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CIDE. Lei n° 10.336/2002. Distribuidores 
e Varejistas de Combustíveis. Mandado 

de Segurança. Legitimidade 
Ativa "ad Causam" 
Hugo de Brito Machado 

Hugo de Brito Machado Segundo 

A "contribuição" criada pela Lei n° 10.336/2002 não é ins-
trumento da intervenção da União no domínio econômico. 
Além de outros vícios, tem feição nitidamente arrecadatória, 
e sequer está sendo destinada às finalidades que serviram de 
justificativa para a sua criação. 
As refinarias, contudo, tanto por não sofrerem o ônus finan-
ceiro da incidência, tendo como repassá-lo integralmente aos 
distribuidores; como por permanecerem, por algum período, 
com o valor retido a título de CIDE; e especialmente por se-
rem alvo de forte influência da União Federal, não questio-
nam a validade de citada contribuição. 
E no mínimo discutível a ocorrência, no caso, de repercus-
são "meramente financeira". De fato, a CIDE é incluída no 
preço praticado pelas refinarias por disposição jurídica, ca-
bendo a estas apenas o dever de reter e recolher citada con-
tribuição de seus compradores. 
Isso confere legitimidade ativa ad causam aos distribuidores, 
que defendem em juízo direito líquido e certo próprio de não 
se submeterem ao indevido tributo. Confere ainda, tanto a 
distribuidores como a varejistas, o acesso ao Judiciário para 
a defesa do direito de não suportarem nem terem de repas-
sar aos seus compradores um ônus indevido, emprestando 
efetividade ao regime de livre concorrência. 
Em todo caso, o art. 3° da Lei n° 1.533/51 admite a impetra-
ção de mandado de segurança por terceiros indiretamente 
prejudicados pela inércia do titular do direito subjetivo lesa-
do, em nítido exemplo de substituição processual. 

Consulta 
por meio dos ilustres advogados Drs. ... e ..., honra-nos com 

consulta a respeito da legitimidade ativa "ad causam" de distribui-
dores e varejistas de combustíveis para questionar, através de man-
dado de segurança, a validade da "contribuição" instituída pela Lei 
n° 10.336/2002. 

Em parecer anterior, examinamos as disposições da EC 
33/2001, bem como da Lei n° 10.336/2002, e concluímos pela in-
validade da exação criada sob o rótulo de "contribuição de inter-
venção no domínio econômico", incidente sobre operações com 
combustíveis. Além de outros vícios, é instrumento nitidamente ar- 

recadatório que sequer est 
criação. 

O escritório consulenti 
tes seus, postos revendedo 
conta de alegada ilegitimi 
magistrados, apenas as pé: 
questionar a validade da e 

Afirma ainda que, em 
Distribuidoras de Combw 
ção de assistente simples, 
o que chama de "concorri 
impetrantes caso obtivess 

Por fim, aduz o cons' 
alude o art. 3° da Lei n° 1. 
há magistrados que insist 
da Lei n° 10.336/2002, nã 
citado dispositivo da lei d 

Em face dessa situaç 
1. E jurídica, ou me 
dores e varejistas de 
2. Qual o sentido e ( 
o manejo do manda 
vo a ser protegido, ç 
de um tributo? 
3. Em face da Lei n 
jistas de combustíve 
CIDE incidente sobi 
4. Configura "conco: 
tribuidor ou o posto 

Examinamos as norm 
ção que nos foi enviada p 
ram sem julgamento de m 
bustíveis contra a exigênc 

Parecer 
1. Tributação Indireta e 
1.1. Noções iniciais 

A chamada sujeição 
ativa para o questionamen 
ao titular do direito tido c 
é o titular desse direito. 

O tema é relevante. C 
butário, de suas normas ci 
amparo na falta de legitin 
Ias. 

1.2. Direito constituciona 
De pouco adiantaria 

fossem também criadas fé 
ceitos. Quase nada signifi 
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não assistisse também o direito de acesso ao Poder Judiciário, para ter assegurada a eficácia 
de seus direitos subjetivos. 

Em face disso é que consta na Constituição de inúmeros Estados Democráticos de Di-
reito, e também na Constituição Brasileira de 1988, o princípio do amplo acesso ao Judiciá-
rio, que em nossa Carta foi assim positivado: 

"Art. 50 (•••) XXXV - A Lei não excluirá da apreciação do Judiciário lesão ou ameaça 
a direito." 

