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lheu o argumento do consulente, de que a receita omitida deveria ser submetida ao 
mesmo tratamento dado às receitas contabilizadas, vale dizer, servir de elemento na 
apuração do lucro real, juntamente com custos e despesas. Como consequência, deter-
minou a consideração dos custos (v.g., compras) necessários à obtenção das referidas 
receitas, o que implicou substancial redução da quantia considerada devida. 
4. Tendo em vista que o consulente, em março de 2000, havia aderido ao Programa de 
Recuperação Fiscal (Refis), o julgamento da DRJ de Recife motivou-lhe a apresentar 
pedido de retificação do saldo devedor desse parcelamento, no qual o lançamento em 
questão havia sido inserido. Isso porque constava do Refis o valor originalmente lan-
çado, e não aquele, substancialmente mais baixo, decorrente da revisão operada pela 
DRJ quando do julgamento de primeira instância. 
5. O processo administrativo fora então encaminhado pela DRJ de Recife ao Conse-
lho de Contribuintes, atual Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, para que 
este apreciasse o "recurso de ofício" decorrente do êxito parcial do consulente em 
primeira instância, bem como as implicações de sua adesão ao Refis. 
6. Em 2009, apreciando o referido recurso de ofício, o Conselho de Contribuintes 
considerou que a adesão ao Refis configuraria desistência da impugnação apresenta-
da, motivo pelo qual anulou a decisão de primeira instância, restabelecendo o crédito 
tributário em seus valores originários. Como consequência desse julgamento, que se 
tornou definitivo no âmbito administrativo em outubro de 2009, e da posterior exclu-
são do consulente do Refis, a Fazenda Nacional moveu ações de execução fiscal, co-
brando as aludidas quantias. 
7. Nesse cenário, o consulente, não tendo como garantir integralmente as execuções, 
moveu, em 2010, ação anulatória, na qual pleiteia a desconstituição do referido lança-
mento. Aduziu, para tanto, que o auto de infração adotou critérios ilegais para o cál-
culo do valor devido, o que inclusive fora reconhecido pela própria Administração, 
não sendo correta, por sua vez, a decisão do Conselho que restabelecera a exigência 
em seu valor originário. Apontou, ainda, a existência de prejuízo fiscal em um dos 
anos-calendário abrangidos pelo lançamento. 
8. No âmbito da ação anulatória foi realizado trabalho pericial que confirmou as ale-
gações do consulente, levando o juízo de primeira instância a julgar-lhe procedentes 
os pedidos. Foi declarada a nulidade parcial do lançamento e determinado ao Fisco 
que preservasse a exigência retificada com base nas planilhas feitas pelo perito ofi-
cial. 
9. Apreciando a questão em segundo grau de jurisdição, porém, o TRF da 5a  Região, 
por intermédio de sua 2  Turma, deu provimento à apelação cível interposta pela Fa-
zenda Nacional, e à remessa oficial, para decretar a prescrição do direito do consu-
lente de ajuizar a ação anulatória em comento. 
10. Diante desse cenário, o consulente nos formula os seguintes questiona mentos: 

1) E correto cogitar-se de prazo prescricional para o ajuizamento de ação anulató-
ria? 
2) Caso afirmativa a resposta à questão anterior, a pendência de um processo ad-
ministrativo, ou de um parcelamento, a suspender a exigibilidade do crédito tribu-
tário correspondente, teria algum reflexo sobre o curso do referido prazo prescri-
cional? 
3) Ainda na hipótese de ser afirmativa a resposta à questão 1, estaria o consulente, 
igualmente, impedido de opor embargos do executado em face de execução fiscal 
decorrente do referido lançamento? 
4) A adesão a parcelamento impede a Administração de rever o lançamento corres-
pondente, corrigindo equívocos que nele identifique? Há, por sua vez, algum im- 

pedimento a que e 
mente? 
5) É válido o auto 
xxx? Qual a conse 
cálculo prevista err 
6) Abstraindo-se 
quando da realizaç 
minação da Deleg 
revisão? E, nesse c 
havido a revisão de 
este que, para todo 

Revisitamos a literatur 
torno do assunto, e passam 

Parecer 
1. Colocação do Probleml 

A principal questão su 
dida, torna prejudicada a ar 
o primeiro item examinadc 
seguida, de sua aplicabilid 

