentalidade. "O sistema tributãrio", diz~AliQ 
mar Baleeiro (Limitações Constitucionais ao Po­
der de Tributar, Rio de Janeiro, 1977, pãg. 2), 
"movimenta-se sob complexa aparelh~gem de freios 
e amortecedores, que limitam os éXCeSsdS · acaso 
detrimentosos ã economia e ã preservação do re­
gime e dos direitos individuais" (grifamos). 

Reportando-se ã Constituição Fê 
deral de 1967/69, Baleeiro alinha vinte e cinco 
regris, das quais condensam as limitações cons­
titucionais explicitas do sistema, cuja nature­
za~ nitidamente pQlitica, aparentadas destarte 
com os principias politicos constitucionais, re~ 
salvada, entre outras, a que se refere ao prin­
cipio da não-cumulatividade, que atende a fins 
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estritamente econômicos, constituindo, então, 
diretriz de pol1tica fiscal (op.cit. pãg.7). Es 
ta observação e importante para a anãl ise que es 
tamos efetuando. 

O. Bachof (Verfassungswidrige 
Verfassungsnormen, 1951), ao discorrer sobre a 
e x i s tê n c i a , no a r ti cu l a d o c o n s t i tu c i o na l , d e no r 
mas de diferentes cargas impositivas, o que per 
mite a aplicação a elas das regras hermenêuti­
cas de superioridade e especialidade, distingue 
entre contradições referentes a pri nci pi os de c~ 
rãter puramente positivo e aqueles referentes_ a 
princípios supra-positivos. No primeiro caso, p~ 
ra evitar a contradição, cabe a regra da espe­
cialidade. No segundo, dever-se-ia aplicar ar~ 

. . 

grada superioridade. Ora, admitindo-se, como 
parece correto, que o princfpio da não-cumulat! 
vidade, por atender a fins estritamente econômi 
cose constituir diretriz compulsória de politi 
ca fiscal, tem a natureza de principio puramen­
te p o s i t i v o , seu e s ta b e 1 e c i me n to na C o n s ti tu i ç ão 
Federal, ao ensejar uma contradição em face das 
normas contidas nas ilfneas a e b do inciso II 
do§ 2Q do art. 155, exige uma consideração com 
vistas para a regra da lex specialis. 

A utilização desta regra herme­
nêutica aponta, de pfincípio, para um aspecto 
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de ordem analítica (lÕgica formal). Na conside­
ração dos conflitos normativos, e preciso, ini­
cialmente, distinguir: antinomia total-total, 
quando uma das normas não pode ser aplicada em 
nenhuma circunstânci~., Âem entrarem contradição 
com a outra, total-p~;~·~i,al, quando uma das nór­
mas não pode ser aplicada em nenhuma circunstân 
eia, sem entrar em conflito com a outra, na me­
dida em que a outra tem um cimpo de aplicação 
que entra em conflito com a anterior apenas em 
parte, parcial-parcial, quando as duas normas 
tem um campo de aplicação que em parte entra em 
conflito com o da outra, em· parte não entra. Oi~ 
tinga-se, em seguida, entre antinomias prõprias 
e imprõprias. As primeiras são aquelas que ocor 
rem por razões formais. As segundas, as que se 
dão em virtude do conteúdo material das normas. 
Entre estas estão as antinomias de princípios, 
as de valoração, as teleolõgicas. Por fim, te­
mos a distinção entre antinomias reais e apare~ 
tes, sendo as primeiras aquelas para as quais 
não hã critério de solução, as segundas, aque­
las para as quais tais critérios existem (cf . 
Tercio Sampaio Ferraz Jr., Introdução ao Estudo 
do Direito, São Paulo, 1988, pãg. 190 e segs.) . . 