E nem poderia ser diferente. Pudesse o acesso ao Judiciário ser de qualquer forma im-
pedido, instaurar-se-ia o arbítrio, principalmente no âmbito do Direito Público, porquanto 
feneceria a possibilidade de sanção, dado essencial no jurídico. O Direito passaria a ser mera 
recomendação, com conseqüências catastróficas, que certamente só interessam aos déspo-
tas e aos seus aduladores. 

A evidente importância do dispositivo não pode ser esquecida por seu intérprete, que 
em hipótese alguma deve amesquinhar-lhe o sentido. Não se pode esquecer que, "se há mais 
de uma interpretação da mesma regra jurídica inserta na Constituição, tem de preferir-se 
aquela que lhe insufle a mais ampla extensão jurídica". 

Aliás, em se tratando, como efetivamente se trata, de um direito fundamental, deve o 
intérprete ter em mente a lição de Paulo Bonavides, para quem 

"( ... ) os métodos tradicionais, embora aplicáveis satisfatoriamente às leis do campo do 
Direito Privado, são, porém, de todo inadequados e insuficientes para captar o sentido 
das cláusulas não raro principais de uma Constituição ou o alcance normativo pluridi-
mensional de um direito fundamental. A Constituição, de natureza, se apresenta, tanto 
quanto aquele, aberta e indeterminada, contendo cláusulas gerais e principais, cujo 
conteúdo só se completa no ato concreto de aplicação em face do problema.` 

E em cada caso, portanto, que o intérprete há de concretizar o disposto no inciso XXXV 
do artigo 50  da Constituição Federal. Nesse momento deverá levar em consideração dados 
do problema que está a resolver, de sorte a assegurar a aplicação de dispositivo tão abstrato 
quanto importante para o ordenamento jurídico de um Estado que pretende ser Democráti-
co de Direito. Espera-se que nesse momento o intérprete não se embarace com exegese ta-
canha e literal de dispositivos infraconstitucionais. 

Se a lei não pode excluir da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito, é 
da maior evidência que o seu intérprete também não pode fazê-lo, adotando opção interpre-
tativa que exclui o acesso ao Poder Judiciário àqueles que, além de serem titulares do Direi-
to, são os verdadeiros interessados na remoção da ilegalidade e do arbítrio. 

Essa, aliás, é a moderna tendência da processualística, inclusive da brasileira, que vê na 
efetividade dos direitos fundamentais, especialmente daquele que assegura o direito a uma 
tutela efetiva, o centro das preocupações do jurista, que não se deve perder em formalismos 
estéreis. Inicialmente presente no mandado de segurança, em face de seu fundamento cons-
titucional, está sendo aos poucos estendida a todo o Direito Processual, como aponta, com 
propriedade, Cândido Rangel Dinamarco: 

"Uma das características do processo civil moderno é o repúdio ao formalismo, me-
diante a flexibilização das formas e interpretação racional das normas que as exigem, 
segundo objetivos a atingir."' 

Não podemos esquecer, no trato do problema versado neste parecer, esta nova visão que 
se deve ter do processo, instrumento de realização, e não de amesquinhamento, dos valores 
tutelados pela ordem jurídica, visão esta que há muito tempo um de nós vem defendendo'. 

Pontes de Miranda. Comentários à Constituição Federal de 1967, v. 1, São Paulo: RT, 1967, p. 293. 
2 	Paulo Bonavides, Curso de Direito Constitucional, T ed., São Paulo: Malheiros, 1997, pp. 556/557. 

Cândido Rangel Dinamarco, Instituições de Direito Processual Civil, v. 1, 2  ed., São Paulo: Malheiros, 2002, p. 39. 

Confira-se, a propósito, Hugo de Brito Machado, 	Processualismo e o Desempenho do Poder Judiciário", Desa- 

fios do Século XXI, coordenado por Ives Gandra da Silva Martins, São Paulo: Pioneira, 1997, pp. 174/184. 

Vejamos, então, qual 
como a legitimidade de s 

1.3. Repercussão de tribi 
Diz-se que o autor d 

resultado desta demanda 
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Cândido Rangel Dinamarco. 
306. 

6 	Pontes de Miranda. Tratado 
Pontes de Miranda, Tratado. 

8 	Alfredo Augusto Becker, Te 
Na compra de matéria-prima 
de empregados; na venda de 
pagamento de aluguéis mais 
todas essas hipóteses o sujei 
gon, O Imposto, 2  ed., Rio d 
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F 

tributo devido pelo seu empregador, alegando representar esse tributo um custo a mais para 
a empresa, em face do qual a sua demissão provavelmente ocorrerá. Não importa, no caso, 
saber se há efetiva repercussão ou não, até porque essa aferição, na prática, é impossível`. 
Não tem relevo, outrossim, tratar-se de ação de restituição, ou anulatória, ou ainda simples-
mente declaratória, pois aquele que apenas economicamente sofre com a incidência do tri-
buto não tem relação jurídica com a Fazenda Pública de qualquer natureza, não possuindo 
qualquer direito a ser contra esta reclamado. 

Facilmente se vislumbra a diferença entre esses dois tipos de repercussão através do 
exame de sua necessária relação jurídica com a existência do tributo. Se for revogada toda a 
legislação do imposto de renda, não será lícito à fonte pagadora reter qualquer quantia so-
bre os pagamentos que efetuar, pois não mais existirá imposto de renda a reter. Caso seja 
extinta a contribuição previdenciária sobre a folha de salários, não será juridicamente pos-
sível ao empregador descontar essa mesma contribuição do salário de seus empregados. Em 
outras palavras, não é lícita a repercussão jurídica de tributo indevido, ou maior que o devi-
do. Já em se tratando de repercussão meramente econômica, o suposto "repasse" pode ha-
ver mesmo que não mais haja o tributo a repassar. Revogada toda a legislação do imposto 
de renda, médicos, advogados, contadores e demais profissionais liberais poderão exigir de 
seus clientes os mesmos honorários, ou até majorá-los, apesar de estes não mais serem one-
rados pelo IRPF. Isso porque não há relação jurídica entre o preço pago por quem sofre a 
incidência simplesmente econômica do tributo e a validade ou mesmo a existência desse tri-
buto. Não há, portanto, um direito subjetivo de eximir-se do mesmo, nem urna ação para 
protegê-lo, por parte de quem apenas economicamente suporta referido ônus. 

Cabe destacar, porém, que o Superior Tribunal de Justiça", examinando questões rela-
tivas à exegese do art. 166 do CTN, acolheu conceito de repercussão jurídica assaz seme-
lhante ao por nós acima exposto, porém um pouco mais abrangente. 

No entender das duas Turmas de Direito Público do STJ, há repercussão jurídica não 
apenas nos casos que referimos, mas também quando o tributo é apenas "embutido" no pre-
ço, desde que a sua sistemática de incidência viabilize essa transferência de encargo por in-
termédio de um negócio jurídico. E o que ocorre, por exemplo, com o ICMS e o IPI, haven-
do a chamada "integração direta no preço". 

A diferenciação feita pela jurisprudência foi a seguinte. 
Em princípio, financeiramente, todo tributo pode repercutir, em todas as direções, seja 

na compra de matéria-prima por preços mais baixos, na redução da folha de pagamentos, 
da margem de lucros, dos aluguéis pagos etc. Trata-se, contudo, de mera repercussão finan-
ceira, não sendo a ela aplicável o art. 166 do CTN. 

Alguns tributos, contudo, incidem sobre um fato realizado por mais de uma pessoa. E o 
caso de tributos que oneram operações, negócios jurídicos nos quais determinado bem é "im-
pulsionado" na economia. Pois bem. Sempre que o tributo onera diretamente o sujeito pas-
sivo situado no início deste ciclo impulsionador, e este pode, no âmbito do negócio jurídico 
celebrado, adicionar direta e imediatamente ao preço o ônus respectivo, há repercussão ju-
rídica, nos termos aludidos no art. 166 do CTN. Essa, aliás, é a doutrina de Marco Aurelio 
Greco, que é expresso em admitir inclusive a sua aplicabilidade às contribuições12 . 

Assim, a questão resta hoje pacificada nos seguintes termos: 
a) há repercussão jurídica quando a lei institua a chamada substituição tributária, se-
parando a sujeição passiva tributária entre contribuinte e responsável, nos termos do 
art. 128 do CTN; e, também, 

° Alfredo Augusto Becker, Teoria Geral do Direito Tributário, 3' ed., São Paulo: Lejus. 1998. p. 548. 
Confira-se, a propósito, os seguintes julgados: REsp 200.518/SP, Di 8.3.2000, p. 54; REsp 228.315/RS, Di 28.2.2000, 

p. 60; REsp 286.404/PR, Di 21.10.2002, p. 330. 
2  Revista Dialética de Direito Tributário, n° 52. São Paulo: Dialética, p. 112. 
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Dessa forma, mesmo nos casos em que haja tão-somente a "repercussão financeira", 
pode o chamado "contribuinte de fato" notificar judicialmente o "contribuinte de direito" para 
que impetre mandado de segurança questionando a inválida exigência, a fim de não repas-
sá-la financeiramente em seus preços. Se permanecer inerte, a legitimidade ativa ad causam 
do contribuinte "de fato", para impetrar o writ na condição de substituto processual, decor-
re diretamente do citado art. 30,  que expressa a nobreza e a importância que deve ser dada a 
este remédio constitucional, por conta da proteção aos valores fundamentais aos quais fize-
mos referência no item 1.2 deste parecer. 

Sobre o citado art. 30,  aliás, há muito um de nós escreveu: 
"Segundo dispositivo expresso da lei, o titular de direito líquido e certo decorrente de 
direito em condições idênticas, de terceiro, poderá impetrar mandado de segurança a 
favor do direito originário, se o seu titular não o fizer, em prazo razoável, apesar de 
para tanto notificado judicialmente. 
(...) 
O adquirente de um produto tem direito líquido e certo de não ter incluído em seu preço 
o valor de tributo inconstitucional. Não é, porém, sujeito passivo da relação tributária 
e por isto não pode questionar a exigência diretamente. Pode, porém, fazê-lo como 
substituto processual, desde que antes notifique judicialmente o contribuinte."" 

Nessa hipótese de substituição processual, é evidente, não se há de exigir vinculação 
direta do impetrante com a relação jurídico-tributária. Se tal vinculação houvesse, poderia 
ele impetrar o writ desde logo e estaria em juízo direito que não seria decorrente de direito 
alheio. 

Em outras palavras, o direito de não pagar tributo indevido é próprio dos sujeitos passi-
vos da relação tributária. Já o direito de não sofrer a repercussão do tributo indevido é um 
direito próprio de quem se põe em relação jurídica que enseja o tributo, sendo portanto de-
corrente do direito daqueles. 

Com isso, temos que: 
a) nas hipóteses de repercussão jurídica a que aludimos no item anterior, desde que não 
se trate de repetição do indébito (CTN, art. 166), ambos os "sujeitos passivos", tanto o 
direito como o indireto, podem questionar aspectos da relação jurídico-tributária a qual 
estão submetidos, utilizando, em princípio, qualquer tipo de medida judicial. 
b) mesmo nas hipóteses de repercussão meramente financeira, nas quais aquele que 
suporta apenas o ônus financeiro não teria legitimidade para questionar a exigência tri-
butária, o art. 3° da Lei 1.533/51 confere-lhe legitimidade extraordinária, na condição 
de substituto processual, para impetrar mandado de segurança na defesa do direito lí-
quido e certo do contribuinte que lhe está repassando o ônus financeiro de um tributo 
que considera indevido. 

A referida legitimação extraordinária é a fórmula utilizada pelo legislador para dar efe-
tividade à garantia constitucional da jurisdição, assegurando o uso do writ por aquele que 
eventualmente pode ser o único verdadeiramente interessado na remoção da ilegalidade. 

2. A CIDE Criada pela Lei n° 10.336/2001 
2.]. Sistemática de incidência 

Cumpre-nos, agora, examinar qual a natureza da contribuição criada pela Lei n° 
10.366/2002, especialmente para saber se se trata de tributo que comporta, por sua nature-
za, transferência do respectivo encargo financeiro, ensejando assim a repercussão jurídica 
do ônus representado pela tributação. 

° Hugo de Brito Machado, Mandado de Segurança em Matéria Tributária, 3' ed., São Paulo: Dialética, 1998, p. 49. 
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tribuidores e varejistas. Trata-se da forma de cálculo dos preços por parte das refinarias, 
conforme divulga a própria ANP (www.anp.gov.br). 

De fato, as refinarias têm o chamado "preço de realização do produtor", o qual remune-
ra todos os seus custos, inclusive tributários (tributos diretos), e sua margem de lucro. Como 
um plus sobre esse "preço de realização", de sorte a formar o preço exigido dos distribuido-
res de combustíveis, incidem ICMS, PIS, Cofins e CIDE, em clara demonstração de trans-
ferência jurídica de seu ônus financeiro para os compradores. São as próprias regras daAgên-
cia Reguladora (ANP) que viabilizam a incidência de tais encargos como um plus que, por 
isso mesmo, não é suportado pela refinaria (vendedora), mas pelo distribuidor (comprador), 
parte vinculada à operação de comercialização que consiste no fato gerador do gravame. 

2.4. A diferença entre a situação refinaria x distribuidores e os demais elos da cadeia 
E importante estabelecer uma diferença entre a situação concreta de refinarias, distri-

buidores e varejistas de combustíveis e demais derivados de petróleo perante a exigência da 
CIDE criada pela Lei n° 10.336/2001. 

As refinarias, como visto, não têm intenção de questionar a exigência da contribuição, 
pois, dentre outros motivos, são em sua maioria controladas pelo Governo Federal, não ar-
cam com o ônus do tributo, nem estão, ainda, submetidas a um mercado no qual haja efeti-
va concorrência. São, contudo, as responsáveis pelo recolhimento da CIDE, tendo condições 
jurídicas e não apenas factuais de exigi-Ia toda dos distribuidores que compram seus produ-
tos. 

Os distribuidores, estes já estão submetidos a concorrência mais acirrada, e podem, even-
tualmente, buscar a diminuição de seus ônus para poderem praticar preços menores. Como 
são os distribuidores que negociam diretamente com as refinarias, e tendo em vista o crité-
rio de formação dos preços das refinarias, sobre eles repercute direta e juridicamente todo o 
ônus representado pela CIDE. 

A repercussão havida entre distribuidores e varejistas, e entre estes e os consumidores 
finais, todavia, é meramente financeira. De fato, varejistas e consumidores finais não estão 
diretamente relacionados com o fato gerador (primeira operação de comercialização), não 
sofrendo portanto o repasse direto do ônus do tributo, que é por eles arcado, neste ponto da 
cadeia, como mais um custo a onerar o produto adquirido. 

A jurisprudência, aliás, é pacífica e reiterada no sentido de que só há sujeição passiva 
indireta, com respectiva atribuição de responsabilidade pelo recolhimento do tributo a pes-
soa diversa do contribuinte (repercussão jurídica), quando essa terceira pessoa, embora não 
pratique o fato gerador, ou não o pratique sozinha, esteja com ele relacionada, de sorte a que 
possa haver a transferência do ônus respectivo. Esse assunto foi bastante debatido quando 
do exame de questões envolvendo o Funrura116. 

EntFetanto, os distribuidores de combustíveis, especialmente os de maior porte, optaram 
pela adoção de uma postura complacente em relação aos ônus que lhe são impostos, repas-
sando-os aos varejistas, para que estes façam o mesmo em relação aos consumidores finais. 
E o que se percebe das manifestações do sindicato que representa os distribuidores, o Sindi-
com, o qual, nada obstante tenha por fito a defesa dos interesses de seus associados, pugna 
sempre pela validade de todas as exigências tributárias que oneram a atividade respectiva. 

Com isso, cria-se a seguinte situação: refinarias e distribuidores têm legitimidade ativa 
ad causam indiscutível, porquanto sofrem juridicamente o ônus do gravame, mas não têm 

6 	Tributário. Funrural. Aquisição de mercadorias de terceiros, e não diretamente ao produtor rural. Exclusão da inci- 
dência da obrigação de recolhimento da contribuição pelo adquirente, por substituição. Precedentes. Apelo improvi-
do." (Ac. un. da 2'T. do TRF da 5' R. - Rei. Juiz Lázaro Guimarães - AC n'510.225191-CE - Publicação: DJU II de 
18.11.91, p. 29.040) 
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rias (Petróleo Brasileiro S/A e Refinaria de Manguinhos S/A) a abater os valores da CIDE 
dos preços de faturamento praticados quando da venda de combustíveis ao distribuidor "X", 
do qual, por contrato, tais postos compram com exclusividade os produtos que negociam. 
Com  isso, o distribuidor "X" poderia vender-lhes os combustíveis também sem a retenção 
dos respectivos valores destacados. 

Em tais demandas, além das manifestações da Petróleo Brasileira SIA e Refinaria de 
Manguinhos S/A, houve manifestação do Sindicom, na condição de "assistente simples", a 
fim de proteger os interesses de seus associados contra o que chamou de "concorrência des-
leal" 

Aliás, tal "concorrência desleal" foi destacada também nas manifestações da Petrobrás. 
Em alguns processos, nos quais fora deferida medida liminar suspendendo a cobrança do 
tributo, a Petrobrás chegou a juntar cópia de documentos que comprovariam a prática de 
preços, por parte dos Impetrantes, bem mais baixos que os dos concorrentes. 

3.2. Há "concorrência desleal"? 
Embora não tenha sido este o motivo pelo qual houve insucesso nas demandas ajuiza-

das, é importante que se analise a ocorrência de "concorrência desleal" no caso de que se 
cuida. 

No dizer da Petrobrás e do Sindicom, tal concorrência desleal configurar-se-ia através 
da prática de preços mais reduzidos por parte dos postos impetrantes, que, caso lograssem 
êxito nas ações propostas, não estariam submetidos ao elevado ônus representado pela CIDE. 

O argumento; embora aparentemente válido, não resiste a um exame detido. 
Na verdade, o que importa para que se saiba se tais mandados de segurança são proce-

dentes é saber se a CIDE é constitucional, e se os impetrantes têm legitimidade para ques-
tioná-la. Só isso. Concluindo-se pela legitimidade dos impetrantes, e pela invalidade da con-
tribuição, não será a apontada redução no preço do combustível negociado pelos mesmos 
que representará empecilho à concessão da segurança. 

Análise mais cuidadosa do argumento da concorrência desleal demonstra que ele, além 
de ser improcedente, é extremamente perigoso. Se acolhido, nenhum contribuinte poderia 
agir individualmente contra uma exigência fiscal, pois seria acusado de concorrência des-
leal. Estaria a se eximir de um ônus que não necessariamente deixaria de onerar seus con-
correntes. Em matéria tributária só seriam cabíveis ações coletivas, ou, a rigor, só o controle 
concentrado de constitucionalidade, cujas decisões têm efeitos erga onines. 

E da maior evidência que se a CIDE é inconstitucional, e se distribuidores e varejistas 
podem questioná-la, seja na condição de sujeitos passivos indiretos, seja na condição de 
substitutos processuais, não apenas os clientes do consulente, mas todos os seus concorren-
tes poderão livrar-se do ônus, praticando assim preços mais baratos, em benefício de toda a 
coletividade. 

O que não é possível, data venha, é que um pequeno grupo de empresas, em sua maio-
ria multinacionais, se encastele em posição complacente com toda e qualquer exigência fis-
cal, e tache de "desleal" um preço praticado por um contribuinte que, exercendo seus direi-
tos constitucionais, recorra ao Judiciário e obtenha êxito em seu pleito contra uma ilegali-
dade. Afinal, o direito à tutela jurisdicional assiste a todos. 

Concorrência desleal ocorre quando um poderoso grupo econômico, do qual participem 
empresas de diversos setores, maquina engenhosa sistemática de diminuir custos artificial-
mente. Ou ainda quando se trilham caminhos ofensivos à livre concorrência, através de car-
téis, dumping, e práticas do gênero. Situações completamente diferentes da irresignação 
contra um tributo inconstitucional, direito de todo contribuinte.  
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Alguns desses mand 

julgamento de mérito. Er 
tes da exação o produtor, 
impetrar o mandado de s 

3.4. A notificação judicia 
Em face das extinçõe 

ças, e, nos termos da Lei 
termos semelhantes num 
legitimidade processual e 
segurança. 

As refinarias se qued 
vou os postos varejistas 
processuais. 

Mesmo essa nova im 
to por alguns juízes, que 
de postos varejistas de coi 
se, os seguintes: 

a) o posto varejista 
b) o STJ, em julgam 
tina a legitimidade 
c) o posto varejista 1 

passado ao consumi 
Os argumentos são ré 
Quanto à questão (a), 

em razão da notificaçãoju 
te referido no art. 2° da L 

O julgamento referid 
objeto de severas críticas 
clusive nossa20. Existia in 
lavra do Ministro Pádua R 
fora reconhecida a legitim 
assim ementado: 

"Tributário. ICMS. 
Frente. Legalidade. 1 

1 - A concessionária, 
causa em que se dis 
do ICMS, pela empr 
o dinheiro destinado 
caracterizada. 

Ao refutar o argumen 
do legitimidade para a cau 
todo pertinentes ao presen 

"Com efeito, ao coni 
da na relação jurídic 

20  Hugo de Brito Machado Segur 
Revista Dialética de Direito Ti 

21  Ac. un. da 2  T. do STJ - Rei. 1 
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surgir-se contra a pretensão do Fisco, porquanto é ela que desembolsa, por antecipa-
ção, o dinheiro destinado ao pagamento do imposto. O substituto tributário posiciona-
se como mero repassador da quantia retida e, é claro, que, nessa confortável situação, 
nunca irá decidir-se a discutir a questão. Impedir o substituído de discuti-Ia, no caso, 
ele que, na verdade, é o titular do direito material em litígio, implica atentar contra o 
princípio do livre acesso ao Judiciário.1,22  

Aliás, na própria Segunda Turma do STJ a questão depois foi melhor resolvida, tendo 
sido adotado o seguinte posicionamento: 

"Processual Civil. Tributário. Substituição para Frente. Antecipação do Recolhimento 
do Tributo. Substituído. Parte Legítima. Precedentes. Incidência sobre o Estoque. Tran-
sitoriedade. 
No regime de substituição tributária, o substituído, embora não figure na legislação 
como responsável pelo pagamento do tributo, é quem arca com o ônus de repassá-lo 
ao substituto, quando da aquisição da mercadoria. Não se lhe pode negar, portanto, o 
interesse em discutir a sistemática de recolhimento antecipado. Precedentes. 

Foi esse o entendimento afinal sufragado, por unanimidade, na Primeira Seção daquela 
Corte, em sede de Embargos de Divergência, restando a questão pacificada nos seguintes 
termos: 

"Processual e Tributário. ICMS. Substituição Tributária. Recolhimento Antecipado. 
Revendedora de Medicamentos. Legitimidade "ad Causam". Embargos de Divergên-
cia Providos. 
1. Se a revendedora de medicamentos é quem, ao adquiri-los, paga antecipadamente o 
ICMS relativo à venda futura destes, a ser por ela realizada ao consumidor final, pos-
sui, portanto, legitimidade para figurar nas lides em que se discute acerca do recolhi-
mento antecipado do ICMS. 
2. Embargos de Divergência providos.1,24  

Quanto à questão da repercussão ao consumidor final, derradeiro argumento utilizado 
para afastar a legitimidade dos impetrantes (c), é importante destacar alguns pontos. 

Inicialmente, repita-se, deve-se diferenciar o caso presente, no qual há demanda contra 
uma cobrança, de quando se tratar de ação de restituição do indébito, porquanto só nessa 
segunda hipótese a repercussão ao consumidor final poderia eventualmente representar 
embaraço à legitimidade dos postos varejistas. 

Ademais, é preciso adotar-se uma posição coerente. Independentemente da postura dou-
trinária defendida, ela deve ser sustentada independentemente de prejudicar ou beneficiar 
Fisco ou contribuinte. Especialmente quando se trate de um magistrado. Ora, no caso, ou a 
repercussão meramente financeira importa para o direito, ou não importa. Ela não pode ser 
invocada apenas pela metade, para prejudicar o contribuinte em seu questionamento contra 
exigências tributárias indevidas, sendo esquecida quando provoque o efeito contrário. 

No caso, em sendo a repercussão jurídica a única relevante para o Direito, como pensa-
mos e defendemos linhas acima, podem impetrar diretamente o writ tanto refinarias e dis-
tribuidores (respectivamente contribuinte de direito e contribuinte de fato, na visão do STJ), 
como também varejistas (na condição de substitutos processuais - art. 3° da Lei 1.533/51), 
sendo irrelevante a repercussão econômica ocorrida em face do consumidor final. 

Todavia, caso citada repercussão meramente financeira ao consumidor final seja rele-
vante juridicamente - o que admitimos apenas para argumentar - a ponto de fundamentar uma 

22  Trecho do voto do Ministro Relator, proferido no julgamento do REsp n0  38.357/SP, obtido na Internet em 
www.stj.gov.br. 

23  Ac. un. da 2 T. do STJ - Rei. Min. Franciulli Netto - REsp 189.034/SP (199810069426-9), Di 5.2.2001. p. 88. 
24  Ac. un. da PS. do STJ - EREsp 109.261/SP - Rei. Mm. José Delgado -j. 18.6.2001, Di de 20.8.2001, p. 341 - JBCC 

193/279). 
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As Respostas 
Em face do que foi acima desenvolvido, passamos a responder, em síntese, as pergun-

tas formuladas pelo consulente. 
1. E jurídica, ou meramente financeira, a repercussão da CIDE sofrida por distribuidores 
e varejistas de combustíveis, em face dos preços praticados pelas refinarias? 

A repercussão havida entre a refinaria e o distribuidor é jurídica, na medida em que a 
CIDE é adicionada ao preço da gasolina praticada pela primeira como umplus à parcela que 
remunera seus custos e o seu lucro. Descontada e retida do distribuidor que compra o com-
bustível, a refinaria simplesmente a repassa ao Tesouro Nacional. 

Além disso, a alegada CIDE tem por suporte fático uma operação, nos mesmos moldes 
do ICMS, na qual há um vendedor e um comprador, viabilizando a repercussão que, nesses 
casos, é também considerada como de cunho jurídico pela jurisprudência do Superior Tri-
bunal de Justiça. 

A repercussão havida entre distribuidor e varejistas, e entre estes e os consumidores fi-
nais, conduto, é meramente financeira. 

2. Qual o sentido e o alcance do art. 30  da Lei n° 1.533/51? Referido artigo possibilita o 
manejo do mandado de segurança por parte de quem não é titular do direito subjetivo a 
ser protegido? 

O art. 3° da Lei n° 1.533/51 estabelece uma hipótese de substituição processual, com a 
finalidade de evitar que direitos líquidos e certos fenecessem ante à alegação de falta de le-
gitimidade ativa ad causam por parte daqueles efetivamente interessados em defendê-los. 

Por se tratar de substituição processual, mesmo aquele que não for formalmente o titu-
lar do direito a ser protegido pode impetrar o writ, pois a substituição processual implica 
exatamente a atuação em juízo em nome próprio mas na defesa de interesse de terceiro. 

3. Em face da Lei n° 1 0.366/2001, especialmente de seu art. 2°, distribuidores e varejistas 
de combustíveis têm legitimidade ativa ad causam para questionar a validade da CIDE 
incidente sobre os combustíveis que adquirem nas refinarias? 

Sim. Os distribuidores têm legitimidade porque sofrem juridicamente o ônus respectivo, 
na medida em que compram diretamente das pessoas referidas no art. 2° da Lei 10.336/2001, 
pagando um preço sobre o qual a CIDE é incluída como um plus. 

Os varejistas, por sua vez, podem questionar referida exigência através de mandado de 
segurança, na condição de substitutos processuais das refinarias. Munidos de manifestação 
escrita do distribuidor, na qual este declare que está apenas repassando adiante um ônus que 
lhe é imposto pela refinaria, os varejistas podem impetrar o writ na condição de substitutos 
processuais das pessoas referidas no art. 2° da Lei n° 10.366/2002, conforme autoriza o art. 
3° da Lei n°1.533/SI. 

4. Configura "concorrência desleal" o êxito no questionamento de uni tributo que o 
distribuidor ou o posto varejista consideram indevido? 

E da maior evidência que não. 
A todos é livre o acesso ao Judiciário (CF/88, art. 5°, XXXV). Não apenas as empresas 

defendidas pelo consulente, mas qualquer refinaria, distribuidora ou varejista de combustí-
veis pode questionar judicialmente a validade da CIDE que onera a sua atividade econômica. 

A prevalecer tão insólita tese, em matéria tributária apenas seriam cabíveis ações cole-
tivas; a rigor, somente o controle concentrado de constitucional idade. Qualquer iniciativa 
individual, porque tomada por um contribuinte e não necessariamente pelos demais subme-
tidosao mesmo gravame, poderia configurar "concorrência desleal". 

E o nosso parecer, s.m.j. 
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