Em seguida, examinar 
lançamento impugnado e s 
contribuinte, administrativ; 

Ultrapassadas tais que: 
çamento em si, tratar-se-á 
seu reconhecimento em juí 

2. Prescrição e Ação Anu 
O acórdão proferido p 

supostamente acolhido pel 
teria um prazo prescriciom 
qual não mais poderia faz 
a seguir será demonstrado. 
inteiramente inaplicável ao 
Tribunal de Justiça, como 

2.1. Algumas notas sobre c 
Sabe-se que, em atenç 

direitos subjetivos têm, ou 
tange aos seus reflexos em 

Na clássica distinção 
subjetivos feita por Chiovei 
a uma prestação, diversan 
potestativos. 

1 AMORIM FILHO, Agnelo. "( 
ações imprescritíveis". Revista 

2 	CHIOVENDA, Giuseppe. Insti 
Menegale. São Paulo: Saraiva, 
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em desfavor do credor. E ni 
de se opor a essa demanda 
efeitos da revelia, mas essa 
menos durante todo o temç 
pretensão de quem se diz c 
tado devedor de se insurgil 

No caso da Fazenda Pi 
interessado que, caso resol 
por meio de uma ação am 
inteiramente desarrazoado 
por exemplo, de ação anul 
qualquer outro pedido do 
administrativo impugnado 

Note-se, ainda, que a 1 
do eivados de ilegalidade. 1 
insiste na cobrança de um 
buinte de não ser cobrado 
falar de um. Esse argumen 
afastado pelo voto do De5 
justificativa de que a Fazer 
Esqueceu, porém, que esse 
da não consumados, como 
sido quitado. 

Isso foi muito bem per 
que admitiu sentir-se desci 
em razão de ter sido acolh, 
beu que, ainda que fosse c 

De fato, deve-se charr 
essa tese, da "prescrição 
Mesmo que fosse admissí 
de execuções fiscais em c 
meio da ação anulatória. 

2.3. Existência de execuç 
Muito mais poderia s 

cação do instituto da pres 
aberto e, portanto, ainda n 
sobretudo porque a própri 
entendida, impõe o afastai 

Realmente, o Superio 
primeiro lugar, no sentido 
débito fiscal há quase que 
quando ajuizadas conconi 
venha a manejar ação anuI 
como" embargo'. 

Os direitos a uma prestação são aqueles direitos subjetivos que somente podem ser 
exercitados e satisfeitos se houver a colaboração de um terceiro, que cumprir a sua presta-
ção. E o caso, por exemplo, do direito ao recebimento de um crédito, que depende, para ser 
adimplido ou satisfeito, do pagamento por parte do devedor. Em relação a tais direitos, para 
se resguardar a segurança jurídica, basta retirar do titular do direito a possibilidade de exi-
gir a prestação do terceiro, caso não o faça. E o que faz a prescrição, contada a partir da 
exigibilidade da prestação. 

Potestativos, por sua vez, são aqueles direitos subjetivos que podem ser exercitados 
independentemente da colaboração de terceiros. Seu exercício é unilateral, pelo próprio ti-
tular. Pode-se dizer, a rigor, que eles configuram o exercício de um poder, ou de uma com-
petência'. Justamente por prescindirem da colaboração de terceiros, sua limitação temporal 
depende de um instituto que os extinga diretamente, pela mera passagem do tempo. Trata-
se, como se sabe, da decadência. 

Nada se disse, porém, a respeito da faculdade do terceiro, no caso dos direitos a uma 
prestação, opor-se à exigência dessa prestação. Trata-se do que, na literatura processualista, 
se conhece por exceção, a qual é imprescritível. Ou, melhor dizendo, subsiste enquanto 
exigível a prestação em face da qual ela poderia ser oposta. Isso significa, por outras pala-
vras, que a faculdade de alguém se insurgir contra uma pretensão não prescreve enquanto 
for exigível a prestação reclamada. 

Dá-se o mesmo, por razões lógicas, do que ocorre quando se trata de ação destinada a 
combater uma ameaça, a qual, no dizer de Pontes de Miranda, "dura enquanto houver o 
direito e a ameaça", direito que no caso é a propriedade do consulente, ameaçada pela co-
brança de tributo indevido. Em suma, o devedor não perde o seu direito de se opor a uma 
cobrança enquanto o seu credor puder exigi-ta. 