Isto posto, devemos encarar o ti 
po de conflito ensejado pelas normas em exame. 
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Começando pela segunda classificação, diriamos 
que entre aquelas normas ocorre uma antinomia 
prõpri a, de na tu reza forma 1, embora, como vere­
mos, na consideração do seu conteúdo material, 
apareça também uma antinomia imprõpria. Uma an­
tinomia prõpria significa um conflito na estru-
tura das normas. Este conflito pode resultar de 
uma contraditoriedade ou de uma contrariedade.A 
primeira e uma oposição absoluta. A segunda, r~ 
lativa. Temos uma contraditoriedade sempre que 
duas normas têm operadores deôn~icos 
(uma permite, a outra obriga ou proibe) 
seus conteúdos (atos ou omissõ·e_s) são -ª 

opostos 
e os 

negaçao 
interna um do outro (uma prescreve o ato, a ou­
tra a sua omissão). Temos uma contrariedade qua~ 
do a oposição se dã ou entre os operadores deô~ 
ticos ou entre os conteúdos. Ora, o estabeleci­
mento constitucional da não-cumulatividade sig­
nifica a obrigatoriedade (operador deôntico) de 
um ato (compensar o que for devido em cada ope­
ração com o montJnte cobrado nas anteriores) e~ 
quanto nas alineas a e b referidas hã obrigato­
riedade de não compensar e anular (omissão). Trª 
ta-se, como se vê, de uma antinomia prõpria em 
razão de uma contrariedade (os conteúdos, de um 
lado, um ato, de outro, a sua omissão, são uma 
negaçao interna do outro). A contraditoriedade 
implica que as duas normas nunca podem ser apli 
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cadas simultaneamente. Jã a contrariedade impli 
ca que,. em face de certas condições, a aplica ­
ção simultinea ê impossfvel, sendo pos~fvel em 
face de outras. Isto nos conduzi primeira ela! 
sificação. Não se trata, a nosso ver de uma an­
tinomia total-total, visto que as normas em te­
la são contrãrias, mas não contraditõ~ias. O e~ 
so ê, a nosso ver, de antinomia total-parcial, 
pois .a aplicação da não cumulatividade inibe tQ 
talmente as alineas ! e~, mas a destas inibe 
parcialmente a da não ... cumulatividade. ( em razão 
disto justamente que vemos no conflito analisa­
do um caso de antinomia apatertte, posto que a 
regra da não-cumulatividade tem o sentido de um 
principio geral, ao qual, as allneas ! e~, a­
brindo-lhe uma exceção, devem ser tratadas pelo 
cri tê rio da lex ·spectalis. 

A aplicação do critêrio da lex 
specialis ao conflito total-parcial constitui um 
meio de evitã-lo, para que transpareça a unida­
de de sentido requerida pela Constituição. Do ãn 
gulo analitico, hã de se ter em conta em quem~ 
dida o caso que estamos examinando configura uma 
antinomia total-parcial, para que se possa con­
tornã-la. Observe-se, nestes termos, a lição da 
doutrina. Rubens Gomes de Sousa (in Revista de 
Direito Administrativo, vol.92, 1968, pâg.388), 
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ao examinar a relação entre isenção e nao-cumu­

