O DECRETO-LEI 288/67 E O ARTIGO 40
DO ADCT DA CONSTITUICAO FEDERAL

IVES GANDRA DA SILVA MARTINS,

Professor Emérito das Universidades Mackenzie, Paulista e
Escola de Comando e Estado Maior do Exército, Presidente
do Conselho de Estudos Juridicos da Federacao do Comércio
do Estado de Sao Paulo e do Centro de Extensao
Universitaria - CEU.

A questao referente aos incentivos fiscais da Zona
Franca de Manaus assegurados pela lei suprema até
o ano 2013 tem, constantemente, voltado a
discussdao em face de choques exegéticos entre o
Governo Federal que deseja reduzi-los e o Governo
do Amazonas que os pretende manter sem

alteracoes.

Neste breve estudo procuro ofertar minha

interpretacao sobre o controvertido dispositivo.




Em diversos estudos, que elaborei sobre o tema,
inclusive hospedados por interpretacao pretoriana
maxima, examinei a questao dos incentivos fiscais,
concluindo que todos aqueles estimulos de natureza
tributaria concedidos pelo D.L. 288/67 ou em
consonancia com esse diploma, estdao assegurados,
constitucionalmente, até o ano 2013, por forca do

artigo 40 do ADCT.

A Constituicao Federal, em seu art. 3°, III, indica,
como objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil, garantir o desenvolvimento
nacional, erradicar a pobreza e a marginalizacao

e reduzir as desigualdades regionais.

Em harmonia com esse objetivo, no plano das
financas publicas, o § 7° do art. 165 da CF
estabelece que os orcamentos fiscal e de
investimentos, compatibilizados com o plano

plurianual
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"terao entre suas funcoes a de reduzir

desigualdades inter-regionais, segundo

critério populacional".

No art. 43, par. 2° inciso III,'! o texto
constitucional arrola, entre os instrumentos de acao
do Estado para promover o desenvolvimento do Pais
e reduzir as desigualdades regionais, incentivos
fiscais, consistentes em isencoes, reducoes ou

diferimento temporario de tributos federais.

Tanto € assim que, no capitulo dedicado ao sistema

tributario, embora a parte inicial do art. 151, inciso
I 2, vede a distincao entre os Estados, sua parte final

admite expressamente a concessao de incentivos

'O art. 43, § 2°, inciso III, da C.F. tem a seguinte dic¢do: “Art.
.... § 2° Os incentivos regionais compreenderdo, além de
outros, na forma da lei: ... III. isengées, reducées ou
diferimento tempordrio de tributos federais devidos por
pessoas fisicas ou juridicas”.

2 Reza o art. 151, inciso I, da C.F.: “E vedado a Unido: I
instituir tributo que ndo seja uniforme em todo o territério
nacional ou que implique distin¢do ou preferéncia em relacdo a
Estado, ao Distrito Federal ou a Municipios, em detrimento de
outro, admitida a concessdo de incentivos fiscais destinados a
promover o equilibrio do desenvolvimento sécio-econémico
entre as diferentes regides do pais”.
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fiscais, destinados a promover o equilibrio do

desenvolvimento socio-economico entre as

diferentes regioes do pais.

Uma das formas de promover a industrializacao de
regioes menos desenvolvidas do territorio de um pais
€, sem duvida, a reducao ou eliminacao de encargos
de ordem aduaneira ou fiscal em determinada
porcao de seu territorio, o que, no Brasil, foi feito,
em relacdo a Amazdnia Ocidental, mediante a
criacao da Zona Franca de Manaus pela Lei

3.173/57, alterada pelo DL 288/67.

Ao tempo em que promulgada a Constituicao de
1988, constatando que, para assegurar o progresso
do Estado do Amazonas, havia necessidade de
outorgar maior prazo para o desenvolvimento de
projetos que ali haviam sido implantados a partir do
DL 288/67, o Constituinte houve por bem manter a

Zona Franca de Manaus até o ano 2013, na

certeza de que, sem isso, todo o esforco anterior
poderia desaparecer, com s€rios riscos a propria

estabilizacao do Estado.
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Foi, assim, incluido, no Ato das Disposicoes

Constitucionais Transitorias da Carta de 1988, o

art. 40 com a seguinte dicc¢ao:

"ART. 40. E MANTIDA A ZONA FRANCA
DE MANAUS, COM SUAS
CARACTERISTICAS DE AREA LIVRE DE
COMERCIO, DE EXPORTACAO E
IMPORTACAO, E DE INCENTIVOS
FISCAIS, PELO PRAZO DE 25 ANOS, A
PARTIR DA PROMULGACAO DA
CONSTITUICAO.

Paragrafo Unico. SOMENTE POR LEI
FEDERAL PODEM SER MODIFICADOS
OS CRITERIOS QUE DISCIPLINARAM
OU VENHAM A DISCIPLINAR A
APROVACAO DOS PROJETOS NA ZONA
FRANCA DE MANAUS" (destacou-se) 3.

3 Em trabalho doutrinario comentei o § utnico como segue: “O
pardagrafo tnico, a meu ver, é aplicavel apenas para 0os novos
empreendimentos. A lei federal poderd, quanto a estes, alterar
os critérios que venham a disciplinar ou que disciplinaram a
aprovacdo dos projetos na Zona Franca de Manaus. A
evidéncia, se a lei prejudicar a manutengcdo dos incentivos,
sera inconstitucional, visto que poderd, de rigor, criar tais
dificuldades que inviabilizem o estimulo regional que a
Constituicdo houve por bem temporariamente manter.

A correta interpretacdo ndo permite que oS critérios para
disciplinar a aprovacdo de projetos possam ser redutores dos



A norma constitucional, assegura, portanto, que a
Zona Franca de Manaus, com suas caracteristicas
de area de Ilivre comércio, de exportacao e
importacao, assim como de incentivos fiscais, fica
mantida por 25 anos. Vale dizer: o complexo de
incentivos fiscais que caracterizava a Zona
Franca de Manaus, fica preservado até o ano
2013.

Resulta, dessa norma, que tal perfil de incentivos
nao pode ser modificado para menos, até essa

data.

