
 
 

 

AgRg no AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 1.341.039 - RS (2010/0153938-5)

RELATOR : MINISTRO HERMAN BENJAMIN
AGRAVANTE : TERRA NETWORKS BRASIL S/A 
ADVOGADO : SACHA CALMON NAVARRO COELHO E OUTRO(S)
AGRAVANTE : FAZENDA NACIONAL 
ADVOGADO : PROCURADORIA-GERAL DA FAZENDA NACIONAL 
AGRAVADO : OS MESMOS 

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. AGRAVOS REGIMENTAIS NO 
AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXCLUSÃO DO VALOR REFERENTE ÀS 
VENDAS INADIMPLIDAS DA BASE DE CÁLCULO DA COFINS E DO 
PIS. IMPOSSIBILIDADE. REPETIÇÃO DE INDÉBITO. PRESCRIÇÃO. 
APLICAÇÃO RETROATIVA DO ART. 3º DA LC 118/2005. 
INCONSTITUCIONALIDADE. MATÉRIA JULGADA SOB O RITO DO 
ART. 543-C DO CPC.
1. O STJ sedimentou entendimento no sentido da impossibilidade de dedução da 
base de cálculo da Cofins e do PIS de valores referentes a fortuitos 
inadimplementos contratuais. 
2. Conforme decidido pela Corte Especial, é inconstitucional a segunda parte do 
art. 4º da LC 118/2005, que determina a aplicação retroativa do disposto em seu 
art. 3º. Orientação reafirmada pela Primeira Seção, no julgamento do REsp 
1.002.932/SP, sob o rito dos recursos repetitivos.
3. Agravos Regimentais não providos.

ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, 
acordam os Ministros da Segunda Turma do Superior Tribunal de Justiça: "A Turma, por 
unanimidade, negou provimento aos agravos regimentais, nos termos do voto do(a) Sr(a). 
Ministro(a)-Relator(a)." Os Srs. Ministros Mauro Campbell Marques, Cesar Asfor Rocha, 
Castro Meira e Humberto Martins (Presidente) votaram com o Sr. Ministro Relator. 

Brasília, 16 de novembro de 2010(data do julgamento).

MINISTRO HERMAN BENJAMIN  
Relator
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AgRg no AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 1.341.039 - RS (2010/0153938-5)
  

RELATOR : MINISTRO HERMAN BENJAMIN
AGRAVANTE : TERRA NETWORKS BRASIL S/A 
ADVOGADO : SACHA CALMON NAVARRO COELHO E OUTRO(S)
AGRAVANTE : FAZENDA NACIONAL 
ADVOGADO : PROCURADORIA-GERAL DA FAZENDA NACIONAL 
AGRAVADO : OS MESMOS 

RELATÓRIO

O EXMO. SR. MINISTRO HERMAN BENJAMIN (Relator): Trata-se 

de Agravos Regimentais interpostos contra decisão monocrática que deu parcial provimento 

ao Recurso Especial da Terra Networks Brasil S/A, em que se discute a possibilidade de 

dedução da base de cálculo da Cofins e do PIS de vendas a prazo inadimplidas.

Em seu Regimental, a Terra Networks Brasil S/A alega que "o prórpio regime 

de competência permite a baixa a posteriori de receitas que - tributadas no momento da sua 

contabilização - não vierem a efetivar-se dentro dos prazos ali previstos (fl. 606, e-STJ)".

A Fazenda Nacional, por sua vez, sustenta que:

Embora não ignore o julgamento, sob a sistemática dos recursos 
repetitivos (art. 543-C do CPC) havido no bojo do REsp n° 1.002.932/RJ (1ª 
Seção, Rel. Min. Luiz Fux, j. 25/11/2009),  reafirmando o entendimento desta 
Corte Especial no que atinente ao termo inicial da prescrição para a pretensão à 
restituição de tributos lançados por homologação, (...) não se pode olvidar que o 
Supremo Tribunal Federal reconheceu a repercussão geral da matéria (...), de 
modo que, nesse contexto, cumpre à União esgotar todos os meios de defesa do 
interesse público, de modo a lhe possibilitar o acesso à via extraordinária (fl. 610, 
e-STJ).

Pleiteiam a reconsideração do decisum agravado ou a submissão do recurso à 

Turma. 

É o relatório.
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AgRg no AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 1.341.039 - RS (2010/0153938-5)
  

VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO HERMAN BENJAMIN (Relator): Os autos 

foram recebidos neste Gabinete em 18.10.2010.

1. Agravo Regimental da Terra Networks Brasil S/A

Conforme consignado no decisum agravado, esta Corte Especial há muito já 

sedimentou seu entendimento no sentido da impossibilidade de dedução das vendas 

inadimplidas da base de cálculo do PIS e da Cofins, pelo que o pleito da agravante não 

merece guarida. Nesse sentido, confiram-se:

TRIBUTÁRIO. PIS/PASEP E COFINS. BASE DE CÁLCULO. 
FATURAMENTO. ARTIGO 3º, § 2º, I, DA LEI 9.718/98. HIGIDEZ 
CONSTITUCIONAL RECONHECIDA PELO STF EM SEDE DE 
CONTROLE DIFUSO. EXCLUSÃO DO CRÉDITO TRIBUTÁRIO. 
"VENDAS INADIMPLIDAS". ALEGADA EQUIPARAÇÃO COM 
"VENDAS CANCELADAS". ANALOGIA/EQÜIDADE. 
INAPLICABILIDADE. ARTIGOS 111 E 118, DO CTN. OBSERVÂNCIA.

1. A base de cálculo da COFINS e do PIS restou analisada pelo 
Eg. STF que, na sessão plenária ocorrida em 09 de novembro de 2005, no 
julgamento dos Recursos Extraordinários n.ºs 357.950/RS, 358.273/RS, 
390840/MG, todos da relatoria do Ministro Marco Aurélio, e n.º 346.084-6/PR, do 
Ministro Ilmar Galvão, consolidou o entendimento da inconstitucionalidade da 
ampliação da base de cálculo das contribuições destinadas ao PIS e à COFINS, 
promovida pelo § 1º, do artigo 3º, da Lei n.º 9.718/98, o que implicou na 
concepção da receita bruta ou faturamento como o que decorra quer da venda de 
mercadorias, quer da venda de mercadorias e serviços, quer da venda de 
serviços, não se considerando receita bruta de natureza diversa.

2. Consectariamente, as deduções da base de cálculo das 
contribuições em tela, elencadas no § 2º, do mesmo artigo, tiveram sua higidez 
mantida, merecendo destaque, para deslinde da presente controvérsia, as 
exclusões insertas em seu inciso I:

"§ 2º Para fins de determinação da base de cálculo das 
contribuições a que se refere o art. 2º, excluem-se da receita bruta:

I - as vendas canceladas, os descontos incondicionais concedidos, 
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o Imposto sobre Produtos Industrializados - IPI e o Imposto sobre Operações 
relativas à Circulação de Mercadorias e sobre Prestações de Serviços de 
Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicação - ICMS, quando 
cobrado pelo vendedor dos bens ou prestador dos serviços na condição de 
substituto tributário;"

3. Insurgência especial que pugna pela exclusão, da base de 
cálculo da COFINS e do PIS, dos valores relativos a "vendas a prazo" que, 
embora faturados, não ingressaram efetivamente no caixa da empresa, devido à 
inadimplência dos compradores.

4. Entrementes, o inadimplemento do comprador não equivale ao 
cancelamento da compra e venda, no qual ocorre o desfazimento do negócio 
jurídico, denotando a ausência de receita e, conseqüente, intributabilidade da 
operação.

5. Isto porque o cancelamento da venda caracteriza-se pela 
devolução da mercadoria vendida ante a rescisão ou resilição do negócio jurídico, 
em virtude da inadimplência do comprador ou sua desistência ou de ambos os 
contratantes, entre outros motivos, implicando na anulação dos valores registrados 
como receita de vendas e serviços.

6. Por outro lado, muito embora possa a inadimplência resultar no 
cancelamento da venda e conseqüente devolução da mercadoria, a "venda 
inadimplida", caso não seja efetivamente cancelada, importa em crédito a favor do 
vendedor, oponível ao comprador, subsistindo o fato imponível das contribuições 
em comento, vale dizer, o faturamento, que se configura quando a pessoa jurídica 
realiza uma operação e apura o valor desta como faturado.

7. Ademais, o posterior inadimplemento de venda a prazo não 
constitui condição resolutiva da hipótese de incidência das exações em tela, uma 
vez que o Sistema Tributário Nacional estabeleceu o regime financeiro de 
competência como a regra geral para apuração dos resultados da gestão 
patrimonial das empresas. Mediante o aludido regime financeiro, o registro dos 
fatos contábeis é realizado a partir de seu comprometimento e não do efetivo 
desembolso ou ingresso da receita correspondente.

8. Os pactos privados não influem na relação tributária, pela sua 
finalidade plurissubjetiva de satisfação das necessidades coletivas, não sendo lícito 
ao contribuinte repassar o ônus da inadimplência de outrem ao Fisco. É nesse 
sentido que o artigo 118 dispõe:

"Art. 118. A definição legal do fato gerador é interpretada 
abstraindo-se:

I - da validade jurídica dos atos efetivamente praticados pelos 
contribuintes, responsáveis, ou terceiros, bem como da natureza do seu objeto ou 
dos seus efeitos;

II - dos efeitos dos fatos efetivamente ocorridos."
9. Outrossim, a exclusão das reversões de provisões operacionais 

e recuperações de créditos baixados como perda da base de cálculo do PIS e da 
COFINS, ex vi do inciso II, do § 2º, do artigo 3º, da Lei 9.718/98, corrobora o 
entendimento de que as "vendas inadimplidas" não se encontram albergadas na 
expressão "vendas canceladas", não podendo, por analogia, implicar em exclusão 
do crédito tributário, tanto mais que a isso equivaleria afrontar o artigo 111, do 
CTN, verbis: 

"Art. 111. Interpreta-se literalmente a legislação tributária que 
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disponha sobre:
I - suspensão ou exclusão do crédito tributário;
II - outorga de isenção;
III - dispensa do cumprimento de obrigações tributárias 

acessórias."
10. A analogia não pode implicar a exclusão do crédito tributário, 

porquanto criação ou extinção de tributo pertencem ao campo da legalidade.
11. No plano pós-positivista da Justiça Tributária, muito embora 

receita inadimplida economicamente não devesse propiciar tributo, é cediço que o 
emprego da eqüidade não pode dispensar o pagamento do tributo devido (§ 2º, do 
artigo 108, do CTN).

12. Abalizada doutrina tributarista define a eqüidade como a 
"aplicação dos princípios derivados da idéia de justiça (capacidade 
contributiva e custo/benefício) ao caso concreto", não se podendo, entretanto, 
confundir a eqüidade com instrumento de "correção do Direito" ou de 
interpretação e suavização de penalidades fiscais: "O eqüitativo e o justo têm a 
mesma natureza. A diferença está em que o eqüitativo, sendo justo, não é o 
justo legal. A lei, pelo seu caráter de generalidade, não prevê todos os 
casos singulares a que se aplica; a falta não reside nem na lei nem no 
legislador que a dita, senão que decorre da própria natureza das coisas. A 
eqüidade, ainda segundo Aristóteles, autoriza a preencher a omissão com o 
que teria dito o legislador se ele tivesse conhecido o caso em questão." 
(Ricardo Lobo Torres, in Normas de Interpretação e Integração do Direito 
Tributário, 4ª ed., Editora Renovar, Rio de Janeiro, São Paulo e Recife, 2006, 
págs. 115/116).

13. Destarte, a opção legislativa em não inserir as "vendas 
inadimplidas" entre as hipóteses de exclusão do crédito tributário atinente ao PIS e 
à COFINS não pode ser dirimida pelo intérprete, mesmo que a pretexto de 
aplicação do princípio da capacidade contributiva, notadamente em virtude da 
ausência de perfeita similaridade entre os eventos econômicos confrontados.

14. A violação eventual dos princípios da isonomia e da 
capacidade  contributiva encerram questões constitucionais insindicáveis pelo Eg. 
STJ.

15. Recurso especial a que se nega provimento (Primeira Turma, 
REsp 751368/SC, relator Min. Luiz Fux, Dje. 31.5.2007).

TRIBUTÁRIO. PIS E COFINS. BASE DE CÁLCULO. 
FATURAMENTO. "VENDAS INADIMPLIDAS". EXCLUSÃO. 
EQUIPARAÇÃO COM VENDAS CANCELADAS. EQÜIDADE. ART. 108, 
§ 2º, DO CTN.

1. Incide o PIS e a COFINS sobre a receita bruta das pessoas 
jurídicas, ai incluídos os valores de "vendas a prazo" que, embora faturados, não 
ingressaram efetivamente no caixa da empresa devido à inadimplência dos 
compradores.

2. O art. 3º, § 2º, da Lei 9.718/98 estabelece as deduções 
autorizadas da base de cálculo do PIS e da COFINS, nele não se incluindo o de 
"vendas inadimplidas".

3. O Sistema Tributário Nacional fixou o regime de competência 
como regra geral para apuração dos resultados da empresa, e não o regime de 
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caixa. Pelo primeiro regime, o registro dos fatos contábeis é realizado a partir de 
seu comprometimento, vale dizer, da concretização do negócio jurídico, e não do 
efetivo desembolso ou ingresso da receita correspondente àquela operação.

4. Se a lei não excluiu as "vendas inadimplidas" da base de cálculo 
das contribuições ao PIS e à COFINS, não cabe ao intérprete fazê-lo por 
equidade, equiparando-as às vendas canceladas. O art. 108, § 2º, do CTN é 
expresso ao dispor que "o emprego da eqüidade não poderá resultar na dispensa 
do pagamento de tributo devido".

5. No cancelamento da venda ocorre o desfazimento do negócio 
jurídico, o que implica ausência de receita e, conseqüente, intributabilidade da 
operação. O distrato caracteriza-se, de um lado, pela devolução da mercadoria 
vendida, e de outro, pela anulação dos valores registrados como receita.

6. Embora da inadimplência possa resultar o cancelamento da 
venda e conseqüente devolução da mercadoria, a chamada "venda inadimplida", 
caso não seja a operação efetivamente cancelada, importa em crédito para o 
vendedor, oponível ao comprador, subsistindo o fato imponível das contribuições 
ao PIS e à COFINS.

7. Recurso especial não provido (REsp 953.011/PR, Rel. Ministro 
CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em 25.09.2007, DJ 08.10.2007 
p. 255).

TRIBUTÁRIO. PIS/COFINS. VENDAS INADIMPLIDAS.
1. As vendas inadimplidas não podem ser equiparadas a vendas 

canceladas para fins de não fazer incidir o PIS e a COFINS.
2. O inadimplemento do comprador não influi na descaracterização 

do fato gerador. Há receita em potencial a ser auferida pela empresa.
3. A exigência tributária não está vinculada ao êxito dos negócios 

privados.
4. A não-incidência do PIS e da COFINS só pode ocorrer nos 

casos determinados em lei. Aplicação do princípio da legalidade tributária.
5. Impossível, por construção jurisprudencial, instituir situação de 

não-incidência tributária.
6. Precedente: Resp 751.368/SC, rel. Min. Luiz Fux, Primeira 

Turma.
7. Recurso especial não-provido (REsp 956842/RS, Rel. Ministro 

JOSÉ DELGADO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 20.11.2007, DJ 12.12.2007 
p. 408).

Por fim, apenas com fito na prestação jurisdicional integral, não prospera, a 

alegada ofensa analógica ao art. 9º da Lei nº 9.430/96, regra destinada ao recolhimento do 

IRPJ, especificamente para os contribuinte optantes pela sistemática do lucro real. Não se 

pode esquecer que o Direito Tributário é ramo do Direito Público e deve ser norteado pelo 

Princípio da Legalidade.

Dessa forma, torna-se inviável a aplicação análoga de instrumento destinado ao 
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recolhimento de certo tributo para reduzir ou ampliar a base de cálculo de outras exações com 

fatos geradores e bases de cálculo distintas.