latividade, preleciona: 11 Dir-se-ã, então, que s_e 
uma das operações sucessivas for isenta, o con­
tribuinte do imposto na operação seguinte não t~ 
rã crédizo a compensar contra seu dêbito. Isto 
equivaleria a tratar a operação seguinte i isen 
ta como se fosse uma nova primeira operação, su 
j e i ta a o i m p o s to i s u a a l i q u o ta i n te g r a l sem c r ~ 
dito compensatõrio. Mas então o imposto, nesse 
caso, terã deixado de ser não-cumulativo ... ". Pê 
lo disposto no art.155 § 2Q-I da Constituição 
Federal, é õbvio, pois, que o principio da não­
cumulatividade exige a compensação do que for 
devido em cada operação com o montante cobrado 
nas anteriores. Ela é obtida, portanto, por meio 
de deduções, pelo mêtodo imposto sobre impostos 
Trata-se de um método de subtração em que ova­
lor acrescido se obtém deduzindo do imposto a p~ 
gar o imposto que incidiu sobre os bens adquiri 
dos no mesmo periodo. Ora, da prescrição deste 
método decorre que as isenções concedidas a um 
produto na venda a consumidor produzem o chama­
do ônus oculto se o tributo referente is fases 
anteriores não for devolvido ou cr~ditaddao con 
tribuinte legalmente obrigado, para efeito de 
compensaçao com débitos oriundos de outras ven­
das (cf.Alcides Jorge Costa, ICM - Estrutura na 
Constituição e na Lei Complementar, SP, 1977,p.8). 
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Para que transpareça a harmo­
nia e se evite a antinomia total-parcial, isto 
ê, para que não sejamos obrigados a afirmarque 
o Constituinte estabeleceu um conflito antinô­
mico cabe uma interpretação restritiva das re­
gras contidas nas alíneas! e~ do inciso II,§ 
29 do art. 155. O critério da especialidade i~ 
plica que estas regras sõ devam valer para aqu~ 
les casos excepcionais que não provoquem uma 
quebra no te l os pro te g f d o p e l o p ri n e i pi o da não­
cumula ti vi d a d e. A Teoria Geral do Direito, sa­
biamente, reconhece que, para solucionar--se uma 
antinomia, deve-se pressupor uma harmonia no 
sentido de que o conjunto das normas tem uma 
inspiração comum, ou seja, esti penetrado do 
mesmo espfrito que se manifesta pela concordiD 
eia das soluç~es (cf. Charles Huberlant: Anti­
nomies et Recours aux Príncipes Gêniraux, in 
tes antinomies en Droit, org. por Perelman,Br~ 
xelas, 1964, pig.233). Nestes termos, o crité­
rio da especialidade não deve ser aplicado me­
canicamente, mas exige a presunção de que a e! 
ceção (o caso especial} nio cria um privilegio 
nem cria uma iniquidade, mas esti a 
a igualdade requerida pela justiça, 

preservar 
tendo em 

vista a situação especial em que se encontra o 
sujeito ou o objeto excepcionado sendo exatameD 
te por isso que a exceção ê aberta (Norberto 
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Bobbio: Sui criteri per risolveri le antinomie, 
in Studi per una teoria generale del diritto, 
Torino, 1970, pig.108). Nestes termos, o senti­
do correto das normas contidas nas referidas a­
lineas ! e~ sõ pode ser o de que elas não estão 
a. derrogar o principio da não-cumulatividade, 
mas s i m a c a r a c ter i z ar s i tu ações em que , da a p 1 i 
cação desse principio, resultaria uma situação 
tecnicamente indesejivel e normativamente inju~ 
ta.~ contrario sensu, uma interpretação mera­
mente especificadora ou extensiva, para além 
destas situações, devem ser rejeitadas (conf.Car 
los Maximiliano: Hermeniutica e Aplicação do Oi 

' -
reito, Rio de Janeiro, 1979, pãg.205). Quais são 
estas situações objetivadas pelo Constituinte e 
quais, portanto, aquelas que ele excluiu ? 

A resposta a esta questão nos 
c o n d u z , i n i c i a 1 me n te , a o p r õ p r i o s e n t i d o da n ão -
cumulatividade enquanto principio que atende a 
fins econômicos, constituindo, assim, diretriz 
para a politica fiscal nos quadros do Estado de 
Direito consagrado pela Lei Suprema. 

A opção do Constituinte por um 
i m p o s to n ão - c um u 1 a t i v o r e s p o n d e o b v i a·m e n te a p r o 
blemas gerados pela cumulatividade dos impostos 
multifãsicos, no que diz respeito aos efeitos 
econômicos de uma política tributãria. O primei 



ro destes problemas pode ser visto na incid~ncia 
repetida sobre bases de cilculo que, por super­
posição em cascata, tornam-se cada vez mais el~ 
vadas pela adição de novas margens de lucro, de 
novas despesas acessõrias e do próprio imposto 
incidente sobre operações posteriores. O inchaço 
artificial provocado no preço das mercadorias 
tem um efeito indesejãvel que levou as nações 
modernas a optar pela não-cumulatividade. Uma 
segunda razão, não menos importante, e o fato 
que um imposto multifãsico cumulativo acaba por 
estimular a integração vertical das empresas , 
posto que a superposição em cascata faz com que 
quanto mais integralizada verticalmente uma em­
presa, tanto menor seria o ônus a que ficariam 
sujeitas as mercadorias para ela vendidas. 