Sabiamente, o constituinte deixou consignado, no
“caput” do artigo, que a manutencao dos incentivos
fiscais deve dar-se nos termos em que vigoravam
até 5 de outubro de 1988, de forma a garantir
que a Zona Franca de Manaus subsista pelo

periodo julgado adequado para a consolidacao do

incentivos” (Comentarios a Constituicao do Brasil, 9° volume,
2%ed., Ed. Saraiva, 2000, p. 377).



.
desenvolvimento da regiao, nao ofertando ao

legislador ordinario o poder de suprimir ou
alterar a proporcao dos incentivos até entao

existentes.

Intuiu o Constituinte que, de outra forma, poderia
ser destruida a opc¢ao constitucional de preservar a
Zona Franca de Manaus, sendo esvaziados os
estimulos que levaram as empresas engajadas na
consecucao desse projeto de desenvolvimento
regional, a se estabelecerem em regiao tao distante
dos podlos consumidores e empresariais, contando
com a contrapartida dos incentivos ofertados pelo
Governo, as quais restariam prejudicadas, em

termos de competitividade.

A nitidez, tal possibilidade restou vedada, no texto
supremo, inadmitindo, por qualquer via, a reducao

dos niveis de incentivos.

Entretanto, apesar da norma do artigo 40 do ADCT,
a legislacao ordinaria tem buscado, de tempos em

tempos, criar novas exigéncias nao constantes da
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legislacao pretérita para estreitar o plexo de

incentivos da Zona Franca, merecendo essas
tentativas pronta rejeicao, por parte da Suprema

Corte, por unanimidade.

Tanto € assim que na ADIN 310/1-DF 4, o STF
suspendeu liminarmente os efeitos de lei violadora
da Zona Franca, merecendo destaque o seguinte

trecho do voto do Ministro Carlos Velloso:

“Senhor Presidente: o constar da Constituicao que
é mantida a Zona Franca de Manaus é até

inusitado, sem duvida alguma. Demonstra,

entretanto, o art. 40 a preocupacao do

constituinte com essa Zona de livre

comércio; demonstra a preocupacao do

constituinte em manter e proteger essa zona

de livre comércio da acao do legislador

ordinario. Isso tem que pesar nNno nosso

julgamento” (grifos meus).

4+ D.J. 16/04/93, Ementario 1699-1.
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Da mesma forma, lastreando-se em parecer que

elaborei a pedido do Governo do Amazonas, o
Sodalicio Maior reiterou o mesmo entendimento, em
acao que meu escritorio teve a oportunidade de
patrocinar, em sede de controle concentrado de

constitucionalidade.

Sustentei, no referido parecer, especificamente
quanto ao paragrafo unico do artigo 40 do ADCT,

que:

“A nitidez, o constituinte vedou tal possibilidade,
admitindo apenas mudanca de critérios de
aprovacdo, mas ndo admitindo reducdo dos
niveis de incentivos. A evidéncia, também, lei
federal de cardter nacional, com eficdcia
semelhante a de lei complementar, poderia
aumentar o nivel dos incentivos, mas nunca
reduzi-los.

A interpretacao de que o artigo 40 apenas
preserva os empreendimentos la estabelecidos
com aquele nivel de incentivos, também ndo se
sustenta.

O constituinte ndo disse: "sdo assegurados aos

estabelecimentos estimulados da Zona Franca de
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Manaus os incentivos fiscais de que gozam

nesta data", mas disse: "E mantida a Zona
Franca de Manaus”, isto é, mantem-se o
complexo normativo pleno, para todas as suas
finalidades e beneficios, seja para exportacdo,
importagdo, ou, ainda, para os incentivos fiscais
la mencionados.

Nao ha como pretender que os 25 anos
outorgados a partir de 1988 valham apenas para
os projetos ja aprovados, podendo @ ser
modificados ou eliminados os incentivos fiscais
futuros.

Em sintese: a) o artigo 40 do ADCT prevalece
para os incentivos fiscais sob o regime do D.L.
288/67, até o ano 2013; b) o que o constituinte
manteve foi o regime juridico dos incentivos, e
nao apenas o direito adquirido  dos
empreendimentos la estabelecidos até 05/ 10/ 88;
c) desta forma, ndo s6 os empreendimentos
anteriores, como aqueles que se instalarem até
5/10/2013 terao direito aqueles incentivos
fiscais mantidos; d) nenhuma lei (ordindria,
complementar ou emenda constitucional) pode
alterar a garantia outorgada a todos o0s
brasileiros, aos amazonenses e sediados na

Zona Franca de Manaus, ao regime juridico dos
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incentivos preservados, visto que o direito

adquirido é clausula pétrea, nos termos do art.
5° inciso XXXVI, da Constituicdo Federal, a luz
do artigo 60, § 4° inciso IV, ambos assim
redigidos: "Art. 5° ... XXXVI. a lei nao prejudicara
o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a
coisa julgada'; "Art. 60 ... § 4° Nao serd objeto de
deliberacdo a proposta de emenda tendente a
abolir: ... IV. os direitos e garantias individuais’.

Apenas por lei federal poderdo ser alterados
"critérios formais de aprovacdo” e nunca "nivel de
incentivos”, o que vale dizer, que requisitos
formais, desde que nado inviabilizem projetos
novos, podem ser instituidos, mas nunca redu¢do
ou eliminagdo dos incentivos fiscais; e) o nivel de
incentivos pode ser elevado. Nao podem ser,
entretanto, reduzidos os ja instituidos em
5/10/88; f) a doutrina constitucional, na dic¢do
que ora apresento, é pacifica neste sentido,
assim como, na unica ADIN examinada pelo
Supremo Tribunal Federal sobre a matéria (ADIN
310), tal entendimento foi confirmado, estando a
ementa assim redigida: "ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE N° 310-1-DISTRITO
FEDERAL-(MEDIDA CAUTELAR) - REQUERENTE:
GOVERNADOR DO ESTADO DO AMAZONAS -
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REQUERIDOS: SECRETARIOS DE FAZENDA

OU FINANCAS DOS ESTADOS E DO DISTRITO
FEDERAL, MINISTROS DA ECONOMIA FAZENDA
E PLANEJAMENTO.

