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Vistos, relatados € discutidos os presentes autos.

Resolvem os:membros do Colegiado, por unanimidade de votos, em converter o
julgamento em diligéncia, nos termos do voto do relator

(documento assinado digitalmente)

Gilson Macedo Rosenburg Filho - Presidente

(documento assinado digitalmente)
Walker Araujo - Relator

Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Gilson Macedo Rosenburg
Filho (Presidente), Larissa Nunes Girard, Jorge Lima Abud, Paulo Regis Venter (Suplente),
Raphael Madeira Abad, Walker Araujo, José Renato Pereira de Deus e Denise Madalena Green.

Ausente o Conselheiro Vinicius Guimaraes.
Relatorio

Trata-se de recurso voluntario interposto contra decisdo de piso que, por
unanimidade de votos, julgou improcedente a impugnacdo apresentada, para manter 0s
lancamentos consubstanciados nos Autos de Infracdo constantes do presente processo, Nnos
termos da ementa abaixo:

ASSUNTO: CONTRIBUICAO PARA O PIS/PASEP

Data do fato gerador: 31/01/2010, 28/02/2010, 31/03/2010, 30/04/2010, 31/05/2010,
30/06/2010, 31/07/2010, 31/08/2010, 30/09/2010, 31/10/2010, 30/11/2010