Em seu estudo clãssico sobre o 
ICM, Alcides Jorge Costa (op.cit. pãg.8) lembra, 
com pertinincia, que "no comercio do café, as 
tradicionais vendas na praça de Santos, que eram 
muitas e em virtude das quais o produto podia 
ser transferido virias vezes, viram-se quase co~ 
denadas ao desaparecimento em virtude do ônus 
insuportãvel criado pela incidincia m~ltipla do 
imposto de vendas e consignações". A situação, 
continua ele, teria chegado a tal ponto que "se 
tornou necessãria . legislação especial que cone~ 
deu isenção do tributo para as operações inter-
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nas da praça d~ Santos, realizadas com .café, 

quando destinadas i formação de lotes para a e~ 

portação" . O efeito perverso desta situação foi 
o de, ao arruinar as pe,quenas empresas, favore­
cer as grandes que, ao adquirirem café direta­
mente dos produtores, exportando-o em seguida, 
ficavam sujeitas apenas a duas incidências. 

Um terceiro problema atesta o 
sentido do princípio da não-cumulatividade: a c!_:! 
mulatividade em cascata num imposto multifâsico 
produz uma falta de uniformidade na carga trib!:! 
tãria para todos os consumidores, os qua i s são 
os que, de fato, a suportam. Este efeito, que se 
torna tão mais extenso quanto mais longo e o ci 
elo de produção e de comercialização, acaba por 
gerar uma espécie de perversão da justiça tribu 

t ã r i a , f a z e n d o com q u e s e j a me n o r a e a r g a de p r o 
dutos supérfluos e mais onerosa a de produtos 
essenciais . Compare-se, neste sentido, o ciclo 
de produção e comerciali zação de jÕias com o da 
carne ,_ o primei r o , por natureza , ma i s curto que 
o segundo. 

Por ~ltimo, seguindo ainda as 
lições de Alcides Jorge Costa, hã de se .apontar 
para uma desvantagem político-econômica no tra­
to da exportação e importação, posto que o im­
posto mult i fãsico cumulativo, de um lado, nao 
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permite uma completa desoneração de produtos 

exportados, enquanto, por outro, um produto im­
portado e vendido diretamente ao consumidor le­
va vantagem na concorrência com os produtos prQ 
duzidos no País. 

Estas características perversas 
da cumulatividade em tascata são, por si, bas­
tante esclarecedoras para a i denti fi cação do sen 
t i do da adoção do principio da não-cumulatividª 
de no contexto do si.stema tr i butãrio constitu­
cional . Ma i s do que i sto, ta l princípio não co~ 
põe apenas a estrutura bisica do ICMS, mas apo~ 
ta alem disso para um quadro de implicações que 
nos conduz ã Ordem Econômica, alguns de cujos 
pr i ncip i as são para ele mãxima regulativa e ba ­
li zadora . Com efeito , o art. 170da Const i tuição 
Federal, ao determinar as bases• daquela Or dem , 
enumera entre seus princípios a defesa do cons~ 
mi dor, o t ratamen to f avo r ecido para as empresas 
br as i le iras de pequeno porte e a redução de de­
si gua l dade sociai s e reg i ona i s . Estes pri~cípios 
têm uma di mensão de r ea l iza bili dad e, mas tem t a~ 
bem um s enti do de bl oque i o : se e verdade que se 
deve de f en de r o cons um i do r , e ve rdade também que · 
o Est ado não pod e , ob vi amente, agir de modo a 
prejudica-lo . Nem pode, sob aleg ação de defes a 
do interesse p~blico tomar medidas que acabem 
por desfavorecer as empresas brasileiras de pe-
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queno porte ou que acabem por fomentar desigua! 
dades sociais e regionais . Ora, na exata medida 
em que o principio da não-cumulatividade não i~ 
plica a integração vertical de empresas, afirma 
a neutralidade quanto ao ciclo de produção eco 
mercialização e evita a falta de uniformidade 
na carga tributãria para todos os consumidores 
que sao os que de fato a suportam, as regras 
constantes das alíneas a e b do inciso II do § 