EMENTA: Acao direta de inconstitucionalidade.
Convénios ICMS 1, 2 e 6, de 1990. Alegacao
plausivel de ofensa ao art. 40 ADCT/ 88, que, em
face da ponderacdo dos riscos contrapostos,
oriundos da pendéncia do processo, aconselha a
suspensao liminar dos atos normativos
impugnados. Liminar deferida.

2. Acdo direta de inconstitucionalidade de
convénios interestaduais sobre o ICMS,
celebrados em reunido do CONFAZ - Conselho
Nacional de Politica Fazenddria: litisconsorcio

passivo dos Estados pactuantes” S.

Com base nesses fundamentos, o Pretéorio Excelso
suspendeu, de imediato, por inconstitucional, a
eficacia de lei restritiva, estando sua ementa assim

redigida:

5 Questoes de Direito Constitucional, edicado do Instituto
Brasileiro de Direito Constitucional, 1998, p. 15/21.
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“18/03/98 — Tribunal Pleno

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N.
1799-2-DISTRITO FEDERAL.

Relator: Min. Marco Aurélio

Requerente: Gov. do Estado do Amazonas

Aduvs.: Oldeney Sa Valente e outra.

Adv.: Ives Gandra da Silva Martins

Requerido: Presidente da Reptublica

Requerido: Congresso Nacional.

ZONA FRANCA DE MANAUS - MANUTENCAO -
INCENTIVOS FISCAIS. Ao primeiro exame,
concorrem o sinal do bom direito e o risco de
manter-se com plena eficacia medida proviséria
que, alterando a redac¢do de dispositivo de lei
aprovada pelo Congresso Nacional — do art. 77
da Lei 9532, de 10 de dezembro de 1997 -
projeta no tempo a mitigacdo do quadro de
incentivos fiscais assegurado relativamente a
Zona Franca de Manaus, por 25 anos, mediante
preceito constitucional.

ACORDAO: Vistos, relatados e discutidos estes
autos, acordam os Ministros do Supremo Tribunal
Federal, em sessdo plenaria, na conformidade da
ata do julgamento e das notas taquigrdficas, por
unanimidade de votos, em deferir o pedido de

medida cautelar, para suspender, até a decisdo
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final da acado direta, a eficdacia do § 1° do artigo

77, da Lei 9532, de 10/12/97, na redacdo dada
pelo art. 11 da Medida Proviséria n. 1614-16, de
5/3/98; em indeferir a cautelar relativamente ao
seu § 2°% e julgar prejudicado o pedido de
cautelar quanto ao § 3°.

Brasilia, 18/3/1998.

Carlos Velloso — Presidente

Marco Aurélio — Relator”.

A matéria, portanto, € pacifica e definitivamente
consolidada na inteligéncia do Tribunal a quem

incumbe a guarda da Constituicao.

Nao ha porque entender possa a Suprema Corte
alterar a inteligéncia ofertada ao artigo 40 do ADCT,
naquela decisao --que foi unanime— na linha de
entendimento exaustivamente sustentado pela

doutrina °.

6 Teor completo do acérddo em maos do parecerista (autos).
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Desta forma, nenhuma outra exigéncia material

que nao aquelas existentes a época da promulgacao
da Constituicao de 1988, pode ser formulada por lei
ou ato administrativo, por ter ocorrido o fenémeno
da “constitucionalizacao” da legislacao
infraconstitucional, conformadora dos incentivos da
Zona Franca, nao podendo tal legislacao ser
modificada sendao por legislacao de nivel
constitucional, visto que a sua permanéncia passa a

estar vinculada a da propria Constituicao 7.

7 O Ministro Marco Aurélio relator da ADIN referida, em seu
voto realcou: “Sr. Presidente, em boa hora, na conversdo da
medida provisoéria que vinha sendo seguidamente reeditada, o
Poder Legislativo homenageou, com a redagdo primitiva do art.
77 da Lei 9532, de 10/12/ 1997, o art. 40 do ADCT, mantendo
integra a Zona Franca de Manaus, isso considerados os
incentivos fiscais. Ocorre que, em penada unica, fez-se
retornar a disciplina da medida proviséria convertida em lei, e
ai esvaziou-se, como denunciado pelo comportamento dos
investidores, a intangibilidade constitucional. Bem o disse, em
parecer exarado a partir da Medida Proviséria 1602/ 97, e que
guarda estreita pertinéncia com a espécie, o jurista Ives
Gandra Martins: “O art. 150, inc. II, é de clareza inequivoca,
na medida em que vai além do principio da isonomia,
alargando ao transforma-lo em principio da equivaléncia. E é
direito fundamental, na medida em que exterioriza, para o
Direito Tributdrio, o principio da igualdade, expresso no art. 5°,
“caput”, da Constituicao Federal. Desta forma, contribuintes
sob a mesma sujeicdo ndo podem ser tratados diferentemente.
Ora, qualquer redug¢do do nivel de incentivos em relagcdo a
disciplina juridica vigente, nesta matéria, em 5/10/ 1988, da
tratamento diferencial aos contribuintes antes e depois da
reducgdo, violando o sistema assegurado até o ano 2013. E fere
o principio da isonomia juridica, sobre paralisar a evolugcdo
tecnolégica dos investidores ja instalados e deixar de atrair
investidores novos para a regido tdo necessitada de
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desenvolvimento. Em outras palavras, sobre ferir o art. 150,
inc. II, da Constituicdo Federal, a Medida Proviséria 1602/97
paralisa no tempo, como uma fotografia do passado,o
desenvolvimento econémico da regido, visto que as antigas
empresas nao poderdo evoluir e as novas estardo em situacdao
de inferioridade em relacdo as antigas’.