2.2. Peculiaridade do processo tributário e imprescritibilidade das exceções 
O que se disse no item anterior é suficiente para que se perceba, por exemplo, a razão 

de ser do prazo de prescrição aplicável à ação, movida pelo contribuinte, para pleitear a 
restituição do indébito tributário. Seu direito de crédito perante a Fazenda Pública é um 
direito subjetivo a uma prestação. Ele deve exigir essa prestação. Se não o fizer, no lapso 
indicado no art. 168 do CTN, consuma-se a prescrição. 

De igual forma, a Fazenda, depois de constituído definitivamente o crédito tributário, 
tem o direito ao recebimento de um crédito, líquido, certo e exigível. Mas depende, para 
vê-lo satisfeito, da prestação do devedor, o contribuinte, que deverá pagá-lo. Para forçá-lo 
ao pagamento, dispõe da execução fiscal, e de um prazo prescricional para movê-la. 

Não há prazo, porém, para o contribuinte se insurgir contra a cobrança de um tributo, 
enquanto este lhe for exigível. Trata-se de uma exceção. 

O equívoco no qual incorrem os que defendem a tese da "prescrição da ação anulató-
ria", com todo o respeito, decorre de não se atentar para essa particularidade, que não 
emerge de forma mais explícita pelo simples fato de que a Administração Pública, em regra, 
não se vale do processo de conhecimento, fabricando seus próprios títulos executivos na via 
administrativa, por meio da chamada "autotutela vinculada". 

Quando alguém imagina ser detentor de crédito devido e não pago por terceiro, em 
regra, é necessária a propositura de ação de conhecimento, sujeita a prazos prescricionais 

Para uma análise detalhada do conceito de "direito subjetivo", e de suas várias modalidades, confira-se: ALEXY, 
Robert. Teoria de los derechosfundamentales. Tradução de Ernesto Garzón Valdés. Madri: Centro de Estúdios 
Políticos y Constitucionales, 2002, pp. 173 e ss. 
MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado das ações. Tomo 1. São Paulo: RT, 1974, parágrafo 31, item 
3. 

"1. A iterativa jurisprudência d 
entre os embargos à execução 
ao ajuizamcnto da execução f 
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No julgamento do REsp 786.721/RJ, a ia  Turma do STJ explicitou seu entendimento 
sobre a identidade entre anulatória e embargos nos seguintes termos: 

"4. Se é certo que a propositura de qualquer ação relativa ao débito constante do título não 
inibe o direito do credor de promover-lhe a execução (CPC, art. 585, § 1°), o inverso também 
é verdadeiro: o ajuizamento da ação executiva não impede que o devedor exerça o direito cons-
titucional de ação para ver declarada a nulidade do título ou a inexistência da obrigação, seja 
por meio de embargos (CPC, art. 736), seja por outra ação declaratória ou desconstitutiva. 
Nada impede, outrossim, que o devedor se antecipe à execução e promova, em caráter preven-
tivo, pedido de nulidade do título ou a declaração de inexistência da relação obrigacional. 
5. Ações dessa espécie têm natureza idêntica à dos embargos do devedor, e quando os antece-
dem, podem até substituir tais embargos, já que repetir seus fundamentos e causa de pedir 
importaria litispendência."6  

Essa circunstância, por si só, torna inaplicável a tese da "prescrição da anulatória" às 
situações - como a presente - nas quais há execução fiscal, fazendo a anulatória as vezes dos 
embargos. Do contrário, criar-se-ia situação absurdamente inconstitucional, na qual o Fisco 
poderia exigir tributo manifestamente indevido, sem que nada o cidadão pudesse fazer a 
respeito, com o malferimento de todas as garantias constitucionais processuais, e da própria 
ideia de Estado de Direito. 

Precisamente por isso, a impossibilidade de se considerar prescrita anulatória que faz 
as vezes de embargos é expressamente registrada pela jurisprudência do STJ. E o caso, por 
exemplo, do Agravo Regimental em Recurso Especial 1.054.833, no qual se decidiu que, 
"[v]isando a ação anulatória a se opor à execução fiscal, o termo a quo da prescrição não 
pode ser anterior à propositura da referida execução"7. O Ministro Teori Albino Zavascki, 
relator, fez expressa referência ao REsp 947.206/RJ, no qual o STJ acolheu a tese da "pres-
crição da anulatória", e disse ser o precedente inaplicável nas hipóteses em que o contri-
buinte se insurge contra uma cobrança executiva, exatamente como no caso submetido à 
nossa análise. 