29 do art. 155, ao abrir-lhe uma exceção, devem 
ser interpretadas de forma coerente com estes 
objetivos constitucionais. 

Em ou t ras palavras, deste angu­
lo deve-se concluir que a opção do constituinte 
pelo principio da não-cumulatividade ni o resul­
ta d e um a i n e r c i a repet i t i v a e conserva d ora, mas 
ê imposição de uma pr i ncipiolog i a const it uc i o­
nal e que isto t em consequênc i as impor t ant es pa 
ra o correto entendi mento das refer i das a lí neas 
a e b. 

De st a princip i ol og i a se gue in e­
lutãvel e clarame nt e quais as situações obj e ti ­
vadas pelo Con s t ituint e e qu ais as qu e ele ex ­
clui, quando exce pcion a a apl ic açã o do prin ci­
pio da não-cum ul ativid ade nos casos de isenção 
e não- i nc i dênc i a. Se, com o dissemos, o principio 
da não-cumu l a ti vi dad e caracte riza uma tecnica 
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de politica fiscal funcionalmente mais adequada 
e normativamente mais justa, e se as isenções e 
as não-incidências podem provocar, em não se com 
pensando o credito a elas referentes, perversos 
efeitos cumulativos em cascata, então as exce­
ções contidas nas alineas ! e~ do inciso II do 
§ 29 do art. 155 sõ cabem para aquelas situações 
em que o credito de um imposto que não incidiu 
em operação anterior conduzisse a um efeito o­
posto ao da acumulação, pois levaria a uma inc i 
ciênc i a final infer i or ã que resultaria da apli­
cação da alíquota nominal do tributo ao preço do 
varejo. Isto criaria para o . orgao arrecadador 
uma si tuação desigual em que, por causa não-cu­
mu l at i vidade, ele seria prejudic~do. Reg~a ge­
r al, estas situações aparecem quando a isenção 
ou não i ncidência ocorrem no começo ou no fim do 
ciclo de iirculação de mercadorias. Nestes casos 
e apenas neles da aplicação do principio da: não­
cumulatividade haveria um prejuizo para o orgao 
arrecadador, configurando-se destarte uma situ~ 
ção excepcional que exige a aplicação da regra 
da especialidade é da qual decorre o estrito e~ 
tendimento das referidas alineas a e b. Este en 
tendimento estrito, que preserva o sentido pr§ 
prio e genêrico da não-cumulatividade, exige, 
por outro lado, que quando a isenção ou a não­
incidência ocorra no meio do ciclo, o credito sõ 

2590 



deixarã de ser compensado, devendo ser anulado, 
apenas no que diz respeito ãs operações imedia­
tamente posteriores e anteriores, não valendo p~ 
ra as subsequentes, sob pena de se provocarem 
extensos e perversos efeitos cumulativos. Fora 
destes casos, vale plenamente o principiodanão­
cumulatividade (cf. Carlos Maximiliano, op.cit. 
pãg.313: "Interpretam-se estritamente os dispo­
sitivos que instituem exceções as regras gerais 
firmadas pela Constituição"). 

Estas conclusões nao têm apenas 
uma consequencialidade lÕgica, mas tamb~m teleg 
1 õ g i c a . S e i ma g i n a r mo s um a s i t u a ç ã o em q u e os g Q 

vernos estaduais pudessem aplicar extensamente 
as regras das mencionadas alineas ~e~' a ise~ 
ção e a não-incidência tornar-se-iam, em ter­
mos de politica f i scal, exatamente o oposto da­
quilo a que se destinam. No limite do absurdo, 
quanto mais isenções e não-incidências, mais se 
tornaria cumulativo o ICMS. Ou, dito de outro 
modo, a isenção e a não-incidência tornar-se-iam 
instrumentos de arrecadação, ademais iniquos e 
desequilibrados. 