Sr. Presidente, norteia o alcance do § tnico do art. 40 do ADCT
0 que se contém no “caput” do artigo. A previsdo do § no
sentido de poder-se, por lei federal, modificar os critérios que
disciplinaram ou venham a disciplinar a aprovag¢do dos
projetos na Zona Franca de Manaus ndo tem o conddo de
viabilizar o afastamento dos incentivos fiscais existentes a
data da promulgacgdo da Carta. A interpretacdo sistemdtica, a
interpretagcdo teleolégica dos preceitos é conducente a
conclusdo tunica. O fundo, o que diz respeito, em si, a
preservacgdo dos incentivos fiscais, esta assegurado na cabeca
do artigo e, como disse anteriormente, em termos pedagdgicos
inatacaveis. O § unico ndo versa sobre alteracoes, em si, da
Zona Franca de Manaus. Longe esta de vir a ser tomado como
norma mitigadora da preservacdao buscada. Tem, o citado §
unico, o sentido exclusivo de jungir, a lei federal, a modificacao
de critérios disciplinadores da aprovagdo de projetos, ou seja,
é norma reveladora da abertura, ao legislador ordindrio, da
fixacdo de aspectos estritamente formais a serem observados
por aqueles que desejem ver aprovados projetos. A assim ndo
se concluir, ter-se-ad o § comandando o “caput” do artigo, isSso
no campo da delimitacdo da disciplina e, o que é pior, a
insercdo, em documento de idoneidade impar como é a
Constituicdo Federal, de preceito de todo inécuo.

Na espécie o que se nota é a projecao no tempo, via medida
proviséria —o art. 11 da Medida Proviséria n. 1614-16, de
5/3/ 1988, do extravagante art. 77 da Lei 9532/97. A recusa
do diferimento da liminar sinalizara a admissibilidade de
prorrogacbées sucessivas mediante a costumeira reedi¢do de
medidas provisérias, ficando em plano secundario o
mandamento maior do art. 40 do ADCT.

Diante de tal quadro, concedo a liminar, suspendendo, até o
julgamento final desta ac¢do direta de inconstitucionalidade, a
eficacia do § 1° do art. 77 da Lei n. 9532, de 10/12/1997,
considerada a redagdo imprimida pelo art. 11 da Medida
Proviséria n. 1614-16, de 5/3/1998, indeferindo a liminar
quanto ao § 2° e declarando prejudicado o pedido
relativamente ao § 3°” (ADIN 1799-2-DF).
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Vale dizer: o que a Suprema Corte consagrou no
retro-referido acordao, foi exatamente a
constitucionalizacao dos estimulos conformados no
D.L. 288/67, dai decorrendo que a sua alteracao so6

seria possivel por norma de igual estatura 8.

8 Celso Bastos, em parecer langcado a propésito da MP 1602,
porém aplicavel ao diploma impugnado, observa: “Diante
deste estudo hermenéutico, fica certo que a Zona Franca de
Manaus ganhou “status” constitucional, o que significa dizer,
tornou-se um direito consagrado com forca prépria da
supremacia  constitucional, o que repele qualquer
normatividade que a ofenda e até mesmo a interpretacdo que
ndo leve em conta as diretrizes bdsicas da hermenéutica. Ao
afirmar que é mantida a Zona Franca de Manaus, o texto
conferiu-lhe uma duragdo imodificavel, ao menos por lei
infraconstitucional.

Mais adiante, é certo, o Texto Constitucional vai definir a
duragdo minima da instituicdo, a partir de sua promulgacdo:
optou pelo prazo certo de vinte e cinco anos.

Ao proceder assim, o art. 40 ndo beneficiou a Zona Franca de
Manaus com uma mera formalidade, o que aconteceria se se
entendesse que o que ndo se pode é expressamente suprimir a
Zona Franca de Manaus. E que seria possivel, na linha desse
entendimento, suprimir os incentivos fiscais e a propria drea
de livre comércio. Isto seria a mais bdrbara das interpretacées
constitucionais. Seria admitir que a Constituicdo brinca com as
palavras, ou adota pseudo-preceitos, que na verdade nada
obrigam de substancial. E, portanto, forcoso aceitar-se que a
Zona Franca de Manaus é, na verdade, um nome que
encabeca uma realidade normativa e material caracterizada
pela manutengcdo da drea de livre comércio com 0S seus
incentivos fiscais” (Revista Dialética de Direito Tributdario n°
56, Maio de 2000, pg. 111).
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Trata-se do fenomeno da recepcao como que

“qualificada”, pois a propria Carta de 1988
reconheceu expressamente que aquela matéria
legislada antes de seu advento, € compativel com a
nova ordem por ela instaurada e por isso a recebeu,
atribuindo as normas que sobre ela dispoem, um
nivel mais elevado de hierarquia, como se inscritas

estivessem no proprio texto constitucional 9.

9 Escrevi: “O principio da recepg¢do, no direito constitucional, é
examinado sob dupla conformacgdo, cujo efeito, todavia, resulta
na mesma solucao.

Alguns doutrinadores entendem que o principio da recepg¢do
decorre da consolidacdo do direito anterior ndo conflitante, que
ganha nova forca em decorréncia da nova ordem institucional.
O fenémeno da recepcdo implicaria um poder legislativo
absoluto que, no mesmo momento da edi¢cdo da nova
Constituicdo, implicitamente estaria editando todas as leis
convalidadoras das normas recepcionadas do direito pretérito.
Desta forma, a forca do direito anterior ndo viria do direito
passado, mas do direito novo, sendo, pois, normas da nova
ordem.

Outros, entretanto, entendem que a anterioridade da ordem
constitucional torna o principio da recep¢cdo um principio de
continuagdo, pelo qual o direito ndo conflitante é direito cuja
forca vem da velha ordem e continua valido sob a nova ordem
por ser por ela recepcionado.

Em outras palavras, o principio da recep¢do ndo daria novas
forcas a legislagdo proveniente da ordem pretérita, mas
apenas nao lhe tiraria as forcas, em face do nao-conflito.

O principio da recepcdo, todavia, é quase sempre implicito. E o
“nao-conflito” que permite a convivéncia das leis anteriores
com o sistema atual” (Revista Dialética de Direito Tributario n°
57, Junho/2000, p. 128).
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A recepcao de normas, pela nova ordem, com

estatura diversa da que ostentavam no momento de

sua producao € fendmeno juridico conhecido.

Ocorreu situacao semelhante com o Codigo
Tributario Nacional, veiculado como lei ordinaria, e
recepcionado pela Constituicao de 67 como lei com

eficacia de complementar 10.