PIS. PRECO PREDETERMINADO. REAJUSTE CONTRATUAL. REGIME DE
APURACAO. 1. As receitas relativas a contratos firmados anteriormente a 31/10/2003,
com prazo superior a 1 (um) ano, de construgdo por empreitada ou de fornecimento, a
preco predeterminado, de bens ou servicos, permanecem sujeitas a incidéncia
cumulativa do PIS/Pasep, até a implementacdo da primeira alteracdo de pregos
decorrente da aplicacdo de clausula contratual de reajuste, periédico ou ndo, ou de regra
de ajuste para a manutencdo do equilibrio econdémico-financeiro do contrato. 2.0 IGP-
M descaracteriza o prego predeterminado, pois, sendo um indice que apura a variagédo
dos precos de uma forma geral, ndo se amolda ao disposto no § 3° do art. 3° da IN SRF
n® 658, de 2006, uma vez que ndo reflete a variacdo ponderada dos custos dos insumos
utilizados.
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 Resolvem os membros do Colegiado, por unanimidade de votos, em converter o julgamento em diligência, nos termos do voto do relator
 (documento assinado digitalmente)
 Gilson Macedo Rosenburg Filho - Presidente
 (documento assinado digitalmente)
 Walker Araujo - Relator
 Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Gilson Macedo Rosenburg Filho (Presidente), Larissa Nunes Girard, Jorge Lima Abud, Paulo Regis Venter (Suplente), Raphael Madeira Abad, Walker Araujo, José Renato Pereira de Deus e Denise Madalena Green.
 Ausente o Conselheiro Vinícius Guimarães.
   Trata-se de recurso voluntário interposto contra decisão de piso que, por unanimidade de votos, julgou improcedente a impugnação apresentada, para manter os lançamentos consubstanciados nos Autos de Infração constantes do presente processo, nos termos da ementa abaixo:
 ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO PARA O PIS/PASEP
 Data do fato gerador: 31/01/2010, 28/02/2010, 31/03/2010, 30/04/2010, 31/05/2010, 30/06/2010, 31/07/2010, 31/08/2010, 30/09/2010, 31/10/2010, 30/11/2010
 PIS. PREÇO PREDETERMINADO. REAJUSTE CONTRATUAL. REGIME DE APURAÇÃO. 1. As receitas relativas a contratos firmados anteriormente a 31/10/2003, com prazo superior a 1 (um) ano, de construção por empreitada ou de fornecimento, a preço predeterminado, de bens ou serviços, permanecem sujeitas à incidência cumulativa do PIS/Pasep, até a implementação da primeira alteração de preços decorrente da aplicação de cláusula contratual de reajuste, periódico ou não, ou de regra de ajuste para a manutenção do equilíbrio econômico-financeiro do contrato. 2.O IGP-M descaracteriza o preço predeterminado, pois, sendo um índice que apura a variação dos preços de uma forma geral, não se amolda ao disposto no § 3º do art. 3º da IN SRF nº 658, de 2006, uma vez que não reflete a variação ponderada dos custos dos insumos utilizados.
 ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO PARA O FINANCIAMENTO DA SEGURIDADE SOCIAL - COFINS
 Data do fato gerador: 31/01/2010, 28/02/2010, 31/03/2010, 30/04/2010, 31/05/2010, 30/06/2010, 31/07/2010, 31/08/2010, 30/09/2010, 31/10/2010, 30/11/2010, 31/12/2010
 COFINS. PREÇO PREDETERMINADO. REAJUSTE CONTRATUAL. REGIME DE APURAÇÃO. 1. As receitas relativas a contratos firmados anteriormente a 31/10/2003, com prazo superior a 1 (um) ano, de construção por empreitada ou de fornecimento, a preço predeterminado, de bens ou serviços, permanecem sujeitas à incidência cumulativa da Cofins, até a implementação da primeira alteração de preços decorrente da aplicação de cláusula contratual de reajuste, periódico ou não, ou de regra de ajuste para a manutenção do equilíbrio econômico-financeiro do contrato. 2.O IGP-M descaracteriza o preço predeterminado, pois, sendo um índice que apura a variação dos preços de uma forma geral, não se amolda ao disposto no § 3º do art. 3º da IN SRF nº 658, de 2006, uma vez que não reflete a variação ponderada dos custos dos insumos utilizados.
 ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTÁRIO
 Data do fato gerador: 31/01/2010, 28/02/2010, 31/03/2010, 30/04/2010, 31/05/2010, 30/06/2010, 31/07/2010, 31/08/2010, 30/09/2010, 31/10/2010, 30/11/2010, 31/12/2010 PRINCÍPIOS CONSTITUCIONAIS. DOUTRINA E JURISPRUDÊNCIA.
 1.Não cabe apreciar questões relativas a ofensa a princípios constitucionais, tais como da legalidade, da razoabilidade, do não confisco ou da capacidade contributiva, dentre outros, competindo, no âmbito administrativo, tão somente aplicar o direito tributário positivado. 2.A doutrina trazida ao processo, não é texto normativo, não ensejando, pois, subordinação administrativa. 3.A jurisprudência judicial colacionada não possui legalmente eficácia normativa, não se constituindo em norma geral de direito tributário se não atendidos nenhum dos requisitos previstos no § 6º do art. 26-A do Decreto nº 70.235, de 1972. 4. As decisões administrativas não se constituem em normas gerais, salvo quando da existência de Súmula do CARF vinculando a administração tributária federal.
 Cientificada de decisão recorrida, a Recorrente interpôs recurso voluntário, reproduzindo seus argumentos de defesa, a saber:
 I - DOS FATOS
 Em síntese denota-se que a autuação decorreu de apenas uma vertente, ou seja, pelo entendimento da auditora fiscal, o recolhimento do PIS/PASEP e COFINS deveria ser pelo regime não-cumulativo em razão dos contratos ... não se enquadrarem no conceito de preço predeterminado pelo fato de conter clausula de reajustamento.
 II - DO DIREITO
 De acordo com a legislação, ficam sujeitas ao regime cumulativo as receitas relativas a contratos firmados anteriormente a 31 de outubro de 2003 com prazo superior a 1 (um) ano, de construção por empreitada ou de fornecimento, a preço predeterminado, de bens ou serviços, sendo certo que as pessoas jurídicas sujeitas ao regime cumulativo ... devem calcular as respectivas Contribuições mediante a aplicação da alíquota de 0,65% (Pis) e 3% (Cofins).
 A Legislação assim dispõe:
 "Art. 10. Permanecem sujeitas às normas da legislação da COFINS, vigentes anteriormente a esta Lei, não se lhes aplicando as disposições dos arts. 1º a 8º:
 XI - as receitas relativas a contratos firmados anteriormente a 31 de outubro de 2003:
 b) com prazo superior a 1 (um) ano, de construção por empreitada ou de fornecimento, a preço predeterminado, de bens ou serviços;
 Nos contratos em tela (DOC 03), Contrato de Concessão nº 060/2001, Contrato de Concessão nº 75/2001 e Contrato de Compartilhamento de Instalações nº 001/2003, verifica-se que todos foram firmados anteriormente a 31/10/2003 e com cláusula estabelecendo preço predeterminado e critério de reajuste para fazer frente a inflação.
 No Contrato de Concessão n° 75/2001:
 CLÁUSULA SEXTA - RECEITA DO SERVIÇO DE TRANSMISSÃO...
 No Contrato de Compartilhamento de Instalações n° 001/2003:
 Cláusula 18...
 No Contrato de Concessão n° 060/2001
 Segunda Sub-cláusula ... 3
 Resta-nos debater sobre o conceito de preço predeterminado já consagrado no Sistema Tributário Nacional e fartamente utilizado com a mesma acepção em diversas Leis no nosso sistema legislativo:
 ??art. 10 do Decreto Lei n° 1.598/77: ...
 ??art. 3o da Lei n° 8.003/90: ...
 ??art. 7o da Lei n° 9.718/98: ...
 ??na própria Lei 10.833/03, em seu art. 10, inciso XI, alínea b: ...
 ... na Instrução Normativa, da própria da Receita Federal n° 21/79 em que define preço predeterminado como aquele fixado contratualmente, sujeito ou não a reajustamento, no caso de construções, bens ou serviços divisíveis, o preço predeterminado é o fixado contratualmente para cada unidade.
 PREÇO PREDETERMINADO - SIGNIFICADO
 Analisando a alínea b do inciso XI, da Lei n° 10.833, temos que os contratos objeto da presente autuação se encaixam no conceito de contratos de "fornecimento de bens ou serviços" e têm, por sua própria funcionalidade econômica, prazo superiora 1 ano.
 ... vejamos qual o exato sentido de preço "predeterminado"
 � Pelo critério gramatical
 ... O Dicionário Houaiss da Língua Portuguesa aponta que o verbo "predeterminar" ... possui duas acepções atuais: "1. dar determinação, ordem, ..." e "2. preparar, planejar, definir com antecedência". ... vê-se que o sentido literal mais apropriado ao caso concreto é acepção n.° 2 ..., pois num contrato as partes "planejam, definem" determinadas regras "com antecedência" à execução da avença. (INSTITUTO ANTÔNIO HOUAISS, Rio de Janeiro: Editora Objetiva, 2001, p.2.282).
 Significado no Direito Tributário
 Na Instrução Normativa IN SRF 21/79, a respeito, do tema, o fisco não adotou o conceito restritivo de preço predeterminado. Veja-se:
 "3. Produção em longo prazo.
 0 contrato de construção por empreitada ou de fornecimento, a preço predeterminado, de bens e serviços a serem produzidos, com prazo de execução física superior a doze meses, ...
 3.1 - Preço predeterminado é aquele fixado contratualmente, sujeito ou não a reajustamento, para execução global: no caso de construções, bens ou serviços divisíveis, o preço predeterminado é fixado contratualmente para cada unidade." (G.N.)
 Significado no Direito Civil
 A lei tributária menciona em seu texto determinados institutos de direito privado, então o aplicador da lei tributária deve interpretar e aplicar tais institutos indo a sua própria fonte, vale dizer, indo aos Códigos de direito privado, bem como a seus princípios gerais.
 No caso do "preço predeterminado", pode-se afirmar sua origem no direito civil, direito das obrigações. O Código Civil de 2002 utiliza, em diversas passagens dos arts. 485 a 489, o verbo "fixar" para designar o ato pelo qual as partes determinam ou acordam o preço do contrato. No art. 486, não há fixação direta do preço pelas partes no ato de feitura do contrato, pois o preço é condicionado a taxas de mercado ou de bolsa "em determinado dia e lugar". No art. 487, permite-se que a fixação se dê não em moeda corrente, mas sim em função de índices ou parâmetros, desde que dotados de caráter objetivo.
 Em conclusão, tem-se que dos arts. 485 a 488 do Código Civil, bem como o exame da doutrina, indica que "contrato a preço predeterminado" é o contrato em que as partes definem, de antemão, no texto do instrumento, o preço fixo em moeda corrente (preço fixo), ou os parâmetros objetivos para a fixação do preço.
 ... Interpretar-se que preço predeterminado é preço fixo em reais e imutável até o fim da execução do contrato, opõe-se com o conceito prevalente da expressão no Direito civil (arts. 485 a 489 do Código Civil) e no único exemplo de sua utilização no terreno tributário (art.10 do Decreto-lei 1.598/77).