A configuração da seguinte hip§ . 
tese ilustra o que queremos dizer: suponha-se 
que um determinado produto faça parte de um ci­
clo de circulação de mercadorias, no qual nao 
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ocorra nenhuma isenção. Ass i m, te r emos: 

A B e D E F 

100 120 144 172,8 207,36 
xl7 % xl7 % xl7 % xl7 % xl7% 

l 7 20,4 24,48 29,37 35 , 25 

Neste caso, o recolh i mento nomi 
nal teria sido equivalente a 32,25. Ora, se na 
segunda operação ocorrer uma isenção, o quadro 
sera o seguinte: 

A B e D E F 

i senta 
100 120 144 172 , 8 20 7 ,3 6 
x17% xl7 % xl7 % xl7% 

1 7 24,48 29,37 35, 25 

Recolhimen t o nomina l total s e­
ria, nes t e caso, equivalente a 52 , 25 . 

Ent end i das, po r em, as alineas a 
e b na for ma estrita , como e o corre to, o efeito 
cumulativ o de ixa de oco r rer e a ar recadação não 
e menor do que s eria sem as is enç ões. Vejamos: 

A B e D E F 

is enta 
100 120 144 172, 8 207,36 
xl7 % xl7% xl 7% xl7% 

l 7 24,48 29 ,37 35 , 25 
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Recolhimento nominal total se­
ria equivalente a 35,25, não diferente da pri­
meira hipõtese. 

Mesmo naqueles casos, porem, cu 
ja excepcionalidade visa a reequilibrar o senti 
do de igualdade e de justiça do principio geral 
no que diz respeito ã situação do õrgão arreca­
dador, hã aqueles em que, por ferir-se o princI 
pio da igualdade tributãria e por gerar uma si­
tuação iníqua, contra o disposto no art. 170 in­
ciso IX da Constituição Federal, o principio da 
não-cumulatividade se aplica plenamente, deven­
do o legislador estadual prever expressamente a 
manutenção do credito . Tal e o caso, por exem­
plo, do paradoxo teleol6gico que ocorr~ na ise~ 
ção subjetiva concedida a empresas de pequenQ 
porte, com o fito de criar-lhes condições de li 
vre-concorrência, mas que termina por impor-lhes 
uma insuportãvel inferioridade competitiva.Pois , 
digamos, se o comprador fica impedido, ao adqui 
rir uma materia prima fornecida por empresa de 
pequeno porte isenta, de se cred i tar pelo impo~ 
to que seria devido pela entrada , quando do re­
colh i ment o do imposto pela saída do produto ac~ 
bacio , de duas uma, ou ele aufere menor lucro, p~ 
la maior carga fiscal - es tarã pagando imposto 
sobre todo o preço - e então evitarão fornece 
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dor isento, ou, para ter lucro igual a op~raça o 
onde o credito fosse possTvel, teria de elevar 
o preço, onerando assim o consumidor (cf.Carlos 
Maximiliano, op.cit.pãg.314: 11 Quandoas palavras 
f o r em s u s c e t 1 v e i s d e d u a s i n t e r p r e t a ç õ e s , uma e ~ 
trita, outra ampla, adotar-se-ã aquela que for 
mais consetinea com o fim transparente da norma 
positiva 11

). 