10 Luciano da Silva Amaro ensina: “Onde, segundo nos parece,
esta o encaminhamento da questdo é no principio da recepcdo,
estudado no Direito Constitucional Comparado.

Por esse principio, quando se cria novo ordenamento juridico-
politico fundamental (nova Constituicdo), a ordem juridica pré-
existente, no que ndo conflite, materialmente, com aquele,
permanece vigorando, é aceita pela nova ordem constitucional,
qualquer que tenha sido o processo de sua elaboracdo, desde
que conforme ao previsto na época dessa elaborac¢do, pois, ndao
o sendo, a invalidade teria atingido a legislagdo ja desde o seu
nascimento.

Alias, ndo haveria qualquer critério de referibilidade entre o
processo adotado e o estabelecimento na nova Carta; como
dizer que determinada lei é formalmente invdalida por ndo ter
sido estabelecida segundo processo legislativo so6 criado
ulteriormente?

O dilema é inafastavel: ou a legislagdo anterior (cujos
comandos nao conflitem materialmente com os da nova Carta)
é aceita pela nova ordem, mantendo-se vigente, ou é repelida
totalmente (tenha a designacdo que tiver: lei ordinaria, lei
complementar, lei delegada, decreto-lei, etc). Na segunda
alternativa, porém, ter-se-ia que, num dtimo, ao entrar em
vigor a nova Carta, legislar-se de pronto sobre todas as
matérias que exijam disciplina legal. Como tal providéncia é
inviavel, a alternativa légica é acolher-se a legislacdo pré-
existente, até que o orgao legislativo criado pela nova Carta
entenda conveniente e oportuno revogd-la ou modificd-la,
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Do que foi exposto até aqui decorre um segundo
aspecto, também de relevancia, no exame da
matéria, ou seja, o da possibilidade ou nao de
norma constitucionalizada, ser, em aspectos

periféricos, adaptada a novas realidades.

A resposta a esta questao € sim e nao.

A resposta sera positiva, sempre que as alteracoes
sejam efetivamente periféricas, ou seja, objetivem
apenas aperfeicoar aspectos formais ou tornar mais
limpida, mais clara, mais facil a executabilidade da
norma -no caso, sem impor restricoes ou
dificuldades ao gozo dos incentivos que a legislacao
constitucionalizada veicula; sempre que a norma
nova facilitar a  aplicabilidade da norma
constitucionalizada, as alteragcoes promovidas, por
veiculo de nivel hierarquico inferior, nao ofenderem

a Lei Maior, sendo, portanto, validas.

impondo novos comandos legais” (Direito Tributario n° 3, José
Bushatsky Editor, 1977, p. 288).



21

No que concerne a estimulos fiscais, uma segunda

faceta desta resposta positiva € de se considerar.

Sempre que a nova norma --veiculada por lei
ordinaria ou complementar, ou mesmo por ato
administrativo aceito pelo sistema constitucional
tributario-- vier a instituir ampliacées ou acréscimos
que beneficiem o destinatario do incentivo, ela nao
ferira a norma constitucional, por nao retirar forcas
do texto maior, sendo valida, também, nessa

hipotese!ll.

11 Escrevi: “A norma constitucional, assegura, portanto, que a
Zona Franca de Manaus, com suas caracteristicas de area de
livre comércio, de exportacdo e importacdo, assim como de
incentivos fiscais, fica mantida por 25 anos.

Vale dizer: o complexo que caracterizou a instituicdo da Zona
Franca de Manaus, inclusive seus incentivos fiscais, fica
preservado, no seu perfil vigente em 5 de outubro de
1988, até o ano 2013.

Resulta, também, dessa norma, que tal perfil de incentivos
nao pode ser modificado, podendo, no mdximo, lei federal,
alterar 'critérios de aprovag¢do" para futuros projetos dos
empreendimentos la estabelecidos ou que venham a se
estabelecer, sem, entretanto, reduzir o nivel dos incentivos,
nem estabelecer condigées mais onerosas para sua aprovagcao
que os possa dificultar ou inviabilizar.

Sabiamente, o constituinte deixou consignado, no “caput” do
artigo, que a manutencdo dos incentivos fiscais deve dar-se
nos termos em que vigoravam até 5 de outubro de 1988, para
que a Zona Franca de Manaus subsista pelo periodo julgado
adequado para a consolidacdo do desenvolvimento da regido,
ndo ofertando ao legislador ordinario o poder de
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E que dispositivo novo que vem alargar o campo
incentivado da norma inferior que foi
constitucionalizada, corresponde a um novo direito
nao impedido pelo texto supremo, desde que
compativel com os fundamentos e objetivos
constitucionais acima apontados. A Lei Maior

objetivou assegurar pelo menos os estimulos do

direito anterior, nao vedando que novas normas

nascam aumentando o conjunto de incentivos, pelo

suprimir ou alterar a proporcao dos incentivos até
entdo existentes.

Intuiu o Constituinte que, de outra forma, poderia ser
destruida a opcdo constitucional de preservar a Zona
Franca de Manaus, se fossem esvaziados os estimulos
que levaram as empresas engajadas na consecucao
desse projeto de desenvolvimento reqgional, a se
estabelecerem em regido distante dos polos
consumidores e empresariais, contando com a
contrapartida dos incentivos ofertados pelo Governo, as
quais restariam  prejudicadas, em termos de
competitividade.

A nitidez, tal possibilidade restou vedada no texto supremo,
inadmitindo, por qualquer via, a redug¢do dos niveis de
incentivos.

A luz do dispositivo transitério, a legislacdo infra-
constitucional, pode, apenas, aumentar o nivel dos incentivos.
Nunca elimind-los ou reduzi-los, quer de maneira direta,
instituindo condigées mais gravosas que as existentes na data
da promulgacdo da Carta, para sua concessdo, quer de
maneira indireta, pela implementacdo de outros meios
destinados a propiciar a ineficdcia dos incentivos concedidos”
(Revista Dialética de Direito Tributario n°® 56, ob. cit., p. 110).
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exercicio da competéncia legislativa ofertada pela

propria Constituicao.

Em outras palavras, o} direito anterior
constitucionalizado nao veda a criacao, pela
legislacao infraconstitucional, a luz da nova Carta,

de outros incentivos 12.