 Reajustes que não desconfiguram a predeterminação do preço Tanto a doutrina como a jurisprudência brasileiras há muito já pacificaram o entendimento de que a simples correção ou atualização monetária não é alteração ou aumento de valor, e sim mecanismo neutro de preservação do valor.
 Neste sentido, o civilista Silvio Venosa é categórico ao afirmar que "a correção monetária, em sua essência, não altera o preço, mas somente o valor nominal da moeda" (VENOSA, Silvio. Direito Civil - Contratos em Espécie - Vol.3, São Paulo: Atlas, 2003, p.34. )
 No mesmo sentido é o entendimento da jurisprudência dos Tribunais Superiores: 
 "(...) União Federal. Pagamento de expurgos inflacionários.
 Admissibilidade. A correção monetária não se constitui em um plus, não é uma penalidade, mas mera reposição do valor real da moeda corroída pela inflação. Agravo Regimental desprovido." (Supremo Tribunal Federal, Tribunal Pleno, ACO 404 execução-AgR/SP, Relator Min. Maurício Corrêa, DJU de 02/04/2004) (grifos nossos) 
 O procedimento de atualizar com periodicidade anual o preço dos contratos de longo prazo foi especificamente previsto e autorizado pela chamada Lei do Plano Real, a Lei n.° 10.192 de 2001 ...
 ... seja pela análise da definição legislativa, doutrinária e jurisprudencial da correção monetária, seja pela análise específica da literalidade ou da ratio subjacente à norma sob análise, não temos dúvida em afirmar que a efetivação de reajustes anuais destinados a atualizar a expressão monetária da remuneração do contrato de longo prazo (e manter seu real valor) não descaracteriza a predeterminação do preço e portanto não torna inaplicável o art.10, XI, b da Lei n.° 10.833.
 A interdição jurídica, é ainda prescrita pela própria Constituição ao determinar que os contratos administrativos incluam cláusulas que preservem as efetivas condições da proposta e não exatamente do instrumento contratual.
 "Art. 37. (...)
 XXI - ressalvados os casos especificados na legislação, as obras, serviços, compras e alienações serão contratados mediante processo de licitação pública que assegure igualdade de condições a todos os concorrentes, com cláusulas que estabeleçam obrigações de pagamento, mantidas as condições efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitirá as exigências de qualificação técnica e econômica indispensáveis à garantia do cumprimento das obrigações." (G.N.)
 A propósito vale destacar que a Lei 10.192/2001, que dispõe sobre medidas complementares ao Plano Real ..., no seu artigo 3o, ao determinar a aplicação de suas disposições aos contratos administrativos, estabeleceu a forma de contagem da periodicidade anual exigida para o reajuste:
 Art. 32 Os contratos em que seja parte órgão ou entidade da Administração Pública direta ou indireta da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, serão reajustados ou corrigidos monetariamente de acordo com as disposições desta Lei, e, no que com ela não conflitarem, da Lei n^ 8.666, de 21 de junho de 1993.
 § 1- A periodicidade anual nos contratos de que trata o caput deste artigo será contada a partir da data limite para apresentação da proposta ou do orçamento a que essa se referir. (G.N.)
 ... a ... Receita ..., através da IN 468/04, pretendeu mudar a interpretação do conceito de "preço predeterminado", passando a impedir que os contratos abrigados pela Lei n° 10.833/03 usufruam o direito de permanecer sob o regime da cumulatividade. Esta IN inovou ao estabelecer que o simples reajuste de preço por índices oficiais já caracteriza uma mudança da base do preço e, dessa forma, afastou a eficácia do dispositivo legal. No fundo, o que a IN faz é equiparar o conceito de "preço predeterminado" ao conceito de "preço fixo".
 Gravame ainda maior encontra-se quando o contribuinte depara-se com outra incoerente interpretação ..., disposta no artigo 3o da IN 468/2004, a seguir:
 "Art. 3º Na hipótese de pactuada, a qualquer título, a prorrogação do contrato, as receitas auferidas depois de vencido o prazo contratual vigente em 31 de outubro de 2003 sujeitar-se-ão à incidência não-cumulativa das contribuições.
 Parágrafo único. O disposto neste artigo aplica-se ainda que o preço permaneça inalterado quando da prorrogação." (Grifos Nossos)
 O Fisco, emite uma interpretação errônea e completamente tendenciosa a fim de impossibilitar a permanência no regime cumulativo para as empresas que teriam contratos firmados anteriormente a 31/10/2003, conforme previsto na lei 10.833/2003 ...
 A Primeira Turma, quando do julgamento do REsp 1.109.034/PR, relatoria do Min. Benedito Gonçalves (DJe 6.5.2009), reafirmou o entendimento do Superior Tribunal de Justiça nesse sentido, ao asseverar que "Instruções Normativas constituem espécies jurídicas de caráter secundário, cuja validade e eficácia resultam, imediatamente, de sua estrita observância dos limites impostos pelas leis. De conseqüência, à luz dos art. 97 e 99 do Código Tributário Nacional, Instruções Normativas não podem modificar Lei a pretexto de estarem regulando o aproveitamento do crédito presumido do IPI".
 A Segunda Turma igualmente se posicionou sobre o tema. Colaciona-se o seguinte julgado:
 "PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO PIS DECRETO-LEI 2.052/83 PORTARIA 238/84 REGIME DE SUBSTITUIÇÃO TRIBUTÁRIA OFENSA AO PRINCÍPIO DA LEGALIDADE MODIFICAÇÃO INDEVIDA DE FATO GERADOR, BASE DE CÁLCULO E SUJEITO PASSIVO DA OBRIGAÇÃO. PRECEDENTE.
 1. Às portarias, regulamentos, decretos e instruções normativas não é dado inovar a ordem jurídica, mas apenas conferir executoriedade às leis, nos estritos limites estabelecidos por elas.
 2. Sistemática da Portaria 238/83 do Ministério da Fazenda que extrapola os limites estabelecidos no art. 16 do Decreto-Lei 2.052/83. Ofensa ao princípio da legalidade. 
 3. Modificação indevida do fato gerador, da base de cálculo e do sujeito passivo da obrigação tributária.
 4. Recurso especial não provido." ( G.N.) (REsp 872.169/RS, Rel. Min. Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado em 23.4.2009, DJe 13.5.2009.)
 O normativo federal que rege as licitações e contratos firmados pela Administração Pública, Lei n. 8.666 ... de 1993, estabelece a observância obrigatória de determinadas regras, das quais a cláusula de reajuste de preço deve constar não apenas do instrumento contratual, mas também do próprio ato convocatório do processo de licitação.
 Assim dispõe seu texto:
 "Art. 40. O edital conterá no preâmbulo o número de ordem em série anual, ... e indicará, obrigatoriamente, o seguinte:
 (...)
 XI critério de reajuste, que deverá retratar a variação efetiva do custo de produção, admitida a adoção de índices específicos ou setoriais, desde a data prevista para apresentação da proposta, ou do orçamento a que essa proposta se referir, até a data do adimplemento de cada parcela;
 Art. 55. São cláusulas necessárias em todo contrato as que estabeleçam: 
 (...)
 III- o preço e as condições de pagamento, os critérios, data-base e periodicidade do reajustamento de preços, os critérios da atualização monetária entre a data do adimplemento das obrigações e a do efetivo pagamento;"
 A aplicação de reajuste apenas representa o repasse da correção monetária durante a vigência do contrato, e não o estabelecimento de um novo contrato...
 Assim, pode-se concluir que o reajuste contratual, para fazer frente a inflação não constitui alteração ideológica do contrato, isto é, não lhe transtornam a substância, nem lhe afetam o equilíbrio econômico-financeiro...
 Basicamente, nos contratos de concessão do setor elétrico há dois tipos de reajustes que excluem o caráter de predeterminação do preço. A rigor, tais alterações do preço do contrato merecem ser chamados de "revisões" para distingui-los das hipóteses de correção monetária ...
 ... Não se trata, aqui, do reajustamento de preço constante do contrato, mas sim de revisão do próprio ajuste diante de circunstâncias e fatos imprevistos, imprevisíveis e estranhos ao acordo inicial das partes.
 Para regulamentar este novo dispositivo, a SRF editou a Instrução Normativa nº 658/06 (que substituiu a 468/04), cuja redação do parágrafo 3o é idêntica a do art. 109 ...
 ... com a extinção do IPC-r, foi permitido ... a substituição do índice de correção por aquele previsto contratualmente para este fim. No caso das concessionárias de serviço público de energia elétrica, o índice utilizado nos reajustes anuais é o IGP-M da ... (FGV).
 Embora não tenha tratado especificamente de cláusula de atualização monetária, quando a legislação superveniente admite que o preço permanece predeterminado mesmo nos casos em que há repasse de variação de custos, aplicando-se uma interpretação lógico-sistemática de seus dispositivos estará reforçada nossa opinião de que a mera atualização monetária não altera a condição de preço predeterminado sob a égide da legislação original (art. 10 da Lei n° 10.833/03).
 Jurisprudência Administrativa e Judicial
 Embora vigente o entendimento constante da Nota Técnica COSIT n° 1/2007 e do Parecer n° 1610/2007 da Procuradoria ..., que respaldam o entendimento esposado pela Receita Federal em algumas Soluções de Consulta, bem como de algumas Delegacias de Julgamento..., o mesmo não encontra amparo na mais recente jurisprudência administrativa e judicial...:
 ... Veja-se a ementa da seguinte decisão do TRF da Ia Região:
 "TRIBUTÁRIO. MANDADO DE SEGURANÇA. PIS/PASEP COFINS. PERMANÊNCIA NO REGIME DA CUMULATIVIDADE. CONTRATO DE FORNECIMENTO DE BENS E SERVIÇOS. ENERGIA ELÉTRICA. PREÇO PREDETERMINADO. CLÁUSULA DE REAJUSTE. REQUISITOS DO ART. 10, XI, B, DA LEI 10.833/03. INSTRUÇÃO NORMATIVA 658/06. INADEQUAÇÃO. COMPENSAÇÃO. TAXA SELIC. ..."
 Na decisão ..., a Desembargadora Relatora entendeu estarem preenchidos os requisitos do art. 10, XI, b, da Lei 10.833/03, eis que o contrato de compra e venda de energia é contrato de fornecimento de bens, com prazo superior a um ano, cujo preço da energia é fixado em reais por MWh, sujeito a reajuste anual pelo IGP-M. Considerou, portanto, tratar-se de contrato com preço predeterminado e que a cláusula de reajuste anual não implica qualquer acréscimo ao preço, mas tão somente a recomposição dos efeitos da inflação.
