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Professor Emérito da Universidade Mackenzie,

em cuja Faculdade de Direito foi Titular

de Direito Constitucional.


CONSULTA

O ESTADO DO AMAZONAS, por seu eminente Vice Governador do Estado, DR. SAMUEL ASSAYAG HANAN, formula-me a seguinte consulta:
"Em 11 de junho de 1991, a Lei 8191, em seu art. 1º, veio a instituir diversos benefícios no âmbito do IPI, para equipamentos de processamento de dados, seus acessórios, sobressalentes e ferramental, como se vê da letra desses dispositivos:
" Art. 1( - Fica instituído isenção do Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI) aos equipamentos, máquinas, aparelhos e instrumentos novos, inclusive aos de automação industrial e de processamento de dados, importados ou de fabricação nacional, bem como respectivos acessórios, sobressalentes e ferramentas, até 31 de março de 1993.
§ 1º - O Poder Executivo, ouvida a Comissão Empresarial de Competitividade, relacionará por decreto, os bens que farão jus ao benefício de que trata este artigo.
§ 2º - São asseguradas a manutenção e a utilização do crédito do Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI) relativo a matérias-primas, produtos intermediários e material de embalagem, empregados na industrialização dos bens de que trata este artigo."
Quatro meses após, foi promulgada, em 23 de outubro de 1991, a Lei 8248 que, além de prever outros benefícios para os bens de informática e automação fabricados no país, estendeu pelo prazo de 7 (sete) anos, a partir de 29/10/92, os benefícios da Lei n9 8191 de 11/06/91, como se vê do seu art. 4º:
“Art. 4º Para as empresas que cumprirem as exigências para ao gozo de benefícios definidos nesta lei, e, somente para os bens de informática e automação fabricados no País, com níveis de valor agregado local compatíveis com as características de cada produto, serão estendidos pelo prazo de sete anos, a partir de 29 de outubro de 1992, os benefícios de que trata a Lei 8191, de 11 de junho de 1991”.
A renúncia fiscal representada pela referida isenção causou às unidades da Federação sensível prejuízo, na medida em que perderam parte do repasse proveniente da arrecadação do IPI, a qual, por força de disposição constitucional, é destinada em 47%, aos Estados, Municípios e Fundos Constitucionais.
Para o Estado do Amazonas, porém, esses prejuízos foram particularmente expressivos, pois a concessão de estímulo de natureza setorial, independentemente da fixação de limites diferenciados por região, produziu o notório efeito de comprometer o pleno atingimento dos objetivos que levaram à instituição da Zona Franca de Manaus, a saber, a desconcentração econômica e a eliminação de entraves ao desenvolvimento econômico-social da região.
Com efeito, se determinado setor industrial pode gozar de benefícios fiscais independente da região onde instale suas unidades industriais, não tem estímulo algum para instalar-se ou permanecer instalado em regiões 'mais distantes dos pólos consumidores, onde certamente arca com custos mais elevados para a distribuição de seus produtos.
O fato, entretanto, de tratar-se de isenção com prazo mais reduzido que o concedido em relação aos estímulos da Zona Franca, impediu o total esvaziamento desse programa de desenvolvimento regional, tanto assim que o setor de produção de equipamentos para informática ainda é um dos mais significativos - senão o mais - entre os que se encontram ali instalados.
Ocorre que, em 20 de setembro de 1999, o Exmo. Sr. Presidente da República, entendendo oportuno e conveniente prorrogar os estímulos setoriais veiculados pela Lei 8248/91, enviou ao Congresso a mensagem de Lei nº 1313, com a finalidade de estender os benefícios até 2013 - prazo que coincide com o de vigência da Zona Franca de Manaus - vigorando a isenção até 2004, a partir de quando o benefício seria gradualmente reduzido até a completa extinção naquele termo final.
Em face da perspectiva iminente de total esvaziamento da Zona Franca em relação ao segmento de informática, e do fato de que a renúncia fiscal em tela concorre para comprometimento dos esforços que vêm sendo envidados pelo Estado do Amazonas  no sentido de reduzir o déficit público de forma a colaborar com o programa de austeridade encetado pelo Governo Federal - o Consulente encaminhou proposta de substitutivo, preparando-se para defendê-lo perante o Legislativo.
No entanto, apesar de ter encaminhado o projeto de prorrogação somente às vésperas do termo legal para a extinção dos incentivos e de tê-lo feito sem solicitar urgência na tramitação, o Chefe do Executivo fez inserir, na 10ª reedição da MP 1858, publicada em 27 de outubro de 1999, norma estendendo o prazo de gozo da isenção por trinta dias. (doc.  )
Findo esse prazo, a referida medida provisória foi reeditada pela lia. vez, prorrogando até 27 de dezembro de 1999 o prazo da isenção e convalidando os efeitos do art. 32 da MP 1858-10.
Resta, portanto, evidente que a estratégia do Governo é a de prorrogar indefinidamente a isenção setorial, valendo-se de sucessivas reedições da medida provisória, com efeitos convalidadores dos efeitos das anteriores - possibilidade já reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal. -, o que significa perenizar o estímulo independente de lei.
Diante disso indaga-se:
1) As normas veiculadoras da isenção setorial supra referida na 10ª. e na 11ª. reedições da MP 1858-10 são constitucionais?
2) Caso negativa a resposta, podem ser atacadas por meio do ajuizamento de ação direta de inconstitucionalidade, pleiteando liminarmente a suspensão de sua eficácia?
RESPOSTA
A primeira indagação formulada merece, desde logo, resposta negativa, eis que as medidas provisórias em tela apresentam nítida desarmonia com o texto constitucional, quer sob o aspecto formal, quer sob o aspecto material.
Com efeito.
Sob a ótica formal, a primeira observação a fazer é que a matéria em questão não é suscetível de ser regulada por medida provisória, ante a notória ausência dos requisitos indispensáveis para a emanação desse ato legislativo.
Reza, efetivamente, o caput do art. 62 da Constituição Federal:
“art.62 - Em caso de relevância e urgência o Presidente da República poderá adoto,r medidas provisórias, com força de lei, devendo submetê-las de imediato ao Congresso Nacional, que, estando em recesso, será convocado extraordinariamente para se reunir no prazo de cinco dias.”
(grifos meus)
Interpretando esse dispositivo constitucional, a Suprema Corte definiu com precisão os pressupostos para a emanação desse excepcional instrumento legislativo, ao julgar a ADIn nº 293-7/600
, de cuja ementa consta textualmente:
"o que justifica a edição de medidas provisórias é a existência de um estado de necessidade, que impõe ao Poder Executivo a adoção imediata de providências de caráter legislativo, inalcançáveis segundo as regras ordinárias de legiferação, em face do próprio periculum in mora que certamente  decorreria  do  atraso  na concretização da prestação legislativa." (grifos meus)
Do voto do eminente Relator, no referido processo, o Ministro Celso de Mello, colhem-se as seguintes e preciosas lições:
“A outorga constitucional, ao Presidente da República, desse poder de cautela, representa um meio juridicamente idôneo e apto a impedir, na esfera das atividades normativas estatais, a consumação do periculum in mora, e a tornar  possível, em consequência, a útil e eficaz prestação legislativa pelo Estado. O que legitima o Chefe do Executivo da União a antecipar-se, cautelarmente, ao processo legislativo ordinário, editando as medidas provisórias pertinentes, é, pois, o fundado receio, por ele exteriorizado, de que o retardamento da prestação legislativa  cause  grave  lesão, de difícil reparação ao interesse público.
É inquestionável que as medidas provisórias traduzem, no plano da organização do Estado e na esfera das relações institucionais entre os Poderes Executivo e Legislativo, um instrumento de ,uso excepcional. A emanação desses atos, pelo Presidente da República, configura, em função da natureza mesma de que se revestem, momentânea derrogação ao princípio constitucional da separação de poderes.
O conceito de estado de necessidade legislativo foi, aliás, encampado pela própria legislação. Tanto é assim que o Decreto 2.954 de 29/01/99, ao estabelecer as regras para redação de atos normativos do Poder Executivo, na parte em que prevê as condições para edição de Medida Provisória (art. 32), estabelece que: “Somente serão apreciados pela Presidência da República projetos de medida provisória se caracterizado estado de necessidade legislativo decorrente de circunstância fática ou situação jurídica de difícil previsão.”
Resulta claro, portanto, que a edição de medidas provisórias fora da situação de “estado de necessidade legislativa”, além de infringir o art. 62 da CF, configura, ainda, violação ao art. 2( da CF, que consagra o princípio da separação de poderes, eis que ausente o pressuposto autorizador de sua momentânea derrogação mediante a utilização desse instrumento excepcional.
O Supremo Tribunal Federal, na grande maioria dos casos, tem resistido em reconhecer a relevância das arguições de falta desses requisitos para declarar, em sede cautelar ou de mérito, a ilegitimidade de medidas provisórias, dado o alto grau de discricionariedade que envolve a sua emanação pelo Chefe do Poder Executivo.
Tal não significa, entretanto, que o Pretório Excelso possa eximir-se de atalhar o abuso de poder que por essa via se perpetre, quando a afirmação da presença dos requisitos constitucionais para a edição de medidas se apresente despida de razoabilidade.
Com efeito, desde a ADIn nº 162
 - a primeira em que se questionou a legitimidade de medida provisória
por falta dos pressupostos autorizativos de sua edição - restou pacificado, pelo Pleno daquele Egrégio Tribunal, que, embora tais atos legislativos decorram do juízo discricionário de oportunidade e de valor do Presidente da  República, admitem controle judiciário quanto ao excesso de poder de legislar
.

Tanto é assim que, na ADI nº 1753-2
, o Supremo Tribunal Federal houve por bem censurar jurisdicionalmente a ausência dos pressupostos de relevância e urgência na edição da MP 1577-6/97, entendendo que a matéria veiculada por esse ato legislativo beirava a irrisão.
Lapidar é o voto do Relator, naquele julgamento, o Ministro Sepúlveda Pertence:
“O caso faz retornar à mesa do Tribunal a questão de sindicabilidade jurisdicional da concorrência dos pressupostos de relevância e urgência para a edição de medida provisória.
Jamais lhes conferiu a Corte a carta de total imunidade à jurisdição; pelo contrário, desde a primeira vez malgrado lhes reconhecendo o inegável coeficiente de discricionariedade -o Tribunal advertiu -invocando Biscaretti di Ruffia - a possibilidade de controlar o abuso de poder que no ponto se manifestasse (ADIn MC 162, 14.12.89, Moreira e também in ADIn MC 1130, 21.9.94, Velloso Lei 196/69), fácil compreender no entanto, que se cuide de reserva para hipóteses excepcionalíssimas (cf Moreira Alves in ADIn nº 1130, 10.8.95, Rezek) - o que explica - malgrado a existência de votos vencidor em casos diversos (v.g. Celso Néri e Pertence, na ADInMC 1576, 16.4.97 M. Aurélio) - jamais haja o Plenário admitido a relevância das arguições a propósito suscitadas. Sem desafiar essa tendência auto restritiva do Tribunal - que é de louvar - não tenho dúvida de que, na espécie, a afirmação da urgência à edição da medida provisória questionada raia pela irrisão.”
Ora, no caso presente, a mesma irrazoabilidade se configura.
Primeiro, pela evidente e reconhecida falta de urgência; segundo, pela notória falta de relevância,(que melhor será evidenciada mais a diante, neste parecer, quando se abordar a matéria atinente à inconstitucionalidade material).
Desde a edição da Lei 8248/91, que prorrogou os incentivos outorgados pela Lei 8191/91, o termo final da vigência desse beneficio foi fixado em data certa, ou seja, em 29/10/99.
A extinção do benefício nessa data, jamais poderia, portanto, configurar circunstância fática ou situação jurídica de difícil previsão. Pelo contrário, tratando-se de termo final legalmente estabelecido, o seu advento era não só previsível, como também CERTO.
Teve, o Chefe do Executivo Federal, ao longo dos oito anos de vigência da isenção, tempo suficiente para analisar, sob o prisma da conveniência e oportunidade, a prorrogação dos estímulos e exercer a iniciativa de encaminhar projeto de lei ao Congresso com essa finalidade, em regime de tramitação normal.
Quedou-se inerte, entretanto, por 7 anos e 9 meses e 21 dias, o que demonstra que a prorrogação desses estímulos não configura matéria urgente nem relevante.
Ainda que, raciocinando pelo absurdo, se admitisse imprescindível aguardar até data mais próxima do termo final para avaliar a conveniência e oportunidade de estender a vigência dos estímulos - caber-lhe-ia, então, encaminhar projeto desse teor com antecedência suficiente para permitir a sua apreciação em regime de urgência, como lhe facultam os §§ 1º e 2º do art. 64 da CF, verbis:
“§ 1º - O Presidente da República poderá solicitar urgência para apreciação de projeto de sua iniciativa.
§ 2º - Se, no caso do parágrafo anterior, a Câmara dos Deputados e o Senado Federal não se manifestarem, cada qual, sucessivamente, em até quarenta e cinco dias, sobre a proposição, será esta incluída na ordem do dia, sobrestando-se a deliberação quanto aos demais assuntos, para que se ultime a votação”.(grifou-se)
Também não o fez.
Somente quando faltavam 39 dias para o termo final dos benefícios, é que enviou mensagem para tal finalidade, e nem nessa oportunidade requereu a tramitação sob regime de urgência!
Vale dizer: embora pudesse deflagrar tempestivamente o regime legislativo de urgência para aprovação da lei pertinente, o Presidente da República não o fez, preferindo encaminhar o projeto para ser apreciado sob o regime normal, o que equivale ao reconhecimento de não se tratar de matéria urgente.
Observe-se que, na exposição de motivos que acompanhou a mensagem, não se vislumbra qualquer motivo que pudesse ter representado impedimento a que o Chefe do Executivo Federal deflagrasse o processo legislativo destinado a conceder prorrogação dos incentivos em causa, com a antecedência necessária a permitir tramitação regular perante o Legislativo.
Resulta claro, portanto, que estratégia adotada consistiu em forjar artificialmente o requisito da urgência, para que a isenção pudesse ser prorrogada por ato exclusivo do Chefe do Executivo Federal, indefinidamente, mediante a edição e constantes reedições de medida provisória,- o que configura burla ao regular processo legislativo, ofensa ao principio da separação dos poderes e usurpação de competência só conferida à lei em sentido formal e material.
Configura-se, pois, no caso presente, a mesma situação excepcional de desvio de finalidade caracterizadora do abuso do poder de  legislar, censurada na ADIn 1753-2, sendo, pois, de rigor, também no caso presente - se a ação for promovida -, a censura jurisdicional ao art. 32 da Medida Provisória 1858-11, por ausência dos pressupostos de urgência e relevância para sua edição.
Por fim, ainda sob o aspecto de inconstitucionalidade formal, a estratégia envidada incorreu em
 violação ao art. 150 § 6º da CF.

Reza, efetivamente, esse dispositivo, com a redação que lhe foi atribuída pela EC 3/93, que :
“§ 6º - Qualquer subsídio ou isenção redução de base de cálculo, concessão de crédito presumido, anistia ou remissão, relativos a impostos, taxas ou contribuições, só poderá ser concedido mediante lei específica, federal, estadual ou municipal, que regule exclusivamente as matérias acima enumeradas ou o correspondente tributo ou contribuição, sem prejuízo do disposto no art. 155 § 22 XII g” . (grifos meus)
Do referido preceito resulta nítido que, em matéria de renúncia fiscal, sob qualquer de suas formas:
a) a instituição deve dar-se por lei em sentido formal e material, emanada da pessoa jurídica de direito  público  competente  para  instituir  o tributo, sendo vedada, para esse fim, delegação legislativa; e
b) a lei que a institua deve ser especifica para esse fim, destinando-se a regular, exclusivamente, a própria renúncia ou o correspondente tributo
.
A primeira assertiva restou reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal, ao julgar a ADI nº 1296,
 quando deixou claro 
o conteúdo desse dispositivo constitucional, no sentido de que, em matéria de renúncia fiscal, o legislador não pode abdicar de sua competência institucional, como se vê da ementa da decisão que deferiu a cautelar ali pleiteada:
“EMENTA: AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - LEI ESTADUAL QUE OUTORGA AO PODER EXECUTIVO A PRERROGATIVA DE DISPOR NORMATIVAMENTE, SOBRE MATÉRIA TRIBUTÁRIA - DELEGAÇÃO LEGISLATIVA INTERNA - MATÉRIA DE DIREITO ESTRITO - POSTULADO DA SEPARAÇÃO PODERES - PRINCÍPIO DA RESERVA ABSOLUTA DE LEI EM SENTIDO FORMAL PLAUSIBILIDADE JURÍDICA CONVENIÊNCIA DA SUSPENSÃO DE EFICÁCIA E NORMAS LEGAIS IMPUGNADAS - MEDIDA CAUTELAR DEFERIDA.
- A essência do direito tributário - respeitados postulados fixados pela própria Constituição - reside na inteira submissão do poder estatal a rule of law.
A lei, enquanto manifestação estatal estritamente ajustada aos postulados subordinantes do texto consubstanciado na Carta República, qualifica-se como decisivo instrumento de garantia constitucional dos contribuintes contra eventuais excessos do Poder Executivo em matéria tributária. Considerações em torno das dimensões em que se projeta o principio da reserva constitucional de lei.
A nova Constituição da República revelou-se extremamente fiel ao postulado da separação de poderes, disciplinando, mediante regime de direito estrito, a possibilidade, sempre excepcional, do Parlamento proceder a delegação legislativa externa em favor do Poder Executivo. A delegação legislativa externa, nos casos em que apresente possível, só pode ser veiculada mediante resolução, que constitui o meio formalmente idôneo para consubstanciar, e nosso sistema constitucional, o ato de outorga parlamentar de funções normativas ao Poder Executivo. A resolução não pode ser validamente substituída, em tema de delegação legislativa, por lei comum, ou processo de formação não se ajusta a disciplina ritual fixada pelo art. 68 da Constituição.
A vontade do legislador, que substitui arbitrariamente a lei delegada pela figura da lei ordinária, objetivando, com esse procedimento, transferir ao Poder Executivo o exercício de competência normativa primária, revela-se irrita e  desvestida  de qualquer eficácia no plano constitucional. O Executivo não pode, fundando-se em mera permissão legislativa constante de lei comum, valer-se do regulamento delegado ou autorizado como sucedâneo da lei delegada para o efeito de disciplinar, normativamente, tem sujeito a reserva constitucional de lei.
- Não basta, para que se legitime a atividade estatal, que o Poder Público tenha promulgado um ato legislativo. Impõe-se, antes de mais nada, que o legislador, abstendo-se de agir ultra vires, não haja excedido os limites que condicionam, no plano constitucional, exercício de sua indisponível prerrogativa de fazer instaurar, caráter inaugural, a ordem jurídica normativa. Isso significa dizer que o legislador não pode abdicar de sua competência institucional para permitir que outros órgãos do Estado - como Poder Executivo produzem a norma que, por efeito de expressa reserva constitucional só pode derivar de fonte parlamentar.
O legislador, em consequência, não pode deslocar para esfera institucional de atuação do Poder Executivo - que constitui instância juridicamente inadequada - o exercício do poder de regulação estatal incidente sobre determinadas categorias temáticas (a) a outorga de isenção fiscal, (b) a redução da base de cálculo tributária, (c) a concessão de crédito presumido e (d) a prorrogação dos prazos de recolhimento dos tributos -, as quais se acham necessariamente submetidas, em razão de sua própria natureza, ao postulado constitucional da reserva absoluta de lei em sentido formal.
Traduz situação' configuradora de ilícito constitucional outorgado parlamentar ao Poder Executivo de prerrogativa jurídica ou sedes materiais - tendo em vista o sistema constitucional de poder limitador vigente no Brasil - só pode residir em atos estatais primários editados pelo Poder Legislativo.” (grifos meus)

Embora o Presidente da República seja competente para editar medida provisória com força de lei -passível, portanto, de inovar na ordem jurídica, e, nesse aspecto, preenchendo em tese os requisitos próprios da lei em sentido formal e material, ainda que com efeito precário - na medida em que esse instrumento seja utilizado com desvio de finalidade, como ocorre no caso presente, resulta também violada a norma do § 6º-do art. 150 da CF.
Com efeito, se é inadmissível a delegação legislativa para a instituição de qualquer das formas de renúncia fiscal, com muito maior razão o será em caso de usurpação da função legislativa, mediante a edição de medida provisória sem os requisitos que a autorizariam.
Quanto à segunda assertiva que se extrai da letra do § 6º do art. 150 da CF, é bem de ver que a medida provisória 1858-11, assim como a sua 10 edição, trata de contribuições sociais e imposto de renda, como consta nítido em sua ementa:
"Altera a legislação das Contribuições para a Seguridade Social - COFINS, para os Programas de Integração Social e de Formação do Patrimônio do Servidor Público- PIS/PASEP e do Imposto de Renda, e dá outras providências".
A única norma relativa ao IPI é o art. 32, deixando evidente que o ato legislativo em tela não é lei ESPECÍFICA que possa veicular, no âmbito desse imposto, renúncia fiscal.
A instituição da isenção em tela viola outrossim, o art. 167 I da CF.
O dispositivo veda o início de programas ou projetos não incluídos na lei orçamentária anual a qual, a teor do art. 165 § 6º, deve contemplar demonstrativo regionalizado do efeito sobre as receitas e despesas decorrentes de isenções anistias, remissões subsídios e benefícios de natureza financeira, tributária e creditícia.
Ao determinar a extensão da renúncia fiscal do tributo para além do termo final da isenção outorgada pela lei 8248/91, a medida provisória não demonstra que o benefício encontra previsão na lei orçamentária, como exigem o referido dispositivo constitucional, razão por que também sob esse aspecto atenta contra a lei suprema.
Em resumo, portanto, a inconstitucionalidade formal consiste na violação aos arts. 62, 2º e 150 § 6º e 167 I da Constituição Federal.
Para além dos vícios formais acima apontados, o art. 32 da MP 1858-11 atenta, também, sob o aspecto material, contra os arts. 3º, III; 151 I; 43 § 2º, III; 165 § 7º da CF e 40 do ADCT.
A Constituição Federal, em seu art. 3º III, indica como objetivos fundamentais da República Federativa do Brasil, garantir o desenvolvimento nacional, erradicar a pobreza e a marginalização, e reduzir as desigualdades regionais.
Em harmonia com esse objetivo, no plano das finanças públicas, o § 7º do art. 165 da CF estabelece que os orçamentos fiscal e de investimentos, compatibilizados com o plano plurianual:
"terão entre suas funções a de reduzir desigualdades inter-regionais, segundo critério populacional."
No art. 43, § 2º inciso III, o texto constitucional arrola, entre os instrumentos de ação do Estado para promover o desenvolvimento do País e reduzir as desigualdades regionais, incentivos fiscais, consistentes em isenções, reduções ou diferimento temporário de tributos federais.
Tanto é assim que, no capítulo dedicado ao sistema tributário, embora a parte inicial do art. 151 I, vede a distinção entre os Estados, sua parte final admite expressamente a concessão de incentivos fiscais, destinados a promover o equilíbrio do desenvolvimento sócio-econômico entre as diferentes regiões do país.
Uma das formas de promover a industrialização de regiões menos desenvolvidas do território de um país é, sem dúvida, a redução ou eliminação de encargos de ordem aduaneira ou fiscal sobre uma porção de seu território, o que no Brasil foi feito, em relação à Amazônia Ocidental, mediante a criação da Zona Franca de Manaus pela Lei 3.173/57, alterada pelo DL 288/67.
Ao tempo em que promulgada a Constituição 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 esforço anterior poderia desaparecer, com sérios riscos à própria estabilização do Estado.
Foi, assim, incluído, no Ato das Disposições Constitucionais Transitórias da Carta de 1988, o art. 40 com a seguinte dicção:
"ART. 40. É MANTIDA A ZONA FRANCA DE MANAUS, COM SUAS CARACTERÍSTICAS DE ÁREA LIVRE DE COMÉRCIO, DE EXPORTAÇÃO E IMPORTAÇÃO, E DE INCENTIVOS FISCAIS, PELO PRAZO DE 25 ANOS, A PARTIR DA PROMULGAÇÃO DA CONSTITUIÇÃO.
Parágrafo Único. SOMENTE POR LEI FEDERAL PODEM SER MODIFICADOS OS CRITÉRIOS QUE DISCIPLINARAM OU VENHAM A DISCIPLINAR A APROVAÇÃO DOS PROJETOS NA ZONA FRANCA DE MANAUS". (destacou-se)
A norma constitucional, assegura, portanto, que a Zona Franca de Manaus, com suas características de área de livre comércio, de exportação e importação, assim como de incentivos fiscais, fica mantida por 25 anos.
Vale dizer: o complexo que caracterizou a instituição 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 não pode ser modificado, podendo, no máximo, lei federal, alterar “critérios de aprovação” para futuros projetos dos empreendimentos lá estabelecidos ou que venham a se estabelecer- sem, entretanto, reduzir o nível dos incentivos, nem estabelecer condições mais onerosas para sua aprovação que os possa dificultar ou inviabilizar.

Sabiamente, o constituinte deixou consignado, no caput do artigo, que a manutenção 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 período julgado adequado para a consolidação do desenvolvimento da região, não ofertando ao legislador ordinário o poder de suprimir ou alterar a proporção dos incentivos até  então existentes.
Intuiu o Constituinte que, de outra forma, poderia ser destruída a opção constitucional de preservar a Zona Franca de Manaus, se fossem esvaziados os estímulos que levaram as empresas engajadas na consecução desse projeto de desenvolvimento regional, a se estabelecerem em região distante dos pólos consumidores e empresariais, contando com a contrapartida dos incentivos ofertados pelo Governo, as quais restariam prejudicadas, em termos de  competitividade. 

À nitidez, tal possibilidade restou vedada no texto supremo, inadmitindo, por qualquer via, a redução  dos níveis de incentivos.

À luz do dispositivo transitório, a legislação infra-constitucional, pode, apenas, aumentar o nível dos incentivos. Nunca eliminá-los ou reduzi-los, quer de maneira direta, instituindo condições mais gravosas que as existentes na data da promulgação da Carta, para sua concessão, quer de maneira indireta, pela implementação de outros meios destinados a propiciar a ineficácia dos incentivos concedidos.
Não há, pois, como pretender que nos 25 anos outorgados a partir de 1988, os benefícios da Zona Franca possam ser reduzidos, quer por alterações introduzidas na própria legislação que a rege, QUER POR OUTROS MECANISMOS.
É, entretanto, o que pretende o Governo Federal com a edição das Medidas Provisórias 1858-10 e 1858-11, objetivando estender indefinidamente o prazo dos estímulos para o setor da indústria da informática, independente de sua localização no território nacional, enquanto pugna pela aprovação da mensagem de lei 1313, que lhe assegura a mesma duração daqueles concedidos na Zona Franca, vale dizer, até 2013.
Na verdade, o que a norma impugnada revela é a tentativa do Governo Federal de evitar a suposta migração das empresas de informática do mercado interno (especialmente de São Paulo) para a Zona Franca de Manaus - objetivo inverso ao colimado na Lei Maior.
Com efeito, o principal pólo de informática no país está situado em São Paulo (43%) , vindo em segundo plano os Estados de Minas Gerais (15%) e Rio de Janeiro (11%)

Como se vê, 69% desse setor está situado no sudeste brasileiro, região sabidamente mais desenvolvida no País.
Por certo que se esse intento for alcançado, selado estará o fim dos incentivos da Zona Franca, pois garantido a tais indústrias o benefício independente da região em que estejam instaladas, qual a vantagem de alguma delas instalar-se na Amazônia ou de permanecer ali instalada as que já estará, arcando com todos os custos inerentes a produção em zona tão remota do país?
Para se aquilatar a repercussão negativa que a medida veiculada pelo art. 32 da MP 1858-11 pode produzir nos objetivos constitucionais que levaram a manutenção da Zona Franca, basta atentar para o fato de que a difusão da tecnologia digital em todo o complexo eletrônico, acabou com a fronteira entre os segmentos de informática, telecomunicações e eletrônico de consumo, razão pela qual, a renúncia fiscal dada a bens desse primeiro setor repercute sobre os demais, que hoje representam a maior parte dos segmentos que se encontram instalados naquela região.
Conceder benefícios a tais segmentos industriais, independente do local em que estejam localizados, significa, portanto, esvaziar os incentivos setoriais expressamente preservados pela Constituição e aumentar o desequilíbrio entre a região mais desenvolvida onde se acha concentrado 43% das indústrias do setor, e as demais regiões, sobretudo a Norte e a Nordeste, o que não se compatibiliza com o disposto nos arts. 3º III, 165 parágrafo 7º da CF.
Ademais, sob o prisma exclusivamente setorial, a renúncia fiscal sequer encontraria justificativa na escassez de recursos privados ao seu incremento. Se, em 1992, a medida poderia justificar-se pelo fato de o mercado não estar ainda consolidado e pretender-se atrair novos investimentos para o Brasil, não faz sentido, na atual conjuntura, continuar isentando empresas multinacionais ou grandes conglomerados nacionais por mais 14 anos. Isso significaria isenção/redução do IPI por um prazo de 21 anos, injustificável para um dos setores que mais crescem na economia mundial!.
Por óbvio, não se pretende negar a faculdade do Governo de conceder estímulos a  setores da atividade econômica que se revelem de importância para o desenvolvimento nacional. O que se sustenta é que tal objetivo, para encontrar amparo na Constituição, há de estar harmonizado com o de promover a eliminação de diferenças regionais, sob pena de violação aos artigos supra mencionados da lei maior.
No caso presente, a isenção instituída pela MP 1858-10 e cujos efeitos foram convalidados pela 1858-11, para além de configurar injustificável renúncia fiscal em favor de setor privilegiado da economia, compromete a eficiência dos incentivos regionais já outorgados e equivale a extinguir a Zona Franca expressamente mantida pela Constituição, perpetrando a apontada violação.
Mostra-se, pois, manifestamente contrária à Constituição, a concessão de estímulos dessa natureza, que acentuam a disparidade já existente entre as regiões do País por ensejarem o comprometimento de programas já estabelecidos e expressamente prestigiados pela Lei Maior, como é o caso da Zona Fraca de Manaus, beneficiando, além disso, setor que conta com altíssimos investimentos privados, mormente de empresas multinacionais.
No tocante à 2a questão formulada, não tenho dúvidas em afirmar a legitimidade do Governador do Estado Consulente
 para atacar a isenção setorial veiculada pela MP 1858-10 e reproduzida na MP 1858-11 por meio de ação direta de inconstitucionalidade, ante os danos que tal medida acarreta à Zona Franca.
A jurisprudência do Supremo Tribunal Federal é firme em fazer valer os incentivos regionais assegurados expressamente pelo Constituinte, como demonstrou ao conceder liminar na ADIn 310,
 tendo por objeto a declaração de inconstitucionalidade de Convênios que excluíam, cancelavam ou reduziam benefícios na área do ICMS nas remessas para comercialização na Zona Franca de Manaus, cuja ementa está assim redigida:
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE Nº 310-1-DISTRITO FEDERAL 

(MEDIDA CAUTELAR)
REQUERENTE: GOVERNADOR DO ESTADO DO AMAZONAS

REQUERIDOS: SECRETÁRIOS DE FAZENDA OU FINANÇAS DOS ESTADOS E DO DISTRITO FEDERAL, MINISTROS DA ECONOMIA FAZENDA E PLANEJAMENTO
EMENTA: "Ação direta de inconstitucionalidade. Convênios ICMS 1, 2 e 6, de 1990. Alegação plausível de ofensa ao art. 40 ADCT/88, que, em face da ponderação dos riscos contrapostos, oriundos da pendência do processo, aconselha a suspensão liminar dos atos normativos impugnados. Liminar deferida.
2. Ação direta de  inconstitucionalidade de convênios interestaduais sobre o ICMS, celebrados em reunião do CONFAZ- Conselho Nacional de Política Fazendária: litisconsórcio passivo dos Estados pactuantes" .
Nesse julgado, o eminente Relator, o Ministro SEPÚLVEDA PERTENCE, ao votar pela concessão da liminar, entendeu presente a aparência de bom direito, na exegese de que:
"o art. 40 do ADCT/88 recepcionou todo o conjunto normativo específico informador da Zona Franca de Manaus. De fato - constituída essencialmente a Zona Franca pelo conjunto de incentivos fiscais indutores do desenvolvimento regional e mantida, com esse caráter, pelas Disposições Constitucionais Transitórias, pelo prazo de vinte e cinco anos, admitir-se que preceitos infra-constitucionais reduzam ou eliminem os favores fiscais existentes parece à primeira vista, interpretação que esvazia a eficácia real do preceito constitucional." (grifou-se)
No mesmo sentido manifestou-se o Ministro MARCO AURÉLIO:
"Quando se alude a incentivo fiscal, estabelece-se a necessidade de preservação da prática fiscal tal como operada à época da promulgação da Carta.
Assim, creio que procede a argumentação do nobre Relator no que aponta que há relevância jurídica para deferir-se a liminar, suspendendo-se os convênios, no que esses convênios implicaram modificação, repito, do status quo existente no campo dos incentivos fiscais à época da promulgação da Carta.
Acompanho o Relator, deferindo a liminar." (grifo do original)
Resulta, portanto, que a pretensão do Governo de perenizar a isenção setorial em tela, esbarra tanto na doutrina, como na orientação daquela Egrégia Corte, que sempre atalharam as investidas governamentais de pôr termo ao benefício expressamente amparado pela lei Suprema.
Ademais do cabimento da ação direta de inconstitucionalidade, encontram-se presentes os pressupostos para que o consulente obtenha provimento liminar, nos termos do art. 10 § 3º da Lei 9868/99, inclusive com eficácia retroativa como permite o § lº do art. 11 da referida Lei, para a imediata suspensão da eficácia e aplicação do art. 32 da MP 1858-11 e do art. 33 da mesma medida provisória, porém, quanto a este último dispositivo, apenas para impedir a convalidação dos efeitos do art. 32 das MP 1858-10.
O pedido se justifica pela presença de ambos os requisitos indispensáveis para o deferimento da medida.
Com efeito, a relevância e plausibilidade dos fundamentos estão sobejamente demonstradas, de vez que os mencionados dispositivos da MP 1858-11 atingem matéria sob reserva constitucional (art. 40 do ADCT) , versando esta ação, essencialmente, a mesma questão jurídica objeto de análise na ADIn 310-1-DF, onde a suspensão foi concedida, nos termos dos votos acima transcritos e do voto do E. Ministro Carlos Velloso, de que se destaca o trecho seguinte:
"SENHOR PRESIDENTE: O CONSTAR DA CONSTITUIÇÃO QUE É MANTIDA A ZONA FRANCA DE MANAUS É ATÉ INUSITADO, SEM DÚVIDA ALGUMA. DEMONSTRA, ENTRETANTO, O ART. 40 A PREOCUPAÇÃO DO CONSTITUINTE COM ESSA ZONA DE LIVRE COMÉRCIO; DEMONSTRA A PREOCUPAÇÃO DO CONSTITUINTE EM MANTER E PROTEGER ESSA ZONA DE LIVRE COMÉRCIO DA AÇÃO DO LEGISLADOR ORDINÁRIO. ISSO TEM QUE PESAR NO NOSSO JULGAMENTO." (destacou-se)
A advertência se impõe, também no caso presente, de vez que a aplicação da referida norma produzirá efeitos devastadores não só às finanças do Estado, mas à própria existência da Zona Franca de Manaus, enquanto instrumento fiscal de promoção do desenvolvimento econômico e social da Amazônia Ocidental.
Na verdade, a sábia providência do Constituinte teve em vista não apenas o interesse no desenvolvimento regional, mas - e principalmente -a preservação da integridade e soberania do Estado brasileiro, diante do cenário mundial, em que nações mais desenvolvidas acham-se no direito de violar a soberania de nações menos desenvolvidas, acobertando seus reais interesses sob a capa de nobres intentos, como, por exemplo, a defesa de direitos fundamentais.
E em palestras e artigos de doutrina
 tive oportunidade de dar testemunho quanto a ideias expostas, em prestigiados eventos internacionais de que participei, por representantes de outras nações, no sentido de transformar a Amazônia em "território universal", o que bem denota a necessidade de o País manter-se permanentemente voltado ao implemento de medidas destinadas preservar e desenvolver essa parte de seu território. Só assim será possível evitar que Brasil venha a sofrer agravos em sua soberania por aqueles que cobiçam as riquezas existentes nessa parte do território nacional, a pretexto de defesa de nobres ideais.
Tal tem sido, efetivamente, a estratégia adotada nos últimos tempos, tanto que a pretexto de preservar direitos humanos, fez-se a intervenção na Bósnia, como sublinhei nesses trabalhos de que destaco os trechos seguintes:
"No caso, entretanto, não é a minha posição, - nitidamente contrária à violação dos direitos  fundamentais-, que está no cerne deste artigo, mas a preocupação de que, sob o verniz da defesa dos direitos fundamentais, os daquilo que nos pertence, correremos um dia o risco de as nações desenvolvidas também decidirem que está havendo muita devastação na Amazônia, que somos incapazes de controlar os nossos próprios valores e bens e passarem, como senhores da história e do tempo, a definir quais são os caminhos para o País. Trago esta preocupação porque, à medida que converso com pessoas vinculadas a esse setor, sinto cada vez mais que - e quando se ligam as televisões a cabo, os canais estrangeiros quando fotografam incêndios amazônicos mostram que isso está prejudicando o mundo - corremos um risco de perda de soberania. " 

O periculum in mora é, também, evidente, - como, aliás, também restou reconhecido na ADI n. 310-1-DF, - ante a iminência de grave dano de impossível reparação, diante da quebra de confiança e da consequente desmotivação do empresariado em investir e permanecer na região.
Por todo o exposto, entendo que as normas da MP 1858-10 e da MP 1858-11 que veiculam a isenção setorial referida na consulta (assim como quaisquer outras do mesmo teor que venham a constar de futuras reedições) são inconstitucionais, dando ensejo a deflagração do controle concentrado por meio de interposição de Ação direta de inconstitucionalidade pelo Governador do Estado, para argüir o vício perante o Supremo tribunal Federal.
Cabível, portanto, nos termos do art. 103 da CF, a referida ação, em face dos arts. 32 e 33 da MP 1858-11 - este último, sem redução de texto, apenas para afastar a convalidação dos efeitos do art. 32 da MP 1858-10 - por violação aos artigos 62; 22; 150 § 6º; 167 I; 3º, III, 151 I; 43, § 2º, III; 165 § 7º da CF e 40 do ADCT, inclusive com pedido cautelar de suspensão da eficácia de tais dispositivos.
É o parecer, s.m.j.
São Paulo, 5 de janeiro de 2000.
� DOJ 16.04.93 do. 6429 - ementário 1699-1





� DJ 19.09.97, pg.45525,, Relator: Ministro Moreira Alves





� Aliás, já quanto ao decreto-lei isso ocorria, como se vê no RE 75.935 (RDA 125/89)


� Na ADI n( 293-7/600 supra mencionada, da mesma forma, ressalta o voto do Relator: "Esse poder cautelar geral - constitucionalmente deferido ao Presidente da República - reveste-se de natureza política e de caráter discricionário. É ele, o Chefe de Estado o árbitro Inicial da conveniência, necessidade, utilidade : oportunidade de seu exercício. Essa circunstância, contudo, não subtrai ao Judiciário o poder de apreciar e valorar, até, se for o caso, os requisitos constitucionais de edição das medidas provisórias. A mera possibilidade de avaliação arbitrária daqueles pressupostos, pelo Chefe do Executivo, constitui razão bastante para justificar o  controle  jurisdicional."


� DJ 12.6.98 ementário 1914-01





� Nesse sentido, ao comentar o art.97 do CTN, em nota de atualização à monumental obra de Aliomar Baleeiro, Direito Tributário Brasileiro, (11ª ed., Forense, pg. 631) Misabel Sbreu Machado Derzi faz referência a esse dispositivo constitucional, observando que: "A Ementa ns 3, de 1993, nessa parte, aperfeiçoou a Constituição. Eliminou a diferenciação anterior inadequada e estendeu o princípio da legalidade específica a quaisquer subsídios e causas extintivas ou excludentes do crédito tributário. Com isso, o ditame objetivamente consagra:


. a exclusividade da lei tributária para conceder quaisquer exonerações, subsídios e outros benefícios, redutores extintivos ou excludentes do crédito tributário, com o que se evitam as improvisações e os oportunismos, por meio dos quais, subrepticiamente, , certos grupos parlamentares introduziam favores em leis estranhas ao tema tributário, aprovado pelo silêncio ou desconhecimento da maioria;


. a especificidade da lei tributária, vedando-se formas indeterminadas ou delegadas de favor fiscais ao Poder Executivo.


Assim, a Constituição consagra o principio da exclusividade da lei tributária de modo que leis diversas reguladoras de matéria estranha como de Direito Civil, de direito Administrativo, Comercial ou mesmo de Direito Tributário -mas que trate do tributo diferente daquele para qual se dá a isenção ou redução - não podem conceder remissões anistias incentivos fiscais e outros benefícios tributários. As exonerações ou vêm previstas'em lei específica que as regule exclusivamente ou em lei tributária disciplinadora do correspondente tributo, que o favor legal exclui. A lei não pode mais conceder à autoridade administrativa a faculdade de remir de forma indiscriminada e discricionária como dispõe o art, 172 do Código Tributário Nacional sem definir com precisão a oportunidade, a extensão e os limites quantitativos de seu alcance. Sem validade o artigo do CTN, à luz da Emenda Constitucional ns 3."





� DJ 10/08/95 D. 23554 Ementário, vol . 01795-01 p.p. 00027


� A doutrina é robusta quanto à intangibilidade do regime dos incentivos, tal qual existia no ato da  promulgação da Constituição, por força do art. 40 das disposições transitórias, como atestam os comentários à Constituição elaborados por diversos juristas, como, por exemplo: Manoel Gonçalves Ferreira Filho (Comentários à Constituição Brasileira de 1988, vol. 4, Ed. Saraiva, 1995, pág.164); Pinto Ferreira (Comentários à Constituição Brasileira, 79 vol.. Ed. Saraiva, 1995, pg 601) e Wolgran Junqueira Ferreira (Comentários à Constituição de 1988, vol. 3, Ed.Julex Livros Ltda, 1989, p. 1283).





� Celso Bastos, em parecer lançado a propósito da MP 1602, porém aplicável ao diploma impugnado, observa: "Diante deste estudo hermenêutica, fica certo que a Zona Franca de Manaus ganhou status constitucional, o que significa dizer, tornou-se um direito consagrado com força própria da supremacia constitucional, o que repele qualquer normatividade que a ofenda e até mesmo a interpretação que não leve em conta as diretrizes básicas da hermenêutica. Ao afirmar que é mantida a Zona Franca de Manaus, o texto conferiu-lhe uma duração imodificável, ao menos por lei infraconstitucional. Mais adiante, é certo, o Texto Constitucional vai definir a duração mínima da instituição, a partir de sua promulgação: optou pelo prazo certo de vinte e cinco anos. Ao proceder assim, o art. 40 não beneficiou a Zona Franca de Manaus com uma mera formalidade, o que aconteceria se se entendesse que o que não se pode é expressamente suprimir a Zona Franca de Manaus. É que seria possível, na linha desse entendimento, suprimir os incentivos fiscais e a própria área de livre comércio. Isto seria a mais bárbara das interpretações constitucionais. Seria admitir que a Constituição brinca com as palavras, ou adota pseudo-preceitos, que na verdade nada obrigam de substancial. É, portanto, forçoso aceitar-se que a Zona Franca de Manaus é, na verdade, um nome que encabeça uma realidade normativa e material caracterizada pela manutenção da área de livre comércio com os seus incentivos fiscais.


� Segundo estudo publicado pela Gazeta Mercantil S/A Informações eletrônicas, sob o título Panorama Setorial -Componentes Eletrônicos, (vo. II, pg.38) elaborado a partir de dados fornecidos pela Secretaria de Política de Informática (SEPIN)





� Reza o art. 103 e inciso V da CF: "Podem propor a ação de inconstitucionalidade: V o Governador do Estado."


� DJ 16/04/93 ementário 1699-1





� Revista do Centro de Estudos Judiciários - CEJ do Conselho da Justiça Federal, ns 8 -Agosto/99; e Soberania dos países emergentes, in Carta Mensal, v. 45, nº 535, p.10-22.





� R.CEJ,  Brasília,  n2  8,  pg.  23  a 39,  maio/ago.1999
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