Nestas duas hipoteses, portanto, a resposta €

positiva.

Negativa € a resposta, se ato normativo, lei ordinaria
ou complementar, impuser restricoes a norma
originaria do direito anterior que foi

constitucionalizada pela nova ordem. Caso

12 A doutrina é robusta quanto a intangibilidade do regime
dos incentivos, tal qual existia no ato da promulgacdo da
Constituigdo, por forca do art. 40 das disposi¢oes transitérias,
como atestam os comentdrios a Constituicdo elaborados por
diversos juristas, como, por exemplo: Manoel Gong¢alves
Ferreira Filho (Comentarios a Constituicdo Brasileira de 1988,
vol. 4, Ed. Saraiva, 1995, padg.164); Pinto Ferreira
(Comentarios a Constituicdo Brasileira, 7° vol.. Ed. Saraiva,
1995, pg. 601) e Wolgran Junqueira Ferreira (Comentarios a
Constituicao de 1988, vol. 3, Ed. Julex Livros Ltda, 1989, p.
1283).
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contrario, estariamos perante o fenomeno da

inversao da piramide de hierarquia legislativa,
passando a lei suprema a estar subordinada a lei
ordinaria. Isso nao se mostra admissivel em nosso
ordenamento, que consagra o principio da
supremacia da Constituicao, segundo o qual toda
norma tem que encontrar fundamento de validade
no texto supremo, sob pena de ser tisnada do
maior vicio que pode afetar um ato legislativo, qual

seja, a macula da inconstitucionalidade.

Nenhuma restricao, portanto, pode ser imposta,
tendente a diminuir o espectro de atuacao da norma
guindada ao topo da hierarquia legislativa, por forca

de nova ordem constitucional 13.

13 Na ADIN 310-1-DF o Min. Septlveda Pertence esclareceu
seu voto, dizendo: "o art. 40 do ADCT/ 88 recepcionou todo o
conjunto normativo especifico informador da Zona Franca de
Manaus.

De fato - constituida essencialmente a Zona Franca pelo
conjunto de incentivos fiscais indutores do desenvolvimento
regional e mantida, com esse cardter, pelas Disposicoes
Constitucionais Transitérias, pelo prazo de vinte e cinco anos,
admitir-se que preceitos infra-constitucionais reduzam ou
eliminem os favores fiscais existentes parece a primeira vista,
interpretacdo que esvazia a eficacia real do preceito
constitucional” (grifou-se) (Revista Dialética de Direito
Tributdario n° 56, p. 113).
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Assim, a legislacao infra-constitucional, pode,

apenas, aumentar o nivel dos incentivos. Nunca

elimina-los ou reduzi-los, quer de maneira direta,

instituindo condicoes mais gravosas que as
existentes na data da promulgacao da Carta, para

sua concessao, quer de maneira indireta, pela

implementacao de outros meios destinados a

restringir ou conduzir a ineficacia dos incentivos

concedidos, como, por exemplo, instituindo

requisitos que dificultem a aprovacao de projetos
novos ou que restrinjam a continuidade do

desenvolvimento de projetos ja aprovados.

Impedimentos, obstaculos, instituicao de condicoes
mais onerosas ou de dificil atendimento ou mesmo a
simples alteracao daquelas vigentes ao tempo de sua

aprovacao, em relacido aos projetos ja aprovados

ou a expansao dos mesmos, representarao ofensa

ao direito adquirido consagrado no art. S inciso

XXXVI da C.F, “verbis”:

“a lei nao prejudicara o direito adquirido, o ato

juridico perfeito e a coisa julgada”.
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De observar que tal garantia compoe o plexo de

direitos e garantias individuais, que nao podem ser

restringidos ou abolidos, nem mesmo por emenda

constitucional, a teor do art. 60, § 4°, inciso IV, da

“Art. 60 ...
§ 4° Nao sera objeto de deliberacdo a proposta de
emenda tendente a abolir: ... IV. os direitos e

garantias individuais”.

Como bem alerta Celso Bastos:

“Pode-se dizer, assim , que nao pode impedir o

Estado que se frua de um direito que ja esta

incorporado sob pena de estar praticando

uma arbitrariedade passivel de reparacdao

judicial. Nem mesmo uma alteracao

constitucional pode tornar o regime de

incentivos mais severo. Vale dizer, menos

benéfico do que aquele que vigia a data da

implementacao do direito por prazo certo.

Portanto, conclui-se que a protecdo dispensada
pela Constituicdo a Zona Franca de Manaus, da

forma como o foi, impede que até mesmo o
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poder constituinte reformador venha a

suprimir, por meio de emenda

constitucional, essa regido de livre comércio.

A razao bdsica para que assim nos posicionemos
esta no fato de que se esta caminhando no

campo do direito adquirido, como ficou

sobejamente demonstrado. Esta-se aqui a

referir ao direto daqueles que ja se

encontram usufruindo do regime

constitucional, certos de que o prazo é

r

imodificavel. E que a previsao

constitucional de que os direitos e garantias

constituem-se em clausula pétrea (art. 60

paragrafo 4, inciso IV) e a previsao, nestes,

do direito adquirido [(art. 5° inc. XXVI), vdo

alcancar, por sua vez, a norma do artigo 40 do
ADCT.

Além do que, nado poderia a Constituicdo, por um
lado, condenar a viola¢do ao direito adquirido e,
por outro, praticar exatamente aquilo que esta
proscrito, condenado, maxime quando fizesse por
meio de poder constituinte derivado. Ja pudemos
escrever a esse respeito que: “A atividade do
poder publico sé podera desenvolver-se
validamente dentro dos lindes tracados pelo

ordenamento constitucional. Por essa razdo é que
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0S direitos individuais deverdo ser

rigorosamente observados”.

Também, em nada estaria garantida a Zona

Franca de Manaus se, gradativamente, fosse

licito retirar o direito de cada um daqueles

que nela se encontram. Neste ponto, ndo temos

duvida em nos posicionar com Roque Antonio
Carraza e Manoel Gongalves Ferreira Filho para
dewxar certo que na medida em que os direitos
das pessoas juridicas sdo, imediatamente,
direitos das pessoas fisicas (suas soécias ou
beneficiarias), sera licito concluir-se que também
esses direitos fundamentais se estendem as

pessoas juridicas” (grifou-se) 14.