Em suma, se , de um lado, como 
nos dã conta Aliomar Baleeiro no texto retro c i 
tado, o princTpio da não-cumulatividade consti­
tui compulsoriamente uma diretriz de polTtica 
fiscal que atende a fins econômicos, se este 
princTpio visa, nestes termos, a impedir a su­
perposição em cascata e o correspondente incha­
ço artificial no preço das mercadorias e das 
prestações de serviços de transporte interesta­
dual e intermunicipal e de comunicação, se, por 
seu intermédio, se evita a integração vertical 
de empresas, atendendo adequadamente os princT­
pios constitucionais do livre mercado e da pro­
teção a empresas de pequeno porte, se, com ele, 
afasta-se a falta de uniformidade na carga tri­
butãria, acentuando~ ao contrãrio, a neutralidª 
de do imposto multifãsico, se, através dele, se 
torna viãvel a completa desoneração de produtos 
exportados, se, de outro lado, a ocorrência de 
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isenções ou não-incidências sem direito a crêdi 
to, tomada extensiva e ilimitadamente, rompe tQ 
dos aqueles beneficias do principio da nao-cumu 
latividade, se, ademais, este conflito antinômi 
co total-parcial destrói a unidade de sentido 
que deve prevalecer na concepção da Constitui­
çao como articulado harmônico, então as alineas 
a e~ do inciso II do§ 29 do art. 155, entendi­
das nos termos do critério hermenêutico da lex 
spécialis, devem ser interpretadas estritamente 
em função daquelas situações que, se não excep­
cionadas, criariam uma desigualdade não deseja­
da em face da generalidade do principio. Tais 
situações são aquelas que ocorrem no inicio de 
um ciclo ou no fim e, caso ocorra uma isenção ou 
nao incidência no meio de um ciclo, o disposto 
nas citadas alineas a e b só vale para aquela 
operação do ciclo, portanto para crêditos ime­
diatamente anteriores e posteriores, não, porem, 
para subsequentes, sob pena de produzirem-se i~ 
suportaveis cumulatividades em cascata. Estaco~ 
clusão decorre da imperiosa lógica que preside 
o Estado de Direito, que faz da Constituição um 
complexo harmônico de normas, um sistema dotado 
de unidade de sentido, sob pena de quebrarem-se 
os valores da segurança e da certeza dele estru 
turalmente constitutivos. 

Por fim, se este e o correto en 
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tendimento das normas constantes das alineas a 

e~ do inciso II do§ 29 do art.155, e pre~iso 
compreender com igual correção o sentido do di~ 
posto no inciso II, nomeadamente a fórmula "sa} 
vo determinação em contrãrio da legislação", · e 
do disposto no inciso XII alinea f, do mesmo § 
29 do art.155: "XII - cabe ã lei complementar: 
. . . f) prever casos de manutenção para o exterior, 
de serviços e mercadorias;". 

Estes dispositivos poderiam con 
duz i r ã - falsa - ideia de que o Constituinte 
conferiu ao disposto nas alineas a e b do i nci­
so II do§ 29 do art.155 um sentido extenso, na 
med i da em que estabalece uma competência legis ­
lativa de restrição para o disposto de forma a­
brangente . 

Sobre a competência legislativa 
constitucionalmente conferida deve-se distin ­
guir, como o faz em sentido ligeiramente di f e­
re n te E . G r a b i t z ( F r e i h e i t u n d V e r f a s s u n g s r e c h t , 

Tueb i nguem 1976, pãg.68) entre competência de 
qualificação legislativa plenamente vi nculada , 
vinculada posit i vamente e vinculada negativameQ 
te. No primeiro caso, o Constituinte jã fornece, 
de antemão, completa e abrangentemente, o sent i 
do dos direitos e obrigações constituidos, nao 
podendo o legislador ordinãrio ampliar-lhe ou 
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ou restringir-lhes aquele sentido ainda que sob 
o argumento de favorecê-los. No segundo, o Con~ 
tituinte conforma o sentido dos direitos e obri 
gações, mas atribui ao legislador ordinãrio a ·ta 
refade explicitã-lo. No terceiro, o Constituin 
te dã uma linha de direção que não pode ser con 
trariada, conferindo ao legislador ordinãrio, ! 
contrario sensu, amplas possibilidades. A titu­
lo de exemplo, digamos que a norma "e livre a lQ 
comoção no territõrio nacional em tempo de paz, 
podendo qualquer pessoa, nos termos da lei, ne­
le entrar, permanecer ou dele sair com seus bens 11 

{art.5Q - XV da Constituição) corresponde a uma 
competência de qualificação legislativa plena­
mente vinculada_; jã a norma 11 0 imposto previsto 
no inciso III: I - serã informado pelos crite­
r i o s d a g e n e r a l i d a d e , d a u n i v e r s a l i d a d e e da p r Q 

gressividade na forma da lei;" (art.153, § 29 -
I da Constituição) corresponde a uma competência 
de qualificação legislativa positivamente vinc~ 
lada; e a norma 11 A politica de desenvolvimento 
urbano, executada pelo Poder Publico municipal, 
conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem 
por o b j e ti v o ordenar o p l e no d e se n v o l vim e n to das 
funções sociais da cidade e garantif o bem-estar 
de seus habitantes" (art. 182 da Constituição) 
corresponde a uma competência de qualificação 
legislativa negativamente vinculada. 
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Por suas caracteristicas estru­
turais, tanto a norma do art.155. § 2Q inciso II 
quanto a do art.155., § 2Q inciso XII estatuem 
competências de qualificação legislativa positi 
vamente vinculadas. Nos dois casos hi de se par 
tir do sentido estrito configurado no disposto 
no art.155, § 2Q inciso II e suas alineas. As­
sim, a expressão ali constante "salvo determin~ 
ção em contririo da legislação" pressupõe aque­
le sentido estrito, conforme revelou a anãlise 
contextual. Ou seja, o legislador ordinãrio po­
de restringir os casos de aplicação das alineas 
! e~' ou seja, quando a isenção ou a não inci~ 
dência ocorram no começo, no fim do ciclo, ou 
atino meio, neste caso referidas, porim, i op~ 
ração singular. r para estas situações que se 
lhe confere a competência de ressalva~, pois e~ 
te e o sentido positivo de orientação que o Con~ 
tituinte conferiu ã não-cumulatiNidade. Domes­
mo modo deve-se entender o disposto no art.155, 
§ 29, inciso XII: a previsão de casos de manu­
tenção de cridito, relativamente ã remessa para 
outro Estado e exportação para o exterior, de 
serviços e mercadorias, refere-se igualmente ã­
queles casos em que i cabivel a omissão da apli 
cação do principio da não-cumulatividade. Inter 
pretar ~outro modo este como aquele dispositivo 
e criar condições para que venham a surgir no 
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ord~namento indesejãveis contradições teleolõgi 

casque surgem quando o editor normativo objeti 
va, com determinada norma, alcançar um fim, mas 
por omissão de outras que seriam meios para ati~ 
gir aquele fim, impede sua realização (cf . Karl 
Engisch: Einfuehrung indas juristische Denken, 
Stuttgart, ·1968, pãg . 161). Como não pode se ou­
tro o sentido das exceções abertas pelas alíneas 
~e~ do inciso II do§ 29 do art. 155 ao princI 
pio da não-cumulatividade, a competência de qu~ 
lificação legislativa, tanto para a legislação 
estadual quanto para a lei complementar, e posi 
tivamente vinculada, evitando-se, deste modo, 
contradições teleolõgicas . 

Por ultimo, configurado o senti 
do estrito das excepcionalidades admitidas pelas 
r eferidas alíneas~ e~. quando a autoridade p~ 
blica no exercício de suas atribuições vier a 
exigir a anulaçao de credito ou impedir a compe~ 
sação de credito fora daquelas hipõteses supra 
descritas, tem pleno cabimento a impetraç ão de 
mandado de segurança por inconstitucionalidade 
da exigência, nos termos do art.59 inc i so LXI X, 
ou mandado de segurança coletivo, nos termos do 
inciso LXX da Constituição Federal. Isto não e~ 
clui, obviamente, a argüição de inconstitucíon~ 
lidade de lei que vier a fazer semelhantes e xi ­
gências, nos termos do art. 103 da Const i tuição. 
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