 No mesmo sentido é a decisão de 2012 do STJ ... que analisou o tema sob a égide da extinta IN 468/04, concluindo pela sua ilegalidade:
 "TRIBUTÁRIO E PROCESSUAL CIVIL. VIOLAÇÃO DO ART. 57 DO CP. INEXISTÊNCIA. ALEGAÇÃO GENÉRICA. SÚMULA 284/STF. COFINS. REGIME DE CONTRIBUIÇÃO. LEI Nº 10.833/03. INSTRUÇÃO NORMATIVA 468/2004. VIOLAÇÃO DO PRINCÍPIO DA LEGALIDADE ..." (Supremo Tribunal de Justiça, AgRg no Recurso Especial nº 1.310.284- PR, Relator Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, DJE 17/09/2012) (grifos nossos)
 No recente acórdão abaixo (abril de 2014), o CARF julgou, por unanimidade de votos, caso específico relacionado a contrato de transmissão de energia elétrica:
 Acórdão 3102-002.129 (Número do Processo: 16349.720018/2011-91); Data de Publicação: 17/04/2014; Relator (a): ANDREA MEDRADO DARZE.
 Contribuinte: CTEEP - COMPANHIA DE TRANSMISSÃO DE ENERGIA ELÉTRICA PAULISTA
 Ementa: Assunto: Contribuição para o Financiamento da Seguridade Social - Cofins
 Período de apuração: 01/09/2004 a 30/09/2008
 CONTRATO POR PREÇO PREDETERMINADO. INCIDÊNCIA. O reajuste do preço, homologado por órgão estatal, com vistas à manutenção do equilíbrio econômico-financeiro, não altera o preço predeterminado e, conseqüentemente, não impede a manutenção da tributação da COFINS no regime cumulativo.
 Mais recentemente ainda (maio e julho de 2014), o CARF também analisou casos análogos ao da COPEL e conclui pela possibilidade de manutenção do regime cumulativo na hipótese de reajuste do preço em função da correção monetária, in verbis:
 "Processo n9 11080.900706/201027
 Recurso Voluntário
 Acórdão nº 3803005.917 - 3ª Turma Especial Período de apuração: 01/08/2005 a 31/08/2005
 CONTRATOS. PREÇO PREDETERMINADO. ÍNDICE DE REAJUSTE. DESCARACTERIZAÇÃO. IMPOSSIBILIDADE.
 O preço predeterminado em contrato não simplesmente pela previsão de reajuste decorrente da correção monetária. Se a pretensão do legislador, a partir da Lei nº 10.833/03, fosse não abarcar os contratos com cláusula de reajuste, o termo apropriado seria preço fixo, que não se confunde com o preço predeterminado. Precedentes judiciais e administrativos." (G.N.)
 "Processo n? 10730.900906/200981
 Recurso Voluntário
 Acórdão n9 3302002.601 - 3ª Câmara / 2ª Turma Ordinária
 ...
 Data do fato gerador: 13/08/2004
 CONTRATO DE FORNECIMENTO DE BENS E SERVIÇOS. ENERGIA ELÉTRICA. PREÇO PREDETERMINADO.| O preço predeterminado em contrato não perde sua natureza simplesmente pela previsão de reajuste decorrente da correção monetária. Se a pretensão do legislador, a partir da Lei 10.833/03, fosse não abarcar, na hipótese em estudo, os contratos com preço preestabelecido e cláusula de reajuste, o termo apropriado seria preço fixo, que não se confunde com o preço predeterminado." (G.N.) Note-se, por fim, que todos os acórdãos citados no relatório fiscal para embasar a autuação são de Delegacias de Julgamento (1a instância administrativa), que normalmente seguem o entendimento da Receita Federal. Embora o auditor fiscal tenha mencionado a existência de decisões do CARF favoráveis a sua tese (página 15 do termo de verificação fiscal), ele não as cita expressamente em seu relatório.
 É o relatório.
 Voto
 Conselheiro Walker Araujo, Relator.
 O Recurso Voluntário é tempestivo e atende aos demais requisitos de admissibilidade, dele tomo conhecimento.
 Conforme exposto anteriormente, o cerne do litígio é referente ao alcance da expressão "preço predeterminado", e, consequentemente, da sujeição das receitas auferidas à incidência não-cumulativa ou cumulativa das contribuições.
 Essa matéria não é nova neste Conselho e, por diversas oportunidades já se julgou processos a respeito do tema, a saber: PA´s 11080.30219/2009-55 (acórdão 3302-000.699); 11080.930214/2009-22 (acórdão 3302-000.696); 11080.930213/2009-88 (acórdão 3302-000.697); 11080.928474/2009-38 (acórdão 33002-000.698); 11080.928464/2009-01 (acórdão 3402-000.274), de relatoria do i. Conselheiro Gilson Macedo Rosenburg Filho, sendo que em todos os casos, superou a questão probatória e resolveu-se converter o julgamento em diligência para que fossem prestadas informações necessárias à solução do litígio.
 Neste cenário, entendo que, por se tratar de questões idênticas aos citados processos, outra solução não merece o presente senão converter o julgamento em diligência nos termos do que já foi decidido por este Conselho, cujas razões de decidir eu adoto do processo 11080.30219/2009-55 (acórdão 3302-000.699), a saber:
 Passa-se, assim, à análise dos requisitos para exclusão das receitas em questão da incidência não-cumulativa das contribuições e da definição de preço predeterminado.
 As receitas decorrentes de determinados contratos firmados antes de 31/10/2003 foram excluídas da incidência não-cumulativa das contribuições, a partir da vigência do inciso XI do artigo 10 da Lei nº 10.833/2003, aplicado ao PIS/Pasep pelo art. 15 da referida lei:
 Art. 10. Permanecem sujeitas às normas da legislação da COFINS, vigentes anteriormente a esta Lei, não se lhes aplicando as disposições dos arts. 1o a 8o: (Produção de efeito)
 [...] XI as receitas relativas a contratos firmados anteriormente a 31 de outubro de 2003:
 a) com prazo superior a 1 (um) ano, de administradoras de planos de consórcios de bens móveis e imóveis, regularmente autorizadas a funcionar pelo Banco Central;
 b) com prazo superior a 1 (um) ano, de construção por empreitada ou de fornecimento, a preço predeterminado, de bens ou serviços;
 c) de construção por empreitada ou de fornecimento, a preço predeterminado, de bens ou serviços contratados com pessoa jurídica de direito público, empresa pública, sociedade de economia mista ou suas subsidiárias, bem como os contratos posteriormente firmados decorrentes de propostas apresentadas, em processo licitatório, até aquela data;
 [...]Art. 15. Aplica- se à contribuição para o PIS/PASEP não-cumulativa de que trata a Lei no 10.637, de 30 de dezembro de 2002, o disposto: (Redação dada pela Lei nº 10.865, de 2004)
 [...] V no art. 10, incisos VI, IX e XI a XXI desta Lei; e (Incluído pela Lei nº 10.865, de 2004)
 O crédito presumido do IPI está disciplinado na Lei nº 9.363/96:
 Art. 1º A empresa produtora e exportadora de mercadorias nacionais fará jus a crédito presumido do Imposto sobre Produtos Industrializados, como ressarcimento das contribuições de que tratam as Leis Complementares nos 7, de 7 de setembro de 1970, 8, de 3 de dezembro de 1970, e 70, de 30 de dezembro de 1991, incidentes sobre as respectivas aquisições, no mercado interno, de matérias-primas, produtos intermediários e material de embalagem, para utilização no processo produtivo.
 Parágrafo único. O disposto neste artigo aplica-se, inclusive, nos casos de venda a empresa comercial exportadora com o fim específico de exportação para o exterior.
 Art. 2º A base de cálculo do crédito presumido será determinada mediante a aplicação, sobre o valor total das aquisições de matérias-primas, produtos intermediários e material de embalagem referidos no artigo anterior, do percentual correspondente à relação entre a receita de 
 V nos incisos VI, IX a XXV do caput e no § 2o do art. 10 desta Lei; (Redação dada pela Lei nº 11.051, de 2004)
 V nos incisos VI, IX a XXVII do caput e nos §§ 1o e 2o do art. 10 desta Lei; (Redação dada pela Lei nº 11.196, de 2005)
 Regulamentando o dispositivo, a RFB editou a IN SRF 468/2004, que, em seu art.2º, estipulou que a implementação do primeiro reajuste ou a revisão para manutenção do equilíbrio econômico-financeiro dos contratos, após 31/10/2003, descaracterizariam o preço predeterminado, nos seguintes termos:
 Art. 2º Para efeito desta Instrução Normativa, preço predeterminado é aquele fixado em moeda nacional como remuneração da totalidade do objeto do contrato.
 § 1º Considera-se também preço predeterminado aquele fixado em moeda nacional por unidade de produto ou por período de execução.
 § 2º Se estipulada no contrato cláusula de aplicação de reajuste, periódico ou não, o caráter predeterminado do preço subsiste somente até a implementação da primeira alteração de preços verificada após a data mencionada no art. 1º, § 3 º Se o contrato estiver sujeito a regra de ajuste para manutenção do equilíbrio econômico-financeiro, nos termos dos arts. 57, 58 e 65 da Lei n º 8.666, de 21 de junho de 1993, o caráter predeterminado do preço subsiste até a eventual implementação da primeira alteração nela fundada após a data mencionada no art. 1 º .
 Posteriormente, a Lei nº 11.196/2005, em seu art. 109, dispôs que o reajuste de preços em função do custo de produção ou da variação de índice que reflita a variação ponderada dos custos não seria considerado para fins de descaracterização do preço determinado:
 Art. 109. Para fins do disposto nas alíneas b e c do inciso XI do caput do art. 10 da Lei no 10.833, de 29 de dezembro de 2003, o reajuste de preços em função do custo de produção ou da variação de índice que reflita a variação ponderada dos custos dos insumos utilizados, nos termos do inciso II do § 1o do art. 27 da Lei no 9.069, de 29 de junho de 1995, não será considerado para fins da descaracterização do preço predeterminado.
 Parágrafo único. O disposto neste artigo aplica-se desde 1º de novembro de 2003.
 Novamente, regulamentando a matéria, a RFB editou a IN SRF nº 658/2006, revogando a IN SRF nº 468/2004 e incorporando as disposições do art. 109 acima mencionado, nos seguintes termos:
 Do Preço Predeterminado Art. 3º Para efeito desta Instrução Normativa, preço predeterminado é aquele fixado em moeda nacional como remuneração da totalidade do objeto do contrato.
 § 1º Considera-se também preço predeterminado aquele fixado em moeda nacional por unidade de produto ou por período de execução. 
 § 2º Ressalvado o disposto no § 3º, o caráter predeterminado do preço subsiste somente até a implementação, após a data mencionada no art. 2º, da primeira alteração de preços decorrente da aplicação:
 I de cláusula contratual de reajuste, periódico ou não; ou II de regra de ajuste para manutenção do equilíbrio econômico-financeiro do contrato, nos termos dos arts. 57, 58 e 65 da Lei nº 8.666, de 21 de junho de 1993.
 § 3º O reajuste de preços, efetivado após 31 de outubro de 2003, em percentual não superior àquele correspondente ao acréscimo dos custos de produção ou à variação de índice que reflita a variação ponderada dos custos dos insumos utilizados, nos termos do inciso II do § 1º do art. 27 da Lei nº 9.069, de 29 de junho de 1995, não descaracteriza o preço predeterminado.(grifo não original) 