Mesmo no plano da legislacao infra-constitucional,
exigéncias destinadas a alterar as condicoes
concessivas de estimulos quanto a projetos ja
aprovados, seriam manifestamente invalidas, por

ferirem o art. 178 do CTN:

“Art. 178. A isencdo salvo se concedida por prazo

certo e em fungdo de determinadas condigoes,

14 Trabalho em mdos do parecerista.
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pode ser revogada ou modificada por lei a

qualquer tempo, observado o disposto no inciso

IV do art. 104”.

Interpretada a contrario senso, essa norma impede a
revogacao ou modificacdo de isencoes onerosas € a
prazo certo — como € o caso dos incentivos da Zona

Franca de Manaus.

Ja, dificultar a aprovacao de novos projetos
semelhantes ou idénticos a outros ja aprovados,
significaria violacao ao principio da isonomia inserto
no art. 150, II da C.F., que, na area tributaria, tem
um espectro mais alargado, como destaca o seguinte
trecho de parecer que exarei em face da MP

1602/97:

“b) O artigo 150, inciso II, é de clareza

inequivoca, na medida em que vai alem do

principio da isonomia, alargando ao

transforma-lo em “principio da

equivaléncia”. E é direito fundamental, na

medida em que exterioriza, para o direito

tributario, o principio da iqgualdade,
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expresso no artigo 5° “caput” da

Constituicao Federal.

Desta forma, contribuintes sob a mesma

sujeicao nao podem ser tratados

diferentemente.

Ora, qualquer reducao do nivel de incentivos

em relacao a disciplina juridica vigente,

nesta matéeéria, em 05/10/1988, da

tratamento diferencial aos contribuintes

antes e depois da reducao, violando o

sistema assegurado até o ano 2013. E fere o

principio da isonomia juridica, sobre

paralisar a evolucdo tecnologica dos

investidores ja instalados e deixar de atrair

investidores novos para regiao tao

necessitada de desenvolvimento.

Em outras palavras, sobre ferir o artigo

150, inciso II, da Constituicao Federal, a

Medida Provisoria n° 1602/97 paralisa no

tempo, como uma fotografia do passado, o

desenvolvimento economico da regiao, visto

que as antigas empresas nao poderao

evoluir e as novas estarao em situacao de

inferioridade em relacao as antigas”

(negritou-se).
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A quebra de isonomia, por sua vez, levaria a

violacao do art. 170, IV da C.F., que ao dispor:

“Art. 170. A ordem econdomica, fundada na
valorizacdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica

social, observados os seguintes principios:

IV — livre concorréncia”,

estabelece ser a ordem economica informada pelo

principio da livre concorréncia.

Assegurar a plenitude dos beneficios fiscais somente
para projetos ja aprovados, negando-se a projetos
novos, mesmo que para produtos similares levaria a
criacaio de wuma “reserva de mercado” e,

consequentemente, a formacao de oligopolios.

Representaria, ademais, a tentativa de impor o
planejamento econémico para o segmento privado, o

que € vedado pelo art. 174 da C.F:
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“Art. 174. Como agente normativo e regulador da
atividade economica, o Estado exercera, na forma
da lei, as funcées de fiscalizacdo, incentivo e
planejamento, sendo este determinante para o

setor publico e indicativo para o setor privado”.

Finalmente, no que concerne a _ novos

empreendimentos, podera a lei federal estabelecer

novos critérios de aprovacao de projetos, sempre

visando a nao restringir os incentivos que a

Constituicao objetivou manter.

Como observa MANOEL GONCALVES FERREIRA
FILHO, no parecer destinado a comentar o paragrafo

unico do art. 40:

“Tenha-se presente, enfim, que o pardagrafo unico
do art. 40 do ADCT - cujo comentdario ja
transcrevi autoriza a lei federal a modificar
“critérios”, e sO6 critérios, relativamente a
aprovagcdo de projetos na Zona Franca de

Manaus. Ora, “critérios” sao modos de

interpretar ou avaliar requisitos, ndo
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substituem “requisitos”, nem concernem a

conseqiiéncias — os incentivos. Portanto, nao

pode a lei federal mudar os incentivos,

restringindo-os, visto que, estes, estao

preservados até que se escoe o prazo de

vinte e cinco anos previsto no citado art. 40,

“caput” 15,

CELSO BASTOS, em trabalho doutrinario, também

conclui:

“Como ficou frisado ao longo deste estudo, a
manutencdo da Zona Franca de Manaus implica
na manutencdo dos seus elementos constitutivos.
A reserva legal, imposta no pardagrafo tnico do
art. 40 do Ato das Disposi¢coes Constitucionais
Transitérias, diz apenas com a aprovac¢do de
projetos, e nao pretendeu modificar o disposto no
caput do artigo, como ja acentuado. Contudo,
mesmo no que diz respeito a aprovacdo dos
projetos os critérios ndo podem ser modificados
de tal forma que se inviabilize, totalmente, a Zona

Franca de Manaus, esvaziando-a de seus

15 Trabalho em mdos do parecerista.
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elementos constitutivos. Assim, as alteracoes a

que se refere o referido § tunico sao possiveis
desde que fiquem configurados interesses
nacionais da propria regido. O que ndo pode é
fazé-lo com objetivos propositais de esvaziar a
Zona Franca, o que acabaria por violar o proprio
“caput” do artigo. O que é possivel é estimular
certos setores produtivos mais intensamente em
relacdo a outros, em virtude de situacoes
contingenciais, de inovacées tecnolégicas etc. E a
aplicacdo, aqui, do principio da
proporcionalidade. Ndo é possivel querer
engessar os critérios de aprovacdo de projetos e,
por outro lado, é igualmente inadmissivel que
se permita o desfazimento da Zona Franca
de Manaus por via transversa. Na palavra
“modificados” ha uma vedacao implicita
quanto ao aumentar de forma escorchante
as condicoes de ingresso no sistema da Zona
Franca de Manaus. Modificar significa, nesse
contexto, substituir por algo equivalente, que faca
as vezes do que anteriormente existia. Modificar

quanto ao modo, ndo a esséncia”.
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Tolerar que a legislacdo infraconstitucional

introduza incentivos ou condicoes mais onerosas
para aprovacao de projetos contra a letra do art. 40
do ADCT, significa abandonar os objetivos
constitucionais de reduzir desigualdades regionais e
de realizar o desenvolvimento econdémico nacional,
burlando o intuito do constituinte, que legislou
direta e explicitamente para que tal nao

acontecesse.