2.4. Constituição definitiva do lançamento 
Outro dado a ser levado em consideração, no trato da inusitada prescrição decretada no 

seio da ação anulatória de que se cuida, diz respeito ao seu termo inicial, cuja contagem 
pelo TRF da 5' Região não parece ter sido correta, mesmo abstraindo a circunstância de que 
se trata de anulatória movida em lugar dos embargos. 

Com efeito, se a ação visa anular lançamento, o início do prazo prescricional, se se 
pudesse falar de um, seria, necessariamente, a constituição definitiva do crédito tributário, 
havida na data em que tal lançamento se torna definitivo no âmbito administrativo. E ina-
dequado cogitar de contá-lo a partir de qualquer evento anterior. 

No caso submetido à nossa análise, no voto de um de seus membros, a Turma do TRF 
da 5' Região chegou a considerar a pendência do processo administrativo, mas se limitou a 
atribuir aos requerimentos administrativos o efeito de suspender momentaneamente esse 
prazo, que voltaria a fluir, pelo saldo, logo em seguida (fis. 1.100). Em razão dessa inusita-
da forma de contagem do prazo prescricional em matéria tributária, o Tribunal considerou 
prescrita a anulatória, porque não teria sido ajuizada alguns dias (mas sim alguns meses) 
depois de concluído o processo administrativo. 

Com todo o respeito, foi equivocada a forma como se considerou o aludido termo ini-
cial e o efeito da pendência do processo administrativo sobre ele. De fato, somente em ou- 

identidade a que se refere o art. 301, § 2°, do CPC. Precedentes. (......(STJ. 2  Turma. REsp 1.040.781/PR, DJe de 
17.3,2009) 

6 	STJ. ia  Turma, REsp 786.721/RJ, DJde 9.10.2006, p. 264. 
STJ, P Turma, AgRg no REsp 1.054.833/RJ, Rei. Min. Teori Albino Zavascki, Me de 2.8.2011. 

tubro de 2009 o Conselho d 
DRJ e restabeleceu a quant 
definitivo antes disso. 

2.5. Exclusão do Refis 
Por outro lado, é imp 

administrativa e a revisão d 
Refis, o consulente foi excli 
a exigibilidade do crédito ti 

Na verdade, até o julga 
bilidade do crédito, de fori 
processo administrativo. T 
Fazenda moveu a ação de e 

Essa, como se vê, é o 
inicial do inusitado prazo ( 
até 2010 o crédito tributárk 
exigibilidade suspensa, sen 
pende, por igual, a prescriç 
se insurja contra uma cobr, 
seja por que causa for. 

Aliás, sendo a pretens 
cobrança inseparável da pi 
situação na qual o prazo ç 
indefinidamente, mas o pi-, 

Desse modo, seja por 
2009, seja porque ele havia 
do no início de 2010, não s 
e na qual se questiona essa 
te, nos termos por ele judic 

Assim, em suma: 
a) não há prescrição 1 
ver, correta ou incorr 
b) se de prescrição s 
em lugar dos embarg 
c) mesmo que não ho 
ter início com a consi 
ção do contribuinte 
controle de sua legali 
d) ainda que outra f 
direito de se opor à 
ela havia sido incluíd 
gível. 

2.6. Desdobramentos de o 
E necessário salientar, 

de um tributo considerado 
pelo Tribunal Regional Fc 
Justiça, ensejará ofensa ( 
(CF/1988, art. 50, XXXV). 
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É importante lembrar q 
quando o cidadão assim sol 
dos que a corporificam ou n 
acham contidas nos art. 37, 
cando-se também quando n 
o cumprimento da lei favore 
Fisco tem o dever de restitui 
espontâneo. Aliás, tem o de 
países em que há algum re! 
causa espanto é alguém cogi 
lamento, o Fisco poderia ret 
a adesão ao Refis motivo vá 

A esse respeito, convén 
autotutela da Administraçã 
sujeita a importantes limite.,  
processuais do cidadão con 
das, em face das quais o ci 
pode ser feita a qualquer te 
opera-se a mudança substar 
que se tem, na verdade, é a 
por certo, desde que não co: 
nova oportunidade de impu 

No presente caso, poré 
rigor, fez novo lançamento 
quais exigiriam o cancelarr 
complementar. Essa falha p 
de uma forma ou de outra r 
da ou comprometida pelo f 

Como há muito tempc 
correspondente "confissão' 
Afinal, só se confessam fato 
que esteve presente em urr 
confessar que essa sessão t 

Essa, aliás, foi a comi 
decidiu ter a confissão ape 
apoia o lançamento de cujc 

Sempre que se examii 
concreto que por meio dele 
de itens isolados da ement 
da ratio juris subjacente, 
resolvido e as razões emp 
precedentes são, ou não, ap 
se o inteiro teor do REsp 1 

MACHADO, Hugo de Brito." 
março de 1983, p. 10. 
Como ensina Pontes de Mirand 
da órbita da confissão. Ninguéi 
sultar tratar-sede mútuo, ou de 
Processo Civil. Tomo IV. 3 ed. 

Com efeito, caso não se reconheça ao consulente o direito de questionar judicialmente 
a cobrança, ele estará na iminência de sofrer uma lesão ao seu direito de propriedade, agre-
dido pela cobrança de tributo indevido, que será afastada da apreciação do Judiciário por 
uma equivocada interpretação da legislação infraconstitucional. 

Nem se diga, no caso, que a ofensa à Constituição seria reflexa. A violação, na verdade, 
se mantido o cenário construído pelo TRF da 5a  Região, será direta. Atribuir-se-á à legisla-
ção infraconstitucional uma interpretação que a tornará frontalmente inconstitucional. O 
consulente estará na alça da mira de diversos executivos fiscais, em relação aos quais a 
penhora já foi feita mas que não foram embargados em razão do ajuizamento da anulatória. 
A rejeição da anulatória deixará o Fisco livre para cobrar o tributo em questão, espoliando 
o contribuinte, que nada mais poderá fazer, restando definitivamente impedido de submeter 
essa exigência ao crivo do Judiciário. O absurdo, com todo o respeito, dispensa comentários 
adicionais. 

3. Parcelamento e Revisão Judicial do Crédito Tributário 
Ultrapassada a questão da prescrição, que, como demonstrado, não é pertinente e nem 

estaria de qualquer modo consumada, o consulente suscita quais efeitos teria o parcelamen-
to no qual inseriu o débito em questão. 

E preciso lembrar, no enfrentamento do tema, dois conceitos elementares, um de Teoria 
do Direito, e outro de Direito Tributário. O de Teoria do Direito é o de que o Direito e o 
ordenamento jurídico por meio do qual ele se exprime são coerentes, ou assim devem ser 
(re)construídos por seus intérpretes. O de Direito Tributário, por seu turno, relaciona-se à 
compulsoriedade do tributo. 

Quando se afirma que o tributo é compulsório, não se está fazendo alusão, em verdade, 
à obrigatoriedade de pagá-lo. Essa característica, aliás, seria comum à prestação de todas as 
obrigações, inclusive as contratuais. Na verdade, a compulsoriedade do tributo é uma alu-
são à irrelevância da vontade para a sua gênese'. A situação de fato que gera a obrigação de 
pagar o tributo, chamada "antecedente" normativo, não contém a vontade como um de seus 
elementos, mas apenas fatos considerados "em sua pura facticidade". Essa é a razão, aliás, 
pela qual a capacidade tributária passiva independe da capacidade civil das pessoas natu-
rais, ou da regular constituição das pessoas jurídicas, nos termos do art. 126 do CTN. 

Por outras palavras, isso significa que, se o fato que, por lei, é necessário e suficiente 
para dar nascimento à obrigação de pagar o tributo (v.g., auferir renda) ocorreu, o tributo 
será devido, ainda que o contribuinte não o admita ou não o reconheça. A ausência da von-
tade, justamente porque esta é irrelevante, não obsta o nascimento da obrigação. Do mesmo 
modo, por dever de coerência, se o fato necessário e suficiente ao nascimento da obrigação 
não ocorreu, a circunstância de o contribuinte manifestar a sua vontade no sentido de reco-
nhecer a existência de uma dívida é igualmente irrelevante. Se a vontade não tem o efeito 
de obstar o nascimento de obrigação válida, ela não pode ter o efeito de fazer devida uma 
obrigação inválida. 

Diante disso, a circunstância de o contribuinte celebrar um parcelamento não tem, nem 
poderia ter, o efeito de "convalidar" a exigência parcelada, não sendo impedimento a que 
essa exigência seja questionada judicialmente. Aliás, o parcelamento nem mesmo impede, 
à luz do princípio da legalidade e do consequente dever de autocontrole dos atos adminis-
trativos, que a própria Administração reconheça a presença de vícios no lançamento do 
tributo parcelado, e os retifique, até mesmo de ofício. 

FALCÃO, Amilcar de Araújo. Fato gerador da obrigação tributária. 7  cd. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 37. 
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"recurso repetitivo", a questão dos efeitos da confissão, verifica-se que, naquele caso, o 
contribuinte havia comunicado ao Fisco um erro de fato contido no lançamento, e o Fisco 
recusara-se a corrigi-lo. Depois, o contribuinte confessou a dívida, e o STJ teve essa confis-
são por irrelevante, pois era obrigação do Fisco ter corrigido o aludido erro". 

Foi exatamente o que se deu no presente caso, cujas particularidades tornam até mais 
eloquente a possibilidade de revisão judicial. O contribuinte apontou a presença de inúme-
ros vícios no lançamento, e o Fisco chegou a reconhecê-los e corrigi-los, tomando a alegada 
confissão, alguns anos depois, como justificativa para o restabelecimento do ato que já ha-
via reconhecido ilegal. 

Quanto ao precedente firmado no REsp 1.133.027/SP, com a devida vênia, parece-nos 
que o STJ exagera ao afastar completamente a possibilidade de questionamentos fáticos. 
Deveria, de rigor, apenas considerar a confissão como um meio de prova, a ser aferido à luz 
de todo o acervo probatório produzido. Isso, porém, é irrelevante no presente caso, pois os 
principais vícios presentes no lançamento questionado pelo consulente são "de direito". Ele 
não questiona, com efeito, as afirmações de fato feitas pela autoridade autuante, mas o en-
quadramento jurídico que se lhes deu, inclusive com a aplicação de normas já revogadas, 
conforme será examinado a seguir. Vícios que, aliás, o próprio Fisco já havia reconhecido 
e corrigido, mas que depois "restabeleceu" por conta da confissão, como se esta os conva-
lidasse. Induvidosa, portanto, a irrelevância do parcelamento, no que tange à configuração 
de embaraços a que a Administração reveja, até mesmo de ofício, a ilegalidade do lança-
mento parcelado, ou para que o Poder Judiciário proceda ao controle de sua legalidade. 

4. Enquadramento Jurídico da Omissão de Receitas 
Quanto ao mérito da exigência, o principal aspecto suscitado pelo consulente diz res-

peito ao tratamento jurídico dado pelo agente fiscal às receitas que diz terem sido omitidas. 
Pelo que se depreende do auto de infração, as receitas omitidas foram consideradas, em sua 
totalidade, rendimentos líquidos, servindo assim de base de cálculo para o imposto de ren-
da e para a contribuição social sobre o lucro. 

Aduz o consulente, porém, que tais receitas não teriam como ser obtidas sem alguns 
custos, os quais deveriam, por igual, ter sido levados em consideração. Como se trata de um 
supermercado, sustenta que as compras das mercadorias cujas vendas teriam ocorrido sem 
o devido registro não poderiam ter sido ignoradas. Em um dos exercícios, aliás, houve pre-
juízo fiscal, o que tampouco foi levado em conta pela fiscalização. 

Registre-se que tais vícios foram reconhecidos pela própria DRJ de Recife, que em 
julgamento de primeira instância os retificou. Esse fato é digno de nota, em face da tendên-
cia fiscalista verificada nos órgãos de julgamento de primeira instância, pública e notória 
para todos os que têm alguma vivência em matéria processual tributária. Essa tendência faz 
com que somente os vícios mais evidentes e incontornáveis sejam normalmente reconheci-
dos no julgamento de primeira instância administrativa, o que parece ter sido o caso. 

Para tributar integralmente a receita omitida, tratando-a como rendimento, sem a con-
sideração de qualquer custo, o Fisco presume que todos os custos já teriam sido contabili-
zados. Daí por que a receita omitida poderia ser tributada, pois não haveria mais custos a 
serem dela abatidos. 

Essa presunção, porém, não pode ser absoluta. Se houver custos, sendo do contribuinte 
o ônus de indicá-los, estes deverão ser, sim, considerados. Do contrário, não será tributada 
a renda, mas algo que lhe é distinto, em ofensa ao art. 43 do CTN e ao art. 153, III, da 
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12  STJ, ia  Seção, EREsp 602.OU 
STJ, i Seção, REsp 1.133.027/SP, 1)Je de 16.3.2011. 	 1.062.931/PE,j. em 23.2.2010, 
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Essa é a conclusão, também, de Napoleão Nunes Maia Filho, para quem 
"o Juiz não faz o lançamento de tributo algum e muito menos corrige o ato de lançamento er-
rôneo (inclusive porque não existe lançamento efetuado), mas tão somente declara juridica-
mente possível (ou seja, potencialmente válido, em abstrato) o ato futuro de lançamento, que 
poderá ser praticado (ou não) pela autoridade administrativa"3. 

Por conta disso, prossegue o referido Professor e Ministro do STJ, "somente poderá o 
Juiz pronunciar, se for o caso, o juízo de nulidade do ato administrativo, e não proceder 
à sua revisão!"'. E o que se dá na presente hipótese, pois não bastam simples cálculos arit-
méticos destinados a "recortar" parte do lançamento. Será necessário proceder a novo ato 
de lançamento, inclusive com aplicação de legislação diversa e critérios contábeis outros, 
considerando-se fatos distintos etc. Impõe-se, portanto, a anulação de todo o auto de infra-
ção, e não, como determinou a sentença que examinamos, um conserto que tome por em-
préstimo as conclusões do laudo pericial. 

6. Respostas 
Em razão de tudo o que foi explicado ao longo deste parecer, passamos a responder, em 

síntese, os questionamentos formulados pelo consulente, nos seguintes termos: 
1) E correto cogitar-se de prazo prescricional para o ajuizamento de ação anulatória? 
Não. É descabido cogitar-se de prazo prescricional para alguém se opor a uma pre-
tensão, se essa pretensão continua sendo formulada. Assim, se o lançamento é con-
siderado válido e exigível pelo Fisco, que o está cobrando, é inteiramente despropo-
sitado falar-se na prescrição da ação destinada a impugnar judicialmente esse lan-
çamento. 
2) Caso afirmativa a resposta à questão anterior, a pendência de um processo admi-
nistrativo, ou de um parcelamento, a suspender a exigibilidade do crédito tributário 
correspondente, teria algum reflexo sobre o curso do referido prazo prescricional? 
A resposta negativa à questão anterior torna prejudicada esta questão 2. 
Todavia, admitindo, apenas para respondê-la, a procedência da tese segundo a qual 
o direito de propor ação anulatória de lançamento tributário submeter-se-ia a prazo 
prescricional, parece claro que esse prazo somente poderia ser contado a partir de 
quando se considerasse definitivo o lançamento, na esfera administrativa. 
Pendente de análise um processo administrativo e suspensa a exigibilidade do crédi-
to tributário correspondente, não se poderia cogitar do início do prazo prescricional 
para a propositura de ação anulatória. O mesmo vale, aliás, para a hipótese de 
parcelamento. 	 - 
3) Ainda na hipótese de ser afirmativa a resposta à questão 1, estaria o consulente, 
igualmente, impedido de opor embargos do executado em face de execução fiscal 
decorrente do referido lançamento? 
Não há como dar resposta afirmativa à questão 1, sem, com isso, maltratar os mais 
elementares conceitos de Teoria do Processo. Mas, novamente apenas para viabili-
zar uma resposta a esta questão 3, admitimos essa possibilidade para afirmar que a 
inusitada "prescrição da ação anulatória" em hipótese alguma poderia impedir o 
contribuinte de opor embargos à respectiva execução fiscal. Isso, aliás, é admitido 
nos próprios julgados que, equivocadamente, admitem a tese da prescrição em co-
mento, os quais sempre ressalvam a possibilidade de oposição de embargos. 

' 	MAIA FILHO, Napoleão Nunes. Temas de Direito Administrativo e Tributário. Fortaleza: UFC/Programa Edito- 
rial da Casa de José de Alencar, 1998, p. 123. 

' 	MAIA FILHO, Napoleão Nunes. Temas de Direito Administrativo e Tributário. Fortaleza: UFC/Programa Edito- 
rial da Casa de José de Alencar, 1998, p. 127. 
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