 Art. 4º Na hipótese de pactuada, a qualquer título, a prorrogação do contrato, as receitas auferidas depois de vencido o prazo contratual vigente em 31 de outubro de 2003 sujeitar-se-ão à incidência não-cumulativa das contribuições.
 Verifica-se que a Receita Federal considerou que as hipóteses de reajuste e de revisão dos contratos administrativos, destinados à manutenção do equilíbrio econômico-financeiro, expressos no art. 55, inciso III, 57, 58 e 65 da Lei nº 8.666/93, descaracterizariam o preço predeterminado, excetuando o reajuste não superior àquele correspondente ao acréscimo dos custos de produção ou à variação de índice que reflita a variação ponderada dos custos dos insumos utilizados.
 A revisão contratual decorre de fatos imprevisíveis ou previsíveis, porém de conseqüências incalculáveis, retardadores ou impeditivos da execução do ajustado, ou, ainda, em caso de força maior, caso fortuito ou fato do príncipe, configurando álea econômica extraordinária e extracontratual.
 Já o reajuste é cláusula necessária nos contratos administrativos e "objetiva reconstituir os preços praticados no contrato em razão de fatos previsíveis, é dizer, álea econômica ordinária, no momento da contratação, ante a realidade existente, como a variação inflacionária. Por decorrência, o reajuste deve retratar a alteração dos custos de produção a fim de manter as condições efetivas da proposta contratual, embora muitas vezes não alcance este desiderato relativamente a certo segmento ou agente econômicos".
 A legislação distingue as duas figuras, como se observa na Lei nº 8.987/95, que, dispondo sobre o regime de concessão de serviços públicos, especifica em seu art. 9º, §3º, a possibilidade de revisão da tarifa decorrente da criação ou alteração de tributos. Já o artigo 18 da referida lei dispõe que o edital de licitação deverá prever os critérios de reajuste e revisão da tarifa, também ocorrendo a referida distinção nos artigos 23 e 29.
 A situação aqui tratada refere-se a reajuste e não a revisão contratual e se o procedimento altera o preço predeterminado. A definição desta expressão adotada pela RFB era a disposta na IN SRF nº 21/79:
 3 Produção em Longo Prazo O contrato de construção por empreitada ou de fornecimento, a preço predeterminado, de bens e serviços a serem produzidos, com prazo de execução física superior a 12 (doze) meses, terá seu resultado apurado, em cada período-base, segundo o progresso dessa execução:
 3.1 Preço predeterminado é aquele fixado contratualmente, sujeito ou não a reajustamento, para execução global; no caso de construções, bens ou serviços divisíveis, o preço predeterminado é o fixado contratualmente para cada unidade.
 A instrução normativa acima foi utilizada como fundamento em diversas soluções de consulta da RFB, após a edição do inciso XI do art. 10 da Lei nº 10.833/2003. O entendimento era pacífico neste sentido até a edição da IN SRF 468/2004.
 Porém a RFB editou a referida instrução, modificando o entendimento sobre a definição de preço predeterminado, sem que qualquer lei tenha sido publicada alterando tal definição. Foi meramente nova interpretação normativa que suscitou rebates por parte dos contribuintes, tendo o STJ se pronunciado sobre a ilegalidade da IN SRF 468/2004:
 AgRg no RECURSO ESPECIAL Nº 1.310.284 PR (2012/00355487) EMENTA TRIBUTÁRIO E PROCESSUAL CIVIL. VIOLAÇÃO DO ART. 557 DO CPC. INEXISTÊNCIA. ALEGAÇÃO GENÉRICA. SÚMULA 284/STF. COFINS. REGIME DE CONTRIBUIÇÃO. LEI N. 10.833/03. INSTRUÇÃO NORMATIVA 468/2004. VIOLAÇÃO DO PRINCÍPIO DA LEGALIDADE.
 1. A eventual nulidade da decisão monocrática calcada no art. 557 do CPC fica superada com a reapreciação do recurso pelo órgão colegiado, na via de agravo regimental, como bem analisado no REsp 824.406/RS de Relatoria do Min. Teori Albino Zavascki, em 18.5.2006.
 2. A Secretaria da Receita Federal, por meio da Instrução Normativa 468/04, ao definir o que é "preço predeterminado", estabeleceu que "o caráter predeterminado do preço subsiste somente até a implementação da primeira alteração de preços" e, assim, acabou por conferir, de forma reflexa, aumento das alíquotas do PIS (de 0,65% para 1,65%) e da COFINS (de 3% para 7,6%).
 3. Somente é possível a alteração, aumento ou fixação de alíquota tributária por meio de lei, sendo inviável a utilização de ato infralegal para este fim, sob pena de violação do princípio da legalidade tributária. Precedentes: REsp 1.089.998RJ, DJe 30/11/2011; REsp 1.109.034PR, DJe 6/5/2009; e REsp 872.169RS, Dje 13/5/2009. RECURSO ESPECIAL Nº 1.169.088 MT (2009/02357184)
 EMENTA PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL. ART. 535, II, DO CPC. ALEGAÇÕES GENÉRICAS. SÚMULA 284/STF. INTIMAÇÃO PESSOAL DA FAZENDA. FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL. MANDADO DE SEGURANÇA. NATUREZA PREVENTIVA. SÚMULA 7/STJ. ART. 10, XI, "B' DA LEI 10.833/03. CONCEITO DE PREÇO PREDETERMINADO. IN SRF 468/04. ILEGALIDADE. PRECEDENTE. ART. 538, PARÁGRAFO ÚNICO, DO CPC. MULTA. AFASTAMENTO. SÚMULA 98/STJ.
 [...]4. O preço predeterminado em contrato, previsto no art. 10, XI, "b", da Lei 10.833/03, não perde sua natureza simplesmente por conter cláusula de reajuste decorrente da correção monetária. Ilegalidade da IN n.º 468/04. Precedente.
 5. A multa fixada com base no art. 538, parágrafo único, do CPC, deve ser afastada quando notório o propósito de prequestionamento dos embargos de declaração. Incidência da Súmula 98/STJ.
 6. Recurso especial conhecido em parte e provido também em parte. RECURSO ESPECIAL Nº 1.089.998 RJ (2008/02056082)
 EMENTA TRIBUTÁRIO. COFINS. REGIME DE CONTRIBUIÇÃO. LEI N. 10.833/03. INSTRUÇÃO NORMATIVA N. 468/2004. VIOLAÇÃO DO PRINCÍPIO DA LEGALIDADE. 1. Cuida-se de recurso especial interposto pelo contribuinte, questionando o poder regulamentar da Secretaria da Receita Federal, na edição da Instrução Normativa n. 468/04, que regulamentou o art. 10 da Lei n. 10.833/03.
 2. O art. 10, inciso XI, da Lei n. 10.833/03 determina que os contratos de prestação de serviço firmados a preço determinado antes de 31.10.2003, e com prazo superior a 1 (um) ano, permanecem sujeitos ao regime tributário da cumulatividade para a incidência da COFINS. (Grifo meu.)
 3. A Secretaria da Receita Federal, por meio da Instrução Normativa n. 468/04, ao definir o que é "preço predeterminado", estabeleceu que "o caráter predeterminado do preço subsiste somente até a implementação da primeira alteração de preços " e, assim, acabou por conferir, de forma reflexa, aumento das alíquotas do PIS (de 0,65% para 1,65%) e da COFINS (de 3% para 7,6%).
 4. Somente é possível a alteração, aumento ou fixação de alíquota tributária por meio de lei, sendo inviável a utilização de ato infra legal para este fim, sob pena de violação do princípio da legalidade tributária.
 5. No mesmo sentido do voto que eu proferi, o Ministério Público Federal entendeu que houve ilegalidade na regulamentação da lei pela Secretaria da Receita Federal, pois "a simples aplicação da cláusula de reajuste prevista em contrato firmado anteriormente a 31.10.2003 não configura, por si só, causa de indeterminação de preço, uma vez que não muda a natureza do valor inicialmente fixado, mas tão somente repõe, com fim na preservação do equilíbrio econômico-financeiro entre as partes, a desvalorização da moeda frente à inflação ." (Fls. 335, grifo meu.)
 Mantenho o voto apresentado, no sentido de dar provimento ao recurso especial.
 De fato, a IN SRF nº 468/2004 extrapolou a legislação vigente ao estipular que o reajuste implicaria em descaracterização do preço predeterminado. Entretanto, o advento do art. 109 da Lei nº 11.196/2005 alterou a configuração legislativa sobre a matéria. 
 O art. 109 mencionou expressamente que "o reajuste de preços em função do custo de produção ou da variação de índice que reflita a variação ponderada dos custos dos insumos utilizados, nos termos do inciso II do § 1o do art. 27 da Lei no 9.069/95, não será considerado para fins da descaracterização do preço predeterminado". O art. 109 faz referência à Lei 9.069/95, conversão das MPs que criaram o Plano Real, na qual estipulava que a correção monetária, em virtude de estipulação legal ou em negócio jurídico, deveria dar-se pelo Índice de Preços ao Consumidor, Série r IPCr, de acordo com o art. 27 da Lei nº 9.069/95, mas ressalvadas as hipóteses de seu parágrafo primeiro:
 § 1º O disposto neste artigo não se aplica:
 I às operações e contratos de que tratam o Decretolei nº 857, de 11 de setembro de 1969, e o art. 6º da Lei nº 8.880, de 27 de maio de 1994;
 II aos contratos pelos quais a empresa se obrigue a vender bens para entrega futura, prestar ou fornecer serviços a serem produzidos, cujo preço poderá ser reajustado em função do custo de produção ou da variação de índice que reflita a variação ponderada dos custos dos insumos utilizados;
 III às hipóteses tratadas em lei especial.
 Foi justamente sobre o inciso II do §1º que o art. 109 fez a ressalva quanto ao reajuste não descaracterizar o preço predeterminado e não sobre o IPCr.
 Salienta-se que a Lei nº 10.192/2001, conversão de MPs que se originaram da MP nº 1.503/95, extinguiu o IPCr em seu art. 8º:
 Art. 8o A partir de 1o de julho de 1995, a Fundação Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística IBGE deixará de calcular e divulgar o IPCr.
 § 1o Nas obrigações e contratos em que haja estipulação de reajuste pelo IPCr, este será substituído, a partir de 1o de julho de 1995, pelo índice previsto contratualmente para este fim. 
 § 2o Na hipótese de não existir previsão de índice de preços substituto, e caso não haja acordo entre as partes, deverá ser utilizada média de índices de preços de abrangência nacional, na forma de regulamentação a ser baixada pelo Poder Executivo.
 A mesma lei, em seu artigo 2º, dispôs que: Art. 1o As estipulações de pagamento de obrigações pecuniárias exequíveis no território nacional deverão ser feitas em Real, pelo seu valor nominal.
 Parágrafo único. São vedadas, sob pena de nulidade, quaisquer estipulações de:
 I pagamento expressas em, ou vinculadas a ouro ou moeda estrangeira, ressalvado o disposto nos arts. 2o e 3o do Decreto-Lei no 857, de 11 de setembro de 1969, e na parte final do art. 6o da Lei no 8.880, de 27 de maio de 1994;
 II reajuste ou correção monetária expressas em, ou vinculadas a unidade monetária de conta de qualquer natureza;
 III correção monetária ou de reajuste por índices de preços gerais, setoriais ou que reflitam a variação dos custos de produção ou dos insumos utilizados, ressalvado o disposto no artigo seguinte.
 Art. 2o É admitida estipulação de correção monetária ou de reajuste por índices de preços gerais, setoriais ou que reflitam a variação dos custos de produção ou dos insumos utilizados nos contratos de prazo de duração igual ou superior a um ano.
 § 1o É nula de pleno direito qualquer estipulação de reajuste ou correção monetária de periodicidade inferior a um ano.
 § 2o Em caso de revisão contratual, o termo inicial do período de correção monetária ou reajuste, ou de nova revisão, será a data em que a anterior revisão tiver ocorrido.
 § 3o Ressalvado o disposto no § 7o do art. 28 da Lei no 9.069, de 29 de junho de 1995, e no parágrafo seguinte, são nulos de pleno direito quaisquer expedientes que, na apuração do índice de reajuste, produzam efeitos financeiros equivalentes aos de reajuste de periodicidade inferior à anual.
 O Decreto nº 1.544/95 estipulou que, na hipótese de não existir previsão de índice para substituir o IPCr e na falta de acordo entre as partes, deveria ser utilizada a média aritmética entre o Índice Nacional de Preços ao Consumidor INPC do IBGE e o Índice Geral de Preços Disponibilidade Interna IGPDI da Fundação Getúlio Vargas (FGV).
 Art. 1º Na hipótese de não existir previsão de índice de preços substituto, e caso não haja acordo entre as partes, a média de índices de preços de abrangência nacional a ser utilizada nas obrigações e contratos anteriormente estipulados com reajustamentos pelo IPCr, a partir de 1º de julho de 1995, será a média aritmética simples dos seguintes índices:
 I Índice Nacional de Preços ao Consumidor (INPC), da Fundação Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística (IBGE);
 II Índice Geral de Preços Disponibilidade Interna (IGPDI), da Fundação Getúlio Vargas (FGV).
 Observa-se que a própria legislação, já em 1995, cuidou de diferenciar o reajuste em função de índices gerais ou setoriais do reajuste em função do custo de produção ou da variação de índice que reflita a variação ponderada dos custos dos insumos utilizados, inicialmente no art. 27 da Lei 9.069/95 e posteriormente nos artigos 1º e 2º da Lei nº 10.192/2001 (na realidade, a diferença temporal entre as disposições é de apenas 10 dias).
 O art. 109, ao se referir apenas ao reajuste em função do custo de produção ou da variação de índice que reflita a variação ponderada dos custos dos insumos utilizados, acabou inovando a definição de preço predeterminado, estabelecendo uma distinção até então inexistente. Quisesse apenas referir-se a reajuste em geral, bastaria tê-lo feito nos termos do art. 2º da Lei nº 10.192/2001.
 Reforçam este entendimento, as emendas feitas à MP 252/2005, citadas na Nota Técnica 224/2006 SFFANEEL: Emendas n° 224 (Dep. Eduardo Gomes), 225 (Dep. Eduardo Sciarra), e 353 (Dep. Max Rosenmann):
 EMENDA ART. 44A. O art. 10, inciso XI,da Lei nº 10.833, de 2003, passa a vigorar com a seguinte redação:
 "Art. 10...........................................................................
 ........................................................................................
 XI � as receitas relativas a contratos firmados anteriormente a 31 de outubro de 2003, independentemente de a eles serem aplicados reajustamentos previstos em cláusulas contratuais."
 JUSTIFICATIVA:
 a redação proposta , com adição da locução "independentemente de a eles serem aplicados reajustamentos previstos em cláusulas contratuais" faz-se necessária, visto que o Poder Executivo através da Instrução Normativa nº 468/2004, da SRF, mudou a interpretação do conceito de "preço predeterminado" passando a impedir que os contratos abrigados pela Lei nº 10.833/2003, deixem de usufruir o direito de permanecer sob o regime da cumulatividade. A IN em questão entende que o simples reajuste de preço por índices oficiais já caracteriza uma mudança da base do preço e desta forma afasta a eficácia do dispositivo legal. No fundo o que a IN faz é, na prática, equiparar o conceito de preço predeterminado " ao conceito de preço fixo, uma vez que praticamente não existe contrato com prazo superior a um ano sem previsão de reajustamento.
 Tivesse sido assim publicado o artigo 109, a interpretação forçosamente retornaria ao texto da IN SRF nº 21/79, mas não foi o ocorrido. 
 Todavia, a redação da IN SRF 658/2006 não se limitou, exatamente, à redação do art. 109, ao dispor no §3º do art. 3º:
 § 3 º O reajuste de preços, efetivado após 31 de outubro de 2003, em percentual não superior àquele correspondente ao acréscimo dos custos de produção ou à variação de índice que reflita a variação ponderada dos custos dos insumos utilizados, nos termos do inciso II do § 1 º do art. 27 da Lei n º 9.069, de 29 de junho de 1995, não descaracteriza o preço predeterminado.
 A redação da lei que era "reajuste de preços em função do" foi regulamentada como "reajuste de preços em percentual não superior". A redação da instrução normativa não exclui, a priori, a utilização de qualquer índice, desde que ele não ultrapasse o acréscimo dos custos de produção ou à variação de índice que reflita a variação ponderada dos custos dos insumos utilizados.
 Assim, se a fórmula de reajuste utilizada não ultrapassar aqueles limites, deve tal fórmula de reajuste não descaracterizar o preço predeterminado. Ressalta-se que o art. 109 está em consonância com o fundamento econômico para o reajuste que é a variação dos custos, como dispõe o inciso XI do art. 40 da Lei nº 8.666/93 e o inciso XVIII do art. 3º da Lei nº 9.427/96, que instituiu a Agência Nacional de Energia Elétrica ANEEL:
 Lei nº 8.666/93:
 Art. 40. O edital conterá no preâmbulo o número de ordem em série anual, o nome da repartição interessada e de seu setor, a modalidade, o regime de execução e o tipo da licitação, a menção de que será regida por esta Lei, o local, dia e hora para recebimento da documentação e proposta, bem como para início da abertura dos envelopes, e indicará, obrigatoriamente, o seguinte:
 [...]XI critério de reajuste, que deverá retratar a variação efetiva do custo de produção, admitida a adoção de índices específicos ou setoriais, desde a data prevista para apresentação da proposta, ou do orçamento a que essa proposta se referir, até a data do adimplemento de cada parcela; (Redação dada pela Lei nº 8.883, de 1994)
 Lei nº 9.427/96:
 Art. 3o Além das atribuições previstas nos incisos II, III, V, VI, VII, X, XI e XII do art. 29 e no art. 30 da Lei no 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, de outras incumbências expressamente previstas em lei e observado o disposto no § 1o, compete à ANEEL: (Redação dada pela Lei nº 10.848, de 2004) (Vide Decreto nº 6.802, de 2009).
 [...]XVIII definir as tarifas de uso dos sistemas de transmissão e distribuição, sendo que as de transmissão devem ser baseadas nas seguintes diretrizes: (Incluído pela Lei nº 10.848, de 2004)
 a) assegurar arrecadação de recursos suficientes para cobertura dos custos dos sistemas de transmissão; e (Incluído pela Lei nº 10.848, de 2004)
 a) assegurar arrecadação de recursos suficientes para a cobertura dos custos dos sistemas de transmissão, inclusive das interligações internacionais conectadas à rede básica; (Redação dada pela Lei nº 12.111, de 2009)
 b) utilizar sinal locacional visando a assegurar maiores encargos para os agentes que mais onerem o sistema de transmissão; (Incluído pela Lei nº 10.848, de 2004) 
 Concluindo, entendo que não se pode descaracterizar o preço pré-determinado em função da aplicação do IGPM, a priori, devendo ser comparado o percentual do reajuste do IGPM com o percentual do acréscimo dos custos de produção, uma vez que não existe, para este setor econômico, índice que reflita a variação ponderada dos custos dos insumos utilizados.
 Assim, para cada contrato, deve ser avaliado se o percentual utilizado é inferior à evolução dos custos de produção, apurado no mesmo período de variação do IGPM, sendo que a primeira apuração se refere ao período compreendido entre o último reajuste anterior a 31/10/2003 e o primeiro reajuste posterior a esta data. A comparação se estenderá, período a período, até a data do reajuste imediatamente anterior ao período objeto da lide, sendo que uma vez detectado que o percentual de variação do IGPM seja superior à variação dos custos de produção, todas as receitas auferidas após tal reajuste ficam sujeitas ao regime não-cumulativo das contribuições, definitivamente.
 Ressalva-se, ainda, que o laudo apresentado pela recorrente não está acompanhado dos lançamentos contábeis, bem como houve dissociação, aparentemente, entre os períodos de variação do IGPM com os períodos de evolução dos custos de produção.
 Diante do exposto, voto para converter o presente julgamento em diligência para que a autoridade fiscal intime a recorrente a:
 1. Discriminar as receitas auferidas ao contrato do qual decorrem;
 2. Identificar o primeiro reajustamento ocorrido após 31/10/2003, relativamente às receitas auferidas;
 3. Esclarecer se houve alguma revisão do contrato visando a manutenção do equilíbrio econômico-financeiro;
 4. Elaborar comparativo entre a evolução dos custos de produção e o reajuste adotado, relativo aos períodos correspondente ao reajuste ocorrido imediatamente anterior a 31/10/2003 e os ocorridos até a competência do crédito objeto da DCOMP, disponibilizando os lançamentos contábeis e fiscais que suportaram o comparativo, em meio digital ou papel, a critério da autoridade fiscal.
 Após concluída a resposta à intimação, a autoridade fiscal deve certificar a veracidade dos dados apresentados e elaborar relatório fiscal, expondo as razões sobre eventual discordância com a metodologia adotada pela recorrente ou com os dados apresentados, bem como separando as receitas que entender sujeitas à incidência não-cumulativa das sujeitas à incidência cumulativa, a partir das premissas contidas nesta resolução.
 Ao final, deve ser facultado à recorrente o prazo de trinta dias para se pronunciar sobre o relatório fiscal, nos termos do parágrafo único do artigo 35 do Decreto nº 7.574, de 2011.
 
 Diante do exposto, voto para converter o presente julgamento em diligência para que a autoridade fiscal intime a recorrente a:
 Demonstrar/comprovar quais foram os contratos de compra e venda de energia elétrica firmados antes de 31/10/2003 e qual a receita auferida na execução destes contratos;
 Se todos os contratos firmados antes de 31/10/2003 tinham prazo de vigência superior a 1 (um) ano;
 Discriminar as receitas auferidas ao contrato do qual decorrem;
 Identificar o primeiro reajustamento ocorrido após 31/10/2003, relativamente às receitas auferidas;
 Esclarecer se houve alguma revisão do contrato visando a manutenção do equilíbrio econômico-financeiro;
 Elaborar comparativo entre a evolução dos custos de produção e o reajuste adotado, relativo aos períodos correspondente ao reajuste ocorrido imediatamente anterior a 31/10/2003, disponibilizando os lançamentos contábeis e fiscais que suportaram o comparativo, em meio digital ou papel, a critério da autoridade fiscal.
 Após concluída a resposta à intimação, a autoridade fiscal deve certificar a veracidade dos dados apresentados e elaborar relatório fiscal, expondo as razões sobre eventual discordância com a metodologia adotada pela recorrente ou com os dados apresentados, bem como separando as receitas que entender sujeitas à incidência não-cumulativa das sujeitas à incidência cumulativa, a partir das premissas contidas nesta resolução.
 Ao final, deve ser facultado à recorrente o prazo de trinta dias para se pronunciar sobre o relatório fiscal, nos termos do parágrafo único do artigo 35 do Decreto nº 7.574, de 2011.
 É como voto.
 (documento assinado digitalmente)
 Walker Araujo
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ASSUNTO: CONTRIBUICAO PARA O FINANCIAMENTO DA SEGURIDADE
SOCIAL - COFINS

Data do fato gerador: 31/01/2010, 28/02/2010, 31/03/2010, 30/04/2010, 31/05/2010,
30/06/2010, 31/07/2010, 31/08/2010, 30/09/2010, 31/10/2010, 30/11/2010, 31/12/2010

COFINS. PRECO PREDETERMINADO. REAJUSTE CONTRATUAL. REGIME DE
APURACAO. 1. As receitas relativas a contratos firmados anteriormente a 31/10/2003,
com prazo superior a 1 (um) ano, de constru¢do por empreitada ou de fornecimento, a
preco predeterminado, de bens ou servicos, permanecem sujeitas a incidéncia
cumulativa da Cofins, até a implementacdo da primeira alteragdo de precos decorrente
da aplicacao de clausula contratual de reajuste, periédico ou ndo, ou de regra de ajuste
para a manutencdo do equilibrio econdmico-financeiro do contrato. 2.0 IGP-M
descaracteriza o preco predeterminado, pois, sendo um indice que apura a variacdo dos
precos de uma forma geral, ndo se amolda ao disposto no § 3° do art. 3° da IN SRF n°
658, de 2006, uma vez que ndo reflete a variacdo ponderada dos custos dos insumos
utilizados.

ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO

Data do fato gerador: 31/01/2010, 28/02/2010, 31/03/2010, 30/04/2010, 31/05/2010,
30/06/2010, 31/07/2010, 31/08/2010, 30/09/2010, 31/10/2010, 30/11/2010, 31/12/2010
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS. DOUTRINA E JURISPRUDENCIA.

1.N&o cabe apreciar questdes relativas a ofensa a principios constitucionais, tais como
da legalidade, da razoabilidade, do ndo confisco ou da capacidade contributiva, dentre
outros, competindo, no ambito administrativo, tdo somente aplicar o direito tributrio
positivado. 2.A doutrina trazida ao processo, ndo é texto normativo, ndo ensejando,
pois, subordinagdo administrativa. 3.A jurisprudéncia judicial colacionada ndo possui
legalmente eficicia normativa, ndo se constituindo em norma geral de direito tributario
se nao atendidos nenhum dos requisitos previstos no § 6° do art. 26-A do Decreto n°
70.235, de 1972. 4. As decisdes administrativas ndo se constituem em normas gerais,
salvo quando da existéncia de Sumula do CARF vinculando a administragdo tributéria
federal.

Cientificada de decisdo recorrida, a Recorrente interpds recurso voluntario,
reproduzindo seus argumentos de defesa, a saber:

I - DOS FATOS

Em sintese denota-se que a autuacdo decorreu de apenas uma vertente, ou seja,
pelo entendimento da auditora fiscal, o recolhimento do PIS/PASEP e COFINS deveria
ser pelo regime ndo-cumulativo em razdo dos contratos ... ndo se enguadrarem no
conceito de preco predeterminado pelo fato de conter clausula de reajustamento.

Il - DO DIREITO

De acordo com a legislacdo, ficam sujeitas ao regime cumulativo as receitas
relativas a contratos firmados anteriormente a 31 de outubro de 2003 com prazo
superior a 1 (um) ano, de construcdo por empreitada ou de fornecimento, a preco
predeterminado, de bens ou servicos, sendo certo que as pessoas juridicas sujeitas ao
regime cumulativo ... devem calcular as respectivas Contribuicdes mediante a aplicacdo
da aliquota de 0,65% (Pis) e 3% (Cofins).

A Legislacdo assim dispde:

"Art. 10. Permanecem sujeitas as normas da legislacdo da COFINS, vigentes
anteriormente a esta Lei, ndo se Ihes aplicando as disposi¢des dos arts. 1° a 8:

XI - as receitas relativas a contratos firmados anteriormente a 31 de outubro de
2003:
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b) com prazo superior a 1 (um) ano, de construcdo por empreitada ou de
fornecimento, a preco predeterminado, de bens ou servicos;

Nos contratos em tela (DOC 03), Contrato de Concessdo n° 060/2001, Contrato de
Concessdo n° 75/2001 e Contrato de Compartilhamento de Instalagdes n° 001/2003,
verifica-se que todos foram firmados anteriormente a 31/10/2003 e com clausula
estabelecendo preco predeterminado e critério de reajuste para fazer frente a inflagéo.

No Contrato de Concessdo n° 75/2001:

CLAUSULA SEXTA - RECEITA DO SERVICO DE TRANSMISSAO...
No Contrato de Compartilhamento de Instalagdes n° 001/2003:
Clausula 18...

No Contrato de Concesséo n° 060/2001

Segunda Sub-clausula ... s

Resta-nos debater sobre o conceito de preco predeterminado ja consagrado no
Sistema Tributario Nacional e fartamente utilizado com a mesma acepcéo em diversas
Leis no nosso sistema legislativo:

e art. 10 do Decreto Lei n° 1.598/77: ...

e art. 3oda Lei n° 8.003/90: ...

eart. 7oda Lei n° 9.718/98: ...

e na propria Lei 10.833/03, em seu art. 10, inciso XI, alinea b: ...

... ha Instrucdo Normativa, da prépria da Receita Federal n° 21/79 em que define
preco predeterminado como aquele fixado contratualmente, sujeito ou nédo a
reajustamento, no caso de construcdes, bens ou servigos divisiveis, 0 preco
predeterminