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ISEN(;AO DE ICMS PARA PESSOAS COM AUTISMO HABILITADAS: Convénio
ICMS 28/17 - a perda do direito

Bruno Leonardo Ferreira Matos?

Resumo

Este trabalho apresenta um resumido histérico das legisla¢des destinadas as pessoas
com deficiéncia, apresentando uma visao inicialmente global e depois abordando
normativos brasileiros desta evolucédo. Apresenta para fins de amparo ao que se
pretende demonstrar a legislacdo referente as pessoas com Autismo. Do mesmo
modo, apresenta um breve relato sobre isencdes tributarias atendo-se a isencao de
ICMS para veiculos automotores adquiridos por pessoas diagnosticadas dentro do
Espectro Autista. Faz uma comparacéo do Convénio ICMS 38/12 e a alteragéo nele
promovida com a homologacéo do Convénio ICMS 28/17, mais especificamente na
clausula segunda, inciso IV e na clausula primeira, inciso primeiro, alinea “b”,
respectivamente, que retira o direito a isencdo das pessoas diagnosticadas com
autismo que possuem capacidade de dirigir. Discute a motivacao para tal alteracao
demonstrando que se utiliza de caracteristica ndo definidora da deficiéncia, a
capacidade de dirigir, como base da excluséo, ferindo frontalmente o principio da
Isonomia. O estudo baseia-se nas doutrinas de Celso Antdnio Bandeira de Melo,
Joaquim Barbosa e Robert Alexy.
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1 INTRODUCAO

A construcdo do presente artigo teve por principal motivacdo a dificuldade
enfrentada por pessos com autismo capacitadas para dirigir na obtencéo da isencao
de ICMS para a aquisicao de veiculo automotor. Tal fato levou a uma pesquisa sobre
a legislacao relativa as pessoas com deficiéncia, e em especial, a legislacédo destinada
as pessoas que se enquadram no Transtorno de Espectro Autista (TEA).

Neste sentido, elenca inicialmente o contexto geral da legislacdo para pessoas
com deficiéncia, abordando a atual legislacéo que estabeleceu direitos aos portadores
de TEA, e por fim delimitando-se a anélise da legislacdo de isencao para aquisicédo de
veiculo automotor para autistas.

Além disso, podera ser usado como fonte de consulta preliminar a todos
agueles que, direta ou indiretamente, buscam informagdes sobre os direitos, previstos
em lei, das pessoas com autismo, apresentando critica aos procedimentos
burocréticos que tolhem o direito constitucional.

Ao apresentar o conjunto legal referente as pessoas com deficiéncia,
aprofundando-se na especificidade dos direitos das pessoas com Transtorno do
Espectro Autista, estabelece o foco do seu estudo na alteracdo realizada pelo
Convénio ICMS 28/17, que removeu as pessoas com autismo capacitadas de dirigir
do direito a isencdo de ICMS, caracterizando violacdo direta ao Principio

Constitucional da Igualdade.

Para fundamentar a abordagem pretendida este trabalho comenta sobre a
doutrina estabelecida por Celso Antonio Bandeira de Mello, por Joaquim Barbosa
Gomes, e, também, a legislacdo brasileira, como a Lei Complementar 24/75 e a

Constituicao Federal.
2 As Leis das pessoas com deficiéncia
2.1 Conceito de Pessoa com deficiéncia

A Convencéao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, aprovada pela
Assembleia Geral da ONU, em 2006, definiu Pessoa com Deficiéncia como: “aquela

gue tem impedimentos de longo prazo, de natureza fisica, mental, intelectual ou



sensorial que, em interacdo com diversas barreiras, podem ter obstruida sua
participacéo plena e efetiva na sociedade, em igualdade de condi¢cdes com as demais

pessoas” (Brasil, 2007, p. 16).

2.2 Breve Histoérico das Leis

2.2.1 No plano internacional

No ano de 1971 a ONU?, ao elaborar a Declaracdo dos Direitos das Pessoas
com Deficiéncia Mental (Portugal, 1971), reconheceu pela primeira vez os direitos das
Pessoas com Deficiéncia, marcando assim o comeco da defesa das Pessoas com

Deficiéncia pelo mundo.

No ano de 1975, a ONU reforcou os direitos humanos e as liberdades
fundamentais das pessoas com deficiéncia, apds assinar a Declaracdo dos Direitos

das Pessoas Portadoras de Deficiéncias (Campinas, 2010).

Nessa linha de atuacdo, a ONU reconheceu o ano de 1981 como o Ano

Internacional das Pessoas com Deficiéncia (Campinas, 2010).

Em 1991, foi elaborada pela Organizacdo Internacional do Trabalho a
Convencao n° 159, a qual estabeleceu normas internacionais sobre a inclusdo das

pessoas com deficiéncia no ambiente de trabalho (Campinas, 2010).

No ano de 1994, ap6s a Conferéncia Mundial sobre Educacdo Especial na
Espanha, foi publicada a Declaracdo de Salamarca, com objetivo de garantir o direito

a educacdo inclusiva (Campinas, 2010).

No ano de 1999, a Organizagao dos Estados Americanos ratificou a Convencao
de Guatemala, a qual estabelece a erradicagdo de qualquer tipo de discriminagéo
contra individuos com deficiéncia em todo o continente americano. E, no mesmo ano,
foi aprovada pela Assembleia Governativa da Rehabilitation International a Carta para
o Terceiro Milénio, visando a cooperacao e a garantia global dos direitos das pessoas

com deficiéncia (Campinas, 2010).

2 ONU - Organizacéo das Nagdes Unidas



Ja no ano de 2002, o Conselho Europeu aprovou a Declaracdo de Madrid,
tornando-se, este, o principal documento sobre os direitos das pessoas com

deficiéncia no continente europeu (Campinas, 2010).

E ainda no ano de 2006, foi elaborada pela ONU a Convencéao sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia, assinada em Nova York, juntamente com seu protocolo
facultativo, em 30 de margco de 2007 e sendo, até hoje, o principal documento
internacional para a protecdo das pessoas com deficiéncia no mundo (Campinas,
2010).

Porém, apenas em 2015 o Brasil elaborou seu Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, que estabelece os direitos fundamentais das pessoas com deficiéncia em

territério nacional (Brasil, 2015).

Este resumo histérico tem como objetivo demonstrar que o assunto “Pessoa
com Deficiéncia” recebeu atencdo apenas nas ultimas 5 décadas, tendo evoluido
mundialmente aos poucos. No presente artigo ficarA demonstrada uma das

fragilidades sobre o tema.

2.2.2 No Plano Nacional (Leis Brasileiras):

A Convencéo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, elaborada pela
ONU em 2006, foi ratificada no Brasil em 2008/2009 com os Decretos Legislativos n®
186, de 9 de julho de 2008, no plano juridico externo, e n°® 6.949, de 25 de agosto de
2009, data de inicio de sua vigéncia no plano interno. Neste sentido, observamos que
as orientagcdes constantes da Convencéo da ONU se incorporaram ao direito brasileiro
como emendas constitucionais, em conformidade com o procedimento previsto no §
3° do art. 5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, servindo de base para

leis nacionais posteriormente criadas (Paragrafo unico, art. 1° Lei 13.146/15).

No Brasil, os direitos das pessoas com deficiéncia foram instituidos pela Lei
13.146/2015

O dispositivo Legal, considerado como a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa

com Deficiéncia, tem como finalidade garantir a inclusdo social e a cidadania, em



condi¢cbes de igualdade, no exercicio dos direitos e das liberdades fundamentais as

pessoas com deficiéncia.

O artigo 2° estabelece quem sera considerado Pessoa com Deficiéncia,
visando garantir seu direito a igualdade com as demais pessoas e 0s protegendo de
qualquer forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, tortura,
crueldade e tratamento desumano, por sua condicdo de Pessoa com Deficiéncia
(Brasil, 2015).

Art. 2° Considera-se pessoa com deficiéncia aquela que tem
impedimento de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou
sensorial, o qual, em interacdo com uma ou mais barreiras, pode

obstruir sua participacéo plena e efetiva na sociedade em igualdade
de condi¢gBes com as demais pessoas (Brasil, 2015, art. 2).

Um dos maiores desafios juridicos deste tema consiste em garantir a
capacidade civil das pessoas com deficiéncia. Neste cenério, o dispositivo, em seu
art. 6°, garante que a deficiéncia n&o afeta a capacidade civil da pessoa, elencando
alguns direitos, dentre eles, casar e constituir familia, exercer direitos reprodutivos,
decidir o namero de filhos, conservar sua fertilidade, exercer o direito a familia e a
guarda, tutela, curatela e adogdo, como adotante ou adotado (Brasil. 2015). Nao se
tratando de uma lista taxativa, apenas exemplificativa, assim, neste estudo, abordar-

se-a outro elemento da capacidade civil, o direito de dirigir.

Outra caracteristica desta Lei consiste no dever conferido ao Estado, a
sociedade e a familia de garantir a seguranca das Pessoas com deficiéncia. Concede
também, o atendimento prioritario, principalmente para protecao, atendimento no setor
publico, disponibilizacdo de recursos, acesso a informacéao, restituicdo do imposto de
renda, na tramitacao processual judicial e a cobranca de tributos de forma acessivel,
conforme o art. 62. (Brasil, 2015)

Neste sentido podemos incluir o direito as isen¢des tributarias como uma das
acOes do Estado que visam garantir maior qualidade de vida as pessoas com
deficiéncia.

Como exemplo, a Lei em questéo, prevé que o poder publico desenvolvera

plano especifico de medidas para eliminar ou reduzir a tributacdo da cadeia produtiva

e de importacdo de tecnologia assistiva. (art. 75, inc. IV). (Brasil, 2015)



A denominacdo pessoa com deficiéncia pode abranger diversas
caracteristicas, mas nosso alvo, neste trabalho, se restringe as pessoas pertencentes

ao espectro Autista.
2.3 O TEA - Transtorno do Espectro Autista:

Em relacéo as pessoas pertencentes ao Espectro Autista, foi promulgada a Lei
12.764/12, conhecida como Lei do Autista, que estabelece diretrizes especificas para

este grupo de pessoas com deficiéncia.

O artigo 1° da Lei do Autista define a pessoa com transtorno do espectro autista
da seguinte maneira:
Art. 1° Esta Lei institui a Politica Nacional de Protecéo dos Direitos da

Pessoa com Transtorno do Espectro Autista e estabelece diretrizes
para sua consecucao.

8 1° Para os efeitos desta Lei, é considerada pessoa com transtorno
do espectro autista aquela portadora de sindrome clinica
caracterizada na forma dos seguintes incisos | ou ll:

| - deficiéncia persistente e clinicamente significativa da comunicacdo
e da interacdo sociais, manifestada por deficiéncia marcada de
comunicacdo verbal e ndo verbal usada para interacdo social;
auséncia de reciprocidade social; faléncia em desenvolver e manter
relacdes apropriadas ao seu nivel de desenvolvimento;

Il - padrbes restritivos e repetitivos de comportamentos, interesses e
atividades, manifestados por comportamentos motores ou verbais
estereotipados ou por comportamentos sensoriais incomuns;
excessiva aderéncia a rotinas e padrdes de comportamento
ritualizados; interesses restritos e fixos (Brasil, 2012, art. 1).

Ainda no Artigo 1°, a Lei estabelece, em seu paragrafo segundo, que a pessoa
com transtorno do espectro autista estara amparada por toda e qualquer legislacao
destinada as pessoas com deficiéncia. Diz a norma: “A pessoa com transtorno do
espectro autista € considerada pessoa com deficiéncia, para todos os efeitos legais.”
(Brasil, 2012, art. 1).

O texto do dispositivo elenca direitos e garantias que devem ser conferidos as
pessoas com deficiéncia diagnosticadas dentro do transtorno do espectro autista, a
exemplo do art. 3°, que enumera os direitos de pessoa com transtorno do espectro
autista, dentre eles a vida digna, a segurancga e o lazer; a prote¢cdo contra abuso e

exploracdo; o acesso a saude, incluindo, ainda o direito a diagnéstico precoce,



atendimento multiprofissional, nutricho adequada, medicamentos, informacdes que
auxiliem no diagnoéstico e tratamento; e 0 acesso a educagcdo, ao ensino
profissionalizante, & moradia, ao mercado de trabalho, a previdéncia social e a

assisténcia social (Brasil, 2012).

Diversos direitos sao elencados nos artigos seguintes, mas para 0 escopo
deste trabalho atentou-se especialmente ao artigo 1°, §2°, que determina que toda
pessoa com transtorno do espectro autista tera todos os direitos legais das pessoas

com deficiéncia.
3 DAS ISENCOES TRIBUTARIAS:

Isencdes tributarias sdo beneficios fiscais concedidos por Lei com o objetivo de
promover, estimular ou incentivar algumas politicas publicas, dentre elas o apoio as

pessoas em condi¢cdes especiais.

Uma das politicas governamentais de amparo as pessoas com deficiéncia
consiste em conceder isencfes tributarias em diversos setores. Tal iniciativa visa
garantir que familias que tenham membros dentro do grupo considerado com
deficiéncia tenham maior seguranga econémica, pois de um modo geral, toda pessoa
com deficiéncia demanda maior gasto financeiro no tratamento e acompanhamento

do transtorno.

Neste sentido, o escopo deste estudo restringe-se a comentar sobre o beneficio
concedido na isencado para aquisicao de veiculos por pessoas portadoras de algum

tipo de deficiéncia.

No Brasil, ha isencéo de alguns impostos na aquisi¢ao de veiculos por pessoa
com deficiéncia, dentre eles, o IPI — Imposto sobre produto Industrializado, na esfera

federal e 0 ICMS — Imposto sobre a circulagdo de mercadorias, nas esferas estaduais.

O Cadigo Tributario Nacional — CTN, em seu art. 175, apresenta as formas de

excluséo do Crédito Tributario, a isencado e a anistia (Brasil, 1966).

A isencéo devera sempre estar prevista em Lei e corresponde a exclusédo da

cobranca de um tributo que tem seu fato gerador posterior & homologacao da Lei que
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a concede, conforme previsto no art. 176, do CTN (Brasil,1966). Esta forma de
exclusdo do Crédito Tributario ndo libera o contribuinte de realizar as obrigactes

acessorias do tributo, o liberando apenas da obrigagdo principal.

Por sua vez, a anistia que também decorre de Lei, abrange tributos cujo fato
gerador antecedeu a homologacao da Lei concedente, podendo ser concedida em
carater geral ou limitadamente segundo parametros dispostos no art. 181 do CTN
(Brasil, 1966).

Faz-se mister enfatizar a necessidade de Lei especifica para a concessao de

ambos os beneficios fiscais, conforme o §6° do art. 150 da CF/88 (Brasil, 1988).

Neste estudo abordaremos apenas as isen¢des que por serem instituidas por
Lei Complementar, ou seja, Lei infraconstitucional, ndo extinguem o tributo, apenas

anulam a capacidade de cobranca do ente instituidor.

Como dito, a concessao das isencdes tributarias pelo Estado pode ter como
pano de fundo uma politica de incentivo que visa garantir um equilibrio das

capacidades financeiras aos seus beneficiarios.

O presente estudo aborda a concessédo de isencédo de ICMS na aquisicéo de
veiculos por pessoas diagnosticadas como deficientes dentro do Transtorno do
Espectro Autista.

3.1 Dalsencéao do ICMS:

A Lei Complementar n? 24/75 dispbe sobre a concessdo de isencbes de
impostos sobre operacoes relativas a circulagdo de mercadorias concedidas mediante

convénios celebrados e ratificados pelos Estados e Distrito Federal (Brasil, 1975).

Os convénios que concedem as isen¢des sdo celebrados com a participacao
de representantes de todos os Estados e do Distrito Federal. As reunides que
discutem essas isencdes sdo presididas por representantes do Governo Federal, e

devem estar presentes 0s representantes da maioria das Unidades da Federacéo.

O beneficio da isencdo somente sera concedido se for aceito por todos os

Estados representados presentes. Bem como, a revogacao requerera a aprovacao de
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quatro quintos dos representantes presentes. Sendo possivel, também, o convénio
dispor sobre a limitacdo de qualquer de suas clausulas a uma ou algumas Unidades

da Federacéo.

Durante o processo de aprovacao, os Poderes Executivos das Unidades da
Federacéo terdo 15 dias a contar da publicacdo do convénio no Diario Oficial da Unido
para ratificar ou ndo o convénio, e na falta de manifestacédo considera-se ratificacao
tacita. Passado este prazo, a ratificacdo ou a rejeicéo € publicada no Diario Oficial da
Unido em até 10 dias. Apo6s publicacao, caso ratificado, o Convénio entrara em vigor

apos 30 dias.

Os convénios ratificados obrigardo todas as Unidades da Federagdao, inclusive
agueles que nao se fizeram representar na reunido, conforme art. 7° da Lei

Complementar n2 24/75, salvo as limitacdes estipuladas. (Brasil, 1966).

O CONFAZ (Conselho Nacional de Politicas Fazendarias), criado no Decreto
Presidencial n°® 76.085/75, é o colegiado formado pelos Secretarios de Fazenda,
Financas ou Tributac&o dos Estados e do Distrito Federal, e tem como competéncia
celebrar convénios para efeito de concessao ou revogacgao de isenc¢des, incentivos e
beneficios fiscais e financeiros do Imposto sobre Operacdes relativas a Circulacéo de
Mercadorias e sobre Prestacbes de Servicos de Transporte Interestadual,

Intermunicipal e de Comunicacdo — ICMS.

Desde entéo, este 6rgao é responsavel por presidir as reunidées que discutem

0s convénios de isencao de tributos celebrados pelos Estados e pelo Distrito Federal.

Atualmente, o Decreto 11.344 (Brasil, 2023), de 1° de janeiro de 2023, insere o
CONFAZ como 6rgéao colegiado do Ministério da Fazenda, ao aprovar sua estrutura
regimental, que estabelece também, no seu art. 60 inc. |, a competéncia do conselho

na celebracdo de convénios relativos ao ICMS:

Art. 60. Ao Conselho Nacional de Politica Fazendaria compete:

| - promover a celebracdo de convénios, para fins de concessdo ou
revogacgdo de incentivos e beneficios fiscais do imposto de que trata
o inciso Il do caput do art. 155 da Constituicdo, observado o disposto

na alinea “g” do inciso Xll do § 2° do referido artigoe naLei
Complementar n°® 24, de 7 de janeiro de 1975 (Brasil,2023, art. 60)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art155ii
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art155%C2%A72xiig
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LCP/Lcp24.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LCP/Lcp24.htm
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Como, por exemplo, o Convénio ICMS 38/12, que concedeu isencdo do ICMS
nas saidas de veiculos destinados a pessoas com deficiéncia fisica, mental severa ou
profunda, sindrome de Down e autismo, e, também o Convénio ICMS 28/17, que
alterou o convénio anteriormente citado, removendo do direito a isencdo as pessoas

com autismo capacitadas de dirigir.

Este dois Convénios citados acima serdo o ponto central do estudo deste

artigo.

3.2 Dalsencéo do ICMS na aquisicao de veiculos por pessoas com deficiéncia:

O convénio ICMS 38/12 (CONFAZ, 2012), celebrado na 1452 reunido ordinaria
do CONFAZ, em Cuiabd/MT, isentou as pessoas com deficiéncia fisica, visual, mental
severa ou profunda, sindrome de Down ou autistas, do pagamento do ICMS de veiculo
automotor novo. Estabelecendo nos paragrafos da sua Clausula Primeira alguns pré-
requisitos para essa isencao, sendo eles, preco inferior a R$70.000,00, adquirente
ndo tiver débitos com as Fazendas Publicas Estaduais ou Distritais, automovel
registrado no nome do deficiente.

Pelo disposto no Convénio, caso o veiculo ultrapasse os R$ 70.000,00, mas
nao supere os R$ 100.000,00 faz-se necessario o pagamento proporcional do ICMS
ao valor que supere os 70.000,00.

Este convénio, na sua Clausula Segunda conceitua as pessoas consideradas
com deficiéncia para seus efeitos, ressaltando que em seu inciso IV considera
beneficiario da isencdo toda pessoa que apresente transtorno autista ou autismo

atipico.

Esta norma permitiu a concessao da isencéo a toda pessoa com autismo até a

data de 30/04/2017 quando foi homologado o Convénio ICMS 28/17, que alterou o

texto do inc. 1V, relativo aos portadores de transtorno autista e restringindo o beneficio
apenas aos incapacitados de dirigir:

IV-autismo aquela que apresenta transtorno autista ou autismo atipico

e _gera a incapacidade de dirigir, caracterizados nas seguintes
formas:
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a) deficiéncia persistente e clinicamente significativa da comunicacéo
e da interagdo sociais, manifestada por deficiéncia marcada de
comunicacdo verbal e ndo verbal usada para interacdo social;
auséncia de reciprocidade social; faléncia em desenvolverem inter-
relagbes apropriadas ao seu nivel de desenvolvimento;

b) padrdes restritivos e repetitivos de comportamentos, interesses e
atividades, manifestados por comportamentos motores ou verbais
estereotipados ou por comportamentos sensoriais incomuns;
excessiva aderéncia rotinas e padrdes de comportamento ritualizados;
interesses restritos e fixos (CONFAZ, 2017, inc. V). (grifo nosso)

Esta alteracédo restringe o direito a isencdo apenas a pessoas com autismo
incapacitados de dirigir, ferindo diretamente o disposto na Lei do Autista (Lei
12.764/12) que dispbe que a pessoa com transtorno do espectro autista € considerada
pessoa com deficiéncia, para todos os efeitos legais.

Existem mais de 100 estereotipias relacionadas ao autismo, dai a denominagao
de espectro, das quais apenas algumas podem ser identificadas por diagnostico. Cada
tipo de estereotipia gera barreiras diferentes, porém a capacidade de dirigir ndo € uma

dessas barreiras. (Draaisma, 2009)

Diante do disposto na Lei do autista, ndo ha como distinguir dentre as pessoas
com autismo nenhum grupo que tenha direito diverso, ndo permitindo nenhuma
liberdade para futuras normas poderem diferenciar pessoas com autismo por fatores
externos a caracteristica de PcD. Tendo em vista isso, a diferenciacdo das pessoas
com autismo pela capacidade de dirigir, além de violar o referido dispositivo legal, viola

o Principio da Isonomia.

Com a finalidade de encontrar a motivacéo da alteracdo do texto do dispositivo
citado, foi solicitada, via Lei de acesso a informacéo, a ata da 1642 Reunido Ordinaria
do CONFAZ que homologou a alteracdo do convénio ICMS 23/12, ao aprovar o
Convénio ICMS 28/17, excluindo as pessoas com autismo e capacitadas a dirigir do

direito a isencdo do imposto.

Porém, com a justificativa de que tal documento fiscal € sigiloso e que o
CONFAZ ¢ apenas o guardido de informagdes pertencentes as unidades Federadas

nao foi disponibilizada a documentacao solicitada, conforme o e-mail abaixo transcrito:

Conforme informado no e-mail anterior, nos termos do art. 198 do
Cddigo Tributario Nacional (Lei n® 5.172, de 25 de outubro de 1966),
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c/c os arts. 22 e 23, incisos IV e VIll da Lei n® 12.527/2011; arts. 6°,
inciso I, 20, paragrafo unico, e 25, incisos V e IX, do Decreto n°
7.724/2012, os processos administrativos ou expedientes que se
destinem a embasar decisdes de politica econbmica, ou que possam
comprometer atividades de inteligéncia, bem documentos que tratam
de investigacdo ou fiscalizagdo em andamento, relacionados com a
prevencao ou repressao de infracdes devem ser classificados como
sigilosos.

Ademais as informacdes sob a guarda desta secretaria sdo de
titularidade dos entes federados, ndo possuindo a Secretaria
Executiva do Conselho Nacional de Politicas Fazendarias
(SE/CONFAZ) poder decisério quanto a divulgacdo de informacdes,
sendo esse o0 entendimento consolidado no Regimento Interno do
CONFAZ, aprovado pelo Convénio ICMS 133/97, de 12 de dezembro
de 1997; e no Regimento Interno da COTEPE/ICMS, divulgado pela
Resolucdo 03/97, de 12 de dezembro de 1997, desta forma,
esclarecemos que todas as informagfes séo de acesso restrito.

Nesta linha, verifica-se que esta SE/CONFAZ é mera guardia de
informacBes pertencentes as Unidades Federadas, conforme
registrado no Parecer SEI N° 2205/2019/ME da PGFN.

Assim, repisamos gue a decisdo acerca do sigilo fiscal ja foi tomada
pelo Conselho quando da edigdo do Convénio ICMS 133/97 e da
Resolucdo 03/97, nao podendo esta determinacdo ser
desconsiderada por esta Secretaria Executiva.

Por todo o exposto, informamos a impossibilidade de atendimento do
pLeito de acesso a ata da 1642 Reunido Ordinaria realizada em
Cuiaba/MT, uma vez gue esta se reveste de sigilo legal. (CONFAZ,
2023)

Neste sentido, ndo foi possivel encontrar uma justificativa razoavel para
discriminar o direito a isencdo ora estudada pela capacidade de dirigir ou ndo da
pessoa com autismo, e por isso entende-se que tal alteracdo viola o
principio da igualdade, pois pela lei todo autista tem direito como pessoa com
deficiéncia, independente de sua capacidade de dirigir.

Com a negativa de acesso ao teor das atas do CONFAZ, nédo foi possivel
compreender a motivacéo da alteracdo aqui questionada, a metodologia de estudo se
concentrard, entdo, apenas nas consequéncias juridicas da aplicacdo da norma. O
contexto maior aqui abordado se refere a discriminacdo ao direito de isencédo de um
tributo entre pessoas portadoras do transtorno do espectro autista por sua capacidade

de dirigir.
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4 DO PRINCIPIO DA IGUALDADE E SUA VIOLACAO:

O Principio da Isonomia, também chamado de Principio da Igualdade, é
previsto no art. 5° da Constituicdo Federal (Brasil, 1988), como “Todos séo iguais
perante a Lei, sem distingdo de qualquer natureza”. Garantir sua aplicacao, contudo,
nao é tarefa facil, podendo gerar conflitos sobre os quais devem estar os parametros

considerados para garantir sua eficacia sem ferir direitos outros.

Toda legislacéo infraconstitucional deve ter o Principio da Igualdade como
base, havendo, porém, situacdes em que ha possibilidade de diferenciar as pessoas

sem viola-lo.

Para Bandeira de Mello o Principio da Igualdade € definido como:

O principio da igualdade interdita tratamento desuniforme as pessoas,
sem embargo, consoante se observou, o proprio da Lei, sua fungéo
precipua, reside exata e precisamente em dispensar tratamentos
desiguais. Isto €, as normas legais nada mais fazem que discriminar
situacdes, & moda que as pessoas compreendidas em umas ou em
outros vem ser colhidas por regimes diferentes. Donde, a algumas sao
deferidos determinados direitos e obrigacdes que ndo assistem a
outras, por abrigadas em diversa categoria, regulada por diferente
plexo de obrigag@es e direitos (Mello, 2014. p 12-13).

Resumindo, o principio da igualdade, no ordenamento juridico, busca evitar
divergéncias ao equilibrar diferencas, conferindo direitos e abrigos justos numa
sociedade diversa.

O autor ainda diz que:

Com efeito, a igualdade é principio que visa a duplo objetivo, a saber:
de um lado proporcionar garantia individual (ndo é sem razao que se
acha insculpido em artigo subordinado a rubrica constitucional “Dos
Direitos e Garantias Fundamentais”) contra perseguicdes e, de outro,
tolher favoritismos (Mello, 2014. p 23).

Para ele, o principio da igualdade visa “evitar persegui¢des ou favoritismos em
relacdo a determinadas pessoas.” (Mello, 1993, p. 26). Uma norma nao pode ser
especifica para um sujeito, devendo ser geral, isso é, atingir um grupo de pessoas, e

caso seja para uma pessoa sera denominada Lei individual.
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Celso Anténio Bandeira de Mello (Mello, 1978) estabeleceu critérios que devem
ser observados para garantir a aplicacédo do Principio da Igualdade. Para ele, deve-se

analisar 3 questdes para evitar uma possivel quebra de isonomia, sendo elas:
(i) o elemento tomado como fator de desigualacéo;
(i) a correlacéo logica abstrata existente entre o fator erigido em
critério de discrimen e a disparidade estabelecida no tratamento
juridico diversificado;

(i) a consonancia desta correlacdo logica com o0s interesses
absorvidos no sistema constitucional e destarte juridicizados.

O primeiro, o fator de desigualacéo, coloca em pauta dois requisitos:
a) A Lei ndo pode erigir em critério diferencial em traco téo especifico
gue singularize no presente e definitivamente, de modo absoluto, um
sujeito a ser colhido pelo regime peculiar;
b) O traco diferencial adotado, necessariamente ha de residir na
pessoa, coisa ou situagao a ser discriminada, ou seja, elemento algum

gue ndo exista nelas mesmas podera servir de base para assujeita-las
a regimes diferentes (Mello, 2014. p. 23)

O primeiro desses requisitos visa garantir que a diferenciacdo nao ocorra em
niveis tao restritos a ponto de personificar o direito. Ja o segundo requisito esclarece
gue o critério de diferenciacéo deve ser do individuo e ndo devido aos elos sociais por
ele criados. No caso a diferenciacdo néo € restrita a ponto de personificar o direito e
o critério utilizado como fator de diferenciacéo sera do individuo e nao das relacdes
pelo individuo estabelecidas.

Para um melhor entendimento do critério que estd sendo estudado, vale
classificar as regras juridicas quanto a sua estrutura, em que se subdividem em geral

ou individual e abstrata ou concreta.

A regra sera geral quando abranger um grupo de individuos, e caso nao seja
generalizada, ou melhor, caso seja individualizada, a regra sera individual. A regra
sera abstrata quando pressupor uma situacao passivel de ser reproduzida, ja o seu
contraposto sera a regra concreta, que sao aquelas que pressupdem uma condi¢ao

Unica, sem estabelecer sua reiteracao.
Observando essas consideragdes, diz-se que:

a) a regra simplesmente geral nunca a podera ofender a isonomia pelo
aspecto da individualizacdo abstrata do destinatario, vez que seu
enunciado e, de si mesmo, incompativel com tal possibilidade;
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b) a regra abstrata também jamais podera adversar o principio da
igualdade no que concerne ao vicio de atual individualizagédo absoluta,
ou definitiva, pois a renovacao da hip6tese normativa acarreta sua
incidéncia sempre sobre uma categoria de individuos, ainda que, a
época de sua edicao, exista apenas uma pessoa integrando-a

c) a regra individual poderéa ou néo se incompatibilizar com o principio
da igualdade no que atina a singularizacao atual absoluta do sujeito.
Sera convivente com ele se estiver reportada a sujeito futuro, portanto
atualmente indeterminado e indeterminavel. Sera transgressora da
isonomia se estiver referida a sujeito Unico atual, determinado ou
determinavel;

d) a regra concreta, igualmente, sera ou ndo harmonizavel com a
igualdade. Sé-lo-4, quando, ademais de concreta, for geral. Nao o sera
guando, sobre concreta, for, no presente, individual. (Mello, 2014, p.
28)

N&o é aceitavel, diante do principio da isonomia, diferenciar pessoas, situacdes
ou coisas mediante fato diferenciador nelas incluidos.

No caso analisado, a regra sera geral e abstrata. Geral por tratar de pessoas
com autismo, por sua vez, abstrata por pressupor uma hipétese possivel de

reproduzir.

Tendo em consideracdo o Principio da Igualdade, ndo se admite diferenciar
algo por algum fator que néo esteja nela mesmo incluso, ou como diz Celso de Mello:
“‘um fator neutro em relacdo as situacdes, coisas ou pessoas diferencadas € inidoneo

para distingui-las” (Mello, 2014, p. 30).

Um outro fator que nunca podera ser utilizado como critério diferenciador, é o
tempo. Pois “aquilo que &, em absoluto rigor l6gico, necessaria e irrefragavelmente
igual para todos néo pode ser tomado como fator de diferenciacéo, pena de hostilizar

o principio isonémico” (Mello, 2014, p. 32).
Celso de Mello ainda conclui que:

Se sdo iguais, ndo ha como diferenca-los, sem desatender a clausula
da isonomia. Portanto, se a lei confere beneficio a alguns que
exerceram tais ou quais cargos, funcdes, atos, comportamentos, em
passado préximo e 0s nega aos que 0s exerceram em passado mais
remoto (ou vice-versa) estara delirando do preceito isonémico, a
menos que existam, nos proprios atos ou fatos, elementos,
circunstancias, aspectos relevantes em si mesmos, que os hajam
tornado distintos quando sucedidos em momentos diferentes.
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Com efeito: 0 que autoriza discriminar € a diferenca que as coisas
possuam em si e a correlagdo entre o tratamento desequiparador e 0s
dados diferenciais radicados nas coisas (Mello, 2014, p. 34).

Neste trabalho, a analise proposta pelo autor faz observar que a diferenciacéo
pela capacidade de dirigir segrega um mesmo grupo de beneficiados (pessoas com
autismo) por caracteristica ndo pertencente ao critério de diagndstico do transtorno,
pois ndo ha limitacédo legal a pessoa com autismo para dirigir, se comprovadamente

este apresentar as capacidades necessarias para tal.

Pois, como anteriormente mencionado, existem mais de 100 estereotipias
ligadas ao autismo, e a incapacidade de dirigir nunca foi uma delas (Draaisma, 2009).
Por isso, a legislacdo das pessoas com autismo vedou a diferenciacdo desse grupo
por fatores externos a sua situacdo de Pessoa com Deficiéncia, o que violou o

Principio Constitucional da Igualdade.

O segundo critério, a correlacao légica abstrata existente entre o fator exigido
em critério de discrimen e a disparidade estabelecida no tratamento juridico
diversificado, tem como ponto central possibilitar que haja aplicacdo de Leis de carater

geral de forma a que diferentes necessidades sejam supridas.

Objetiva-se pesquisar, primeiramente, o fator utilizado como critério de
discriminacao e, posteriormente, se hé razao justificada para, observando esse fator,

promover o devido tratamento juridico constituido pela desigualdade afirmada.

Como exemplo, no caso analisado, uma Lei concedeu isencédo de ICMS para
as pessoas com autismo ndo capacitados de dirigir e ndo a concedeu para 0S
capacitados de dirigir. Sendo a capacidade de dirigir o elemento tomado como critério
distintivo. Entretanto, essa capacidade nao é, por si so, fator pleno para ser utilizado
como efeito juridico caracteristico. Sendo inadmissivel, por inexistir relacdo direta
entre o elemento de discrimen e os efeitos que dela decorrem. Por néo fazer sentido
excluir os capacitados de dirigir da isencdo de ICMS, porque ndo ha nenhuma
conexao direta entre os dois. E os dois grupos, os capacitados de dirigir e os nao
capacitados, receberam anteriormente esse direito porque todas as pessoas com

autismo possuem gasto superior para manter sua qualidade de vida
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Viola-se a isonomia quando o motivo de diferenciar adotado para classificar os
afetados pela norma nédo possui relacéo l6gica com o enquadramento no beneficio
estabelecido. No caso deste artigo a capacidade de dirigir esta sendo usada como
diferencial restritivo e ndo possui relacdo légica com a motivacdo para conceder
isencdo as pessoas com autismo, uma vez que sao portadores de deficiéncia para

todos os efeitos legais.
Celso de Mello ainda conclui que:

o critério especificador escolhido pela Lei, a fim de circunscrever os
atingidos por uma situacao juridica — a dizer: o fator de discriminag&o
— pode ser qualquer elemento radicado neles; todavia, necessita,
inarredavelmente, guardar relacdo de pertinéncia l6gica com a
diferenciacdo que dele resulta. Em outras palavras: a discriminagao
ndo pode ser gratuita ou fortuita. Impende que exista uma
adequacao racional entre o tratamento diferenciado construido e
arazao diferencial que lhe serviu ele supedaneo. Segue-se que, se
o fator diferencial ndo guardar conexdo légica com a disparidade de
tratamentos juridicos dispensados, a distincdo estabelecida afronta o
principio da isonomia. (Mello, 2014, p. 38); Negrito nosso.

Em suma, a lei e, também, os agentes publicos ndo podem estabelecer
tratamento preferencial, seja ele benéfico ou ndo, com caracteristicas e circunstancias
distintas para um grupo de pessoas, a menos que exista uma justificativa racional para
as diferencas entre o elemento distinto e o regime aplicado aqueles que pertencem

ao grupo sem distingéo.

J& por sua vez o terceiro critério € a consonancia desta correlacéo légica com
0s interesses absorvidos no sistema constitucional e destarte juridicializados, e para

ISSO exige-se que concorram quatro elementos:

a) Que a diferenciacdo n&o atinja de modo atual e absoluto, um
Unico individuo;

b) Que as situacdes ou pessoas diferenciadas pela regra de direito
sejam efetivamente distintas entre si, vale dizer, possuam
caracteristicas, tracos, nelas residentes, diferenciados;

C) Que exista, em abstrato, uma correlacao l6gica entre os fatores
diferenciais existentes e a distingdo de regime juridico em funcéo
deles, estabelecida pela norma juridica;

d) Que, in concreto, o vinculo de correlacdo supra-referido seja
pertinente em funcdo dos interesses constitucionalmente protegidos,
isto €, resulte em diferenciacdo de tratamento juridico fundada em
razao valiosa — ao lume do texto constitucional — para o bem publico
(Mello, 1993, p. 41).
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No presente caso, a diferenciacdo nao atingiu um unico individuo. As pessoas
sao diferenciadas pela capacidade ou nao de dirigir. Porém, ndo ha relacédo légica
entre o fator diferenciador e a distin¢cdo do regime juridico, ou seja, entre a capacidade
de dirigir e a concessao da isen¢ao ou nao de ICMS.

Quando o sistema constitucional colocar sentido positivo em situacdes, nao
podera a Lei coloca-las em desvantagem. Observando isso, ndo é qualquer diferenca
que autoriza a discriminacdo. Deve haver uma diferenca relevante para o discrimen

gue quer se introduzir na legislacao.

Por esses argumentos supracitados e defendidos por Celso Antbnio Bandeira
de Mello, a diferenciacdo das pessoas com autismo, estabelecida na 1642 Reunido

Ordinaria do CONFAZ em Cuiab&/MT, viola o principio constitucional da igualdade.

Joaquim Barbosa (2001), estabelece a Discriminacao na aplicacdo do Direito,
gue se trata da auséncia do fator intencionalidade, em sua forma mais franca. Que se
subdivide em duas modalidades. Na primeira hipétese, a diferenciacdo existe
independentemente de a norma aplicavel a situacdo concreta ser objetivamente
neutra, ou seja, ndo indicar que tenha sido adotado com a finalidade de distinguir
qualquer grupo socialmente excluido. J& na segunda hip6tese, ndo ha de forma
declarada a finalidade de prejudicar um determinado grupo. Em ambas, a pratica
diferenciadora serd analisada observando os fatos, pois dificilmente pode-se
identificar, claramente, a intencao de discriminar disfarcadamente por trds da suposta

clareza da norma demandada. Estabelece ainda que:

Sustenta que esse tipo de discriminacdo ocorre quando da aplicagcédo
de uma norma aparentemente neutra e regular em sua face, porém
concebida com propdsitos discriminatérios. A prova da intengdo
discriminatéria, nesses casos, ha de ser extraida dos proprios dados
relativos & aplicacdo da norma cuja aparéncia de neutralidade encobre
em realidade um propésito ilegal. Se esses dados comprovarem uma
visivel tendencia de excluir certas categorias de pessoas e de incluir,
de forma exageradamente preponderante, a categoria dominante, isso
pode vir a constituir prova do propdsito discriminatorio, ndo da Lei em
si mas da sua aplicacédo. (GOMES, 2001)

O caso analisado se enquadra na segunda hipotese, uma vez que nao se

encontra de forma declarada a intencédo de discriminar as pessoas autistas, entre



21

capacitados de dirigir e ndo capacitados, porém essa diferenciacdo viola o principio

da igualdade.

Erik Frederico Gramstrup (2017), distinguiu o Principio da Igualdade perante
a norma e na norma. O principio da Igualdade ser& perante a norma quando, a norma
define qual sera o parametro de igualdade, ja a igualdade na norma € quando a norma
€ igualitaria.

O autor concebeu os seguintes significados:

(a) igualdade numérica ou absoluta (tudo igual para todos): seria a
distribuicdo de beneficios e 6nus, em partes idénticas, a todos,
criticavel do ponto de vista da inverificabilidade. N&o h& noticia de
Sociedade que nédo tenha efetuado alguma espécie de discriminagéo
(nem de normas que assim ndo procedam: portanto, toda regra de
distribuicdo seria desigualitaria). Mas, esta concepcdo tem alguma
relagio com a promessa feita nas declaracdes de direitos
fundamentais, que, pelo menos em aparéncia, atribuiriam-nos
equanimemente a todos;

(b) igualdade proporcional (ou proporcional-quantitativa: a cada qual e
de cada qual segundo certas caracteristicas de grau variavel): é a
atribuicdo de beneficios maiores aos mais necessitados e 0Onus
progressivos aos mais aquinhoados. A aplicagdo deste principio
depende da existéncia de uma regra de distribuicdo, cujo critério de
materializagdo mais ou menos intensa a determine. Mas, neste caso,
toda norma geral seria igualitaria, por conter na hipétese elemento
descritivo que serve de pauta a intensidade da distribuicao;

(c) igualdade proporcional pelo mérito (a cada qual segundo seu
merecimento): é uma variante da anterior, mas se tomando como
caracteristica decisiva o mérito individual relativo. O problema estéa na
subjetividade da avaliagdo do mérito pessoal (¢ mais facil determinar
o valor relativo de coisas do que de pessoas), a reclamar a
intermediacdo de critérios definidores, com o que, mais uma vez se
reduz este caso ao da igualdade proporcional geral,

(d) igualdade pelas partes iguais ou proporcional-qualitativa (o igual
aos iguais e o desigual aos desiguais): se tomado nesta pureza,
resultaria, de novo, em que toda norma fosse igualitaria, pois esta
atribui ou exige conforme o atributo que designa como relevante, para
identificar semelhanca ou diferenca. (Gramstrup, 2010)

No caso analisado, o significado (a) ndo se encaixa, uma vez que, ndo existe
igualdade para todas as pessoas com autismo, nem o significado (b) pois a
incapacidade de dirigir ndo € um sintoma das pessoas com autismo, entdo ndo pode
ser utilizado para medir as necessidades desse grupo de pessoas. Ja o (c) tambéem

nao se enquadra, pois ndo ha nenhum mérito individual relativo relacionado a
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capacidade de dirigir. E por fim, o significado (d), também n&o se enquadra, pois a

capacidade de dirigir ndo pode ser tomada como fator de diferenciacao.

O que corrobora com a violagdo do Principio da Igualdade, por parte do
Convénio 28/17, que desigualou as Pessoas com Autismo por um fator exterior a sua

condicao de Pessoa com Deficiéncia

Segundo o entendimento de Robert Alexy (2015), uma diferenciacao arbitraria
ocorre “se nao é possivel encontrar um fundamento razoavel, que decorre da natureza
das coisas, ou uma razdo objetivamente evidente para a diferenciacdo ou para o
tratamento igual feitos pela Lei”. Neste contexto, uma diferenciagdo é considerada
arbitraria e, portanto, proibida, a menos que haja um motivo substancial que a
justifique. A obrigacdo de apresentar uma justificacdo adequada para permitir essa
diferenciacdo implica que, na auséncia de tal justificacdo, € necessario garantir
tratamento igualitario. Essa ideia pode ser observada no seguinte enunciado: “Se nao
houver uma raz&o suficiente para a permissibilidade de um tratamento desigual,

entdo, o tratamento igual é obrigatorio”.

Tendo em vista 0 exposto e a abordagem dos referidos autores, pode-se
observar que essa alteracdo que o Convénio ICMS 28/17 promoveu sobre a
possibilidade das pessoas com autismo capacitados de dirigir possuirem o direito a

isencdo do ICMS viola o Principio da Isonomia.

5 CONSIDERACOES FINAIS

No presente artigo buscou-se demonstrar o equivoco cometido na ata da 1642
Reunido Ordinéria do CONFAZ que homologou a alteracdo do convénio ICMS 23/12,
ao aprovar o Convénio ICMS 28/17, excluindo as pessoas com autismo e capacitadas

a dirigir do direito a isencéo do imposto ICMS.

Inicialmente buscou-se a motivacdo para tal alteragdo junto ao Conselho

Nacional de Politica Fazendaria - CONFAZ, sem éxito, por alegacdo de sigilo. Neste
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sentido, toda analise pautou-se nos textos dos Convénios analisados, nas pesquisas

bibliograficas e na legislacao destinada as pessoas com autismo.

Essa violagdo, conforme demonstrado ao analisar Celso Antonio, violou o
Principio da Igualdade por ndo observar os trés critérios que o mesmo estabeleceu
como necessarios para se diferenciar sem violar o Principio Fundamental, séo eles, o
elemento tomado como fator de desigualacdo; a correlacéo logica abstrata existente
entre o fator erigido em critério de discrimen e a disparidade estabelecida no
tratamento juridico diversificado; a consonéancia desta correlacdo légica com os

interesses absorvidos no sistema constitucional e destarte juridicizados.

E no mérito da alteracdo resta demonstrado que ndo ha suporte legal nem
tampouco critério médico-cientifico para segregar pessoas com autismo pela
capacidade de dirigir, devendo o ato ser revisto e reformulado a fim de resgatar os
direitos garantidos aos individuos diagnosticados dentro do Transtorno do Espectro
Autista.

Neste sentido pretende o presente artigo evidenciar a impropriedade ocorrida
e alertar as pessoas pertencentes ao espectro e seus familiares quanto a reducéo de

direitos imposta pela alteracdo ora questionada.
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