2. Agravo Regimental da Fazenda Nacional

Em que pese à argumentação fazendária quanto à necessidade de esgotamento 

das suas possibilidades recursais, seu Agravo Regimental não merece prosperar, pois a 

ausência de argumentos hábeis para alterar os fundamentos da decisão ora agravada torna 

incólume o entendimento nela firmado. Portanto não há falar em reparo na decisão, pelo que 

reitero o seu teor:

Embora o TRF tenha reconhecido a impossibilidade de os art. 3º e 
4º da LC 118/2005 retroagirem, afirmando que a prescrição qüinqüenal deve ser 
observada a partir da entrada em vigor da supracitada lei, tomou como critério a 
data de ajuizamento da ação.

Ocorre que o critério a ser adotado é a data do pagamento 
indevido e não a do ajuizamento da ação, conforme acórdão da Corte Especial no 
julgamento da Argüição de Inconstitucionalidade nos EREsp 644736/PE. O 
relator, Ministro Teori Zavascki, em seu voto-condutor, assim se pronunciou sobre 
a questão:

Assim, na hipótese em exame, com o advento da LC 118/05, a 
prescrição, do ponto de vista prático, deve ser contada da seguinte forma: 
relativamente aos pagamentos efetuados a partir da sua vigência (que ocorreu em 
09.06.05), o prazo para a ação de repetição do indébito é de cinco a contar da 
data do pagamento; e relativamente aos pagamentos anteriores, a prescrição 
obedece ao regime previsto no sistema anterior, limitada, porém, ao prazo máximo 
de cinco anos a contar da vigência da lei nova (AI nos EREsp 644736/PE, Rel. 
Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, CORTE ESPECIAL, julgado em 
06.06.2007, DJ 27.08.2007, p. 170).

Orientação reafirmada pela Primeira Seção, no julgamento do 
REsp 1.002.932/SP, submetido ao rito do art. 543-C do CPC. Confira-se:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL 
REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ART. 543-C, DO CPC. 
TRIBUTÁRIO. AUXÍLIO CONDUÇÃO. IMPOSTO DE RENDA. TRIBUTO 
SUJEITO A LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO. PRESCRIÇÃO. 
TERMO INICIAL. PAGAMENTO INDEVIDO. ARTIGO 4º, DA LC 
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118/2005. DETERMINAÇÃO DE APLICAÇÃO RETROATIVA. 
DECLARAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE. CONTROLE DIFUSO. 
CORTE ESPECIAL. RESERVA DE PLENÁRIO.

1. O princípio da irretroatividade impõe a aplicação da LC 118, de 
9 de fevereiro de 2005, aos pagamentos indevidos realizados após a sua vigência 
e não às ações propostas posteriormente ao referido diploma legal, posto norma 
referente à extinção da obrigação e não ao aspecto processual da ação 
correspectiva.

2. O advento da LC 118/05 e suas conseqüências sobre a 
prescrição, do ponto de vista prático, implica dever a mesma ser contada da 
seguinte forma: relativamente aos pagamentos efetuados a partir da sua vigência 
(que ocorreu em 09.06.05), o prazo para a repetição do indébito é de cinco a 
contar da data do pagamento; e relativamente aos pagamentos anteriores, a 
prescrição obedece ao regime previsto no sistema anterior, limitada, porém, ao 
prazo máximo de cinco anos a contar da vigência da lei nova.

3. Isto porque a Corte Especial declarou a inconstitucionalidade da 
expressão "observado, quanto ao art. 3º, o disposto no art. 106, I, da Lei nº 5.172, 
de 25 de outubro de 1966 - Código Tributário Nacional", constante do artigo 4º, 
segunda parte, da Lei Complementar 118/2005 (AI nos ERESP 644736/PE, 
Relator Ministro Teori Albino Zavascki, julgado em 06.06.2007).

(...)
5. Consectariamente, em se tratando de pagamentos indevidos 

efetuados antes da entrada em vigor da LC 118/05 (09.06.2005), o prazo 
prescricional para o contribuinte pleitear a restituição do indébito, nos casos dos 
tributos sujeitos a lançamento por homologação, continua observando a 
cognominada tese dos cinco mais cinco, desde que, na data da vigência da novel 
lei complementar, sobejem, no máximo, cinco anos da contagem do lapso temporal 
(regra que se coaduna com o disposto no artigo 2.028, do Código Civil de 2002, 
segundo o qual: "Serão os da lei anterior os prazos, quando reduzidos por este 
Código, e se, na data de sua entrada em vigor, já houver transcorrido mais da 
metade do tempo estabelecido na lei revogada.").

6. Desta sorte, ocorrido o pagamento antecipado do tributo após a 
vigência da aludida norma jurídica, o dies a quo do prazo prescricional para a 
repetição/compensação é a data do recolhimento indevido.

7. In casu, insurge-se o recorrente contra a prescrição qüinqüenal 
determinada pelo Tribunal a quo, pleiteando a reforma da decisão para que seja 
determinada a prescrição decenal, sendo certo que não houve menção, nas 
instância ordinárias, acerca da data em que se efetivaram os recolhimentos 
indevidos, mercê de a propositura da ação ter ocorrido em 27.11.2002, razão pela 
qual forçoso concluir que os recolhimentos indevidos ocorreram antes do advento 
da LC 118/2005, por isso que a tese aplicável é a que considera os 5 anos de 
decadência da homologação para a constituição do crédito tributário acrescidos de 
mais 5 anos referentes à  prescrição da ação.

8. Impende salientar que, conquanto as instâncias ordinárias não 
tenham mencionado expressamente as datas em que ocorreram os pagamentos 
indevidos, é certo que os mesmos foram efetuados sob a égide da LC 70/91, uma 
vez que a Lei 9.430/96, vigente a partir de 31/03/1997, revogou a isenção 
concedida pelo art. 6º, II, da referida lei complementar às sociedades civis de 
prestação de serviços, tornando legítimo o pagamento da COFINS.
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9. Recurso especial provido, nos termos da fundamentação 
expendida.

Acórdão submetido ao regime do art. 543-C do CPC e da 
Resolução STJ 08/2008 (REsp 1002932/SP, Rel. Ministro  LUIZ FUX, 
PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 25/11/2009, DJe 18/12/2009)

Nesse contexto, o Recurso Especial deve ser apenas parcialmente 
provido, para a adoção dos critérios acima estabelecidos no cômputo da 
prescrição.

Esclareço, por oportuno, que as partes arcarão com o ônus da sucumbência na 

proporção de seu respectivo decaimento, a ser apurado nas instâncias ordinárias. Assim, a 

parte que tiver sucumbido em maior parcela responderá por valor maior, conforme juízo 

realizado pelas instâncias ordinárias, responsáveis pela análise do conjunto fático-probatório 

dos autos. 

Diante do exposto, nego provimento aos Agravos Regimentais.

É como voto.
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AUTUAÇÃO

AGRAVANTE : TERRA NETWORKS BRASIL S/A
ADVOGADO : SACHA CALMON NAVARRO COELHO E OUTRO(S)
AGRAVADO : FAZENDA NACIONAL
ADVOGADO : PROCURADORIA-GERAL DA FAZENDA NACIONAL

ASSUNTO: DIREITO TRIBUTÁRIO - Contribuições - Contribuições Sociais - PIS

AGRAVO REGIMENTAL

AGRAVANTE : TERRA NETWORKS BRASIL S/A
ADVOGADO : SACHA CALMON NAVARRO COELHO E OUTRO(S)
AGRAVANTE : FAZENDA NACIONAL
ADVOGADO : PROCURADORIA-GERAL DA FAZENDA NACIONAL
AGRAVADO : OS MESMOS

CERTIDÃO

Certifico que a egrégia SEGUNDA TURMA, ao apreciar o processo em epígrafe na 
sessão realizada nesta data, proferiu a seguinte decisão:

"A Turma, por unanimidade, negou provimento aos agravos regimentais, nos termos do 
voto do(a) Sr(a). Ministro(a)-Relator(a)."

Os Srs. Ministros Mauro Campbell Marques, Cesar Asfor Rocha, Castro Meira e 
Humberto Martins (Presidente) votaram com o Sr. Ministro Relator.
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 Brasília, 16  de novembro  de 2010

VALÉRIA ALVIM DUSI
Secretária
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