Além dos arts. 40 do ADCT, 3° da C.F., 5°, inciso
XXXVI, 150, II, 170, IV e 174 da C.F., restariam
também feridos --pelo substancial esvaziamento do
regime assegurado como contrapartida aquelas
industrias que, confiando no Poder Publico,
instalaram-se em regidao tao distante dos podlos de
consumo-- o “caput” do art. 5° da C.F., que
consagra o principio da seguranca juridica, bem
assim, o art. 37 “caput” da Lei Maior, de vez que o
abalo produzido na confianca do cidaddao quanto a
atuacao do Estado, é conseqiiéncia da inobservancia

do principio da moralidade administrativa.
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Procedimentos desse teor, acarretariam, ademais,

a possibilidade de abalar a credibilidade do governo
brasileiro junto a investidores privados nacionais e
internacionais, desestruturando o maior parque
industrial eletro-eletronico do pais e da América do
Sul, com o consequente desemprego principalmente

em Manaus, mas também em todo o Brasil.

Um terceiro e ultimo aspecto merece breve

consideracao.

Tenho para mim que, constitucionalizados os
incentivos da Zona Franca, o D.L. 288/66 adquiriu
eficacia de lei complementar --porque € norma
nacional que obriga Uniado, Estados e Municipios--
nao podendo sofrer alteracoes por legislacao
ordinaria. Assim, lei ordinaria que tenha pretendido
modificar a legislacdao referida, restringindo seu
efeito, & ilegal, e esse vicio nao € passivel de
convalidacao, mesmo que acatada sem contestacao
pelos que a ela se submeteram. E que os vicios de
ilegalidade direta e de inconstitucionalidade indireta

desta decorrente, independem de a norma ter tido
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ou nao aplicacao. Trata-se de um vicio ontolégico,

ou se€ja, inerente a propria estrutura da norma.

Admitindo-se, todavia, que uma norma ordinaria,
violadora da lei complementar, seja cumprida sem
contestacao pelo destinatario, € certo que tal lei
continuara tendo vigéncia e eficacia, apesar de
intrinsecamente ilegal, por gozar, como todo ato
legislativo, de “presuncao de legalidade”, até que sua
validade seja examinada pelo Poder Judiciario e
reconhecida a sua incompatibilidade com diploma

que lhe seja superior na hierarquia das normas.

Neste caso, a “presuncao de legalidade” prevalece
até o reconhecimento judicial do vicio que a macula.
No caso de estimulos fiscais, pode o contribuinte
submeter-se a disposicao ilegal, deixando de exercer
um “direito individual disponivel”, qual seja, aquele
de contestar o mau direito, optando por suportar os

efeitos da norma ilegal 16.

16 Carlos Maximiliano lembra que: “Pode toda a regra juridica
ser considerada como uma proposi¢ao que subordina a certos
elementos de fato uma conseqtiéncia necessaria; incumbe ao
intérprete descobrir e aproximar da vida concreta, ndo sé as
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Nao se pode, entretanto, considerar que o nao-
exercicio de um direito, torne legal a norma ilegal,
como se fosse possivel fazer surgir, para o Estado,

um “direito adquirido a ilegalidade” 17.

condigoes implicitas no texto, como também a solucdo que este
liga as mesmas.

A atividade do exegeta é uma s6, na esséncia, embora
desdobrada em uma infinidade de formas diferentes.
Entretanto, ndao prevalece quanto a ela nenhum preceito
absoluto: pratica o hermeneuta uma verdadeira arte, guiada
cientificamente, porém jamais substituida pela prépria ciéncia.
Esta elabora as regras, traca as diretrizes, condiciona o
esforco, metodiza as lucubragcées; porém, ndo dispensa o
coeficiente pessoal, o valor subjetivo; ndo reduz a um
automato o investigador esclarecido” (Hermenéutica e
Aplicagdo do Direito, 9° ed., Forense, 1979, p. 10).

17 Escrevi: “A nitidez, para a defesa dos interesses difusos e
coletivos, que sdo de dificil protecdo individual, justificam-se
tais poderes, visto que supre o Ministério Publico a
insuficiéncia de acdo dos titulares de tais direitos. A protecdo
do patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros
interesses difusos ou coletivos, via ag¢do civil publica ou
inquérito, é indiscutivelmente das mais relevantes fung¢ées do
Ministério Publico, em face de agir como um protetor da
sociedade, incapazes seus integrantes de se defenderem
individualmente. O mesmo se diga da defesa dos direitos
individuais indisponiveis, mas por outro veiculo processual.
Nado o mesmo em relag¢do aos direitos individuais disponiveis e
divisiveis, cuja protecdo pode ser realizada através dos
proprios interessados por seus advogados, assisténcia
gratuita do Estado, e sua entidade de classe ou de partidos
politicos por via de mandado de seguranca coletivo ou ainda
pela defensoria publica para os necessitados” (Revista
Dialética de Direito Tributdario n® 3, Dezembro de 1995, p. 58).
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Por este angulo, ha de se compreender a razao pela
qual, embora possam ser contestados por ilegais
alguns diplomas posteriores e restritivos das normas
do D.L. 288/66, veiculados por legislacao ordinaria,

sua aceitacao pelos contribuintes sem

contestacao judicial nao sanou a ilegalidade que

os tisna. Tera ocorrido, apenas, por parte dos
beneficiarios dos incentivos gerados pelo D.L.
288/67, o exercicio da disponibilidade de direitos

individuais, ao optarem por nao os fazerem valer.

Creio ter enfrentado os principais aspectos da
polémica que ainda remanesce na exegese oficial do

Governo Federal e daquele do Amazonas.

Sao Paulo, 27 de Outubro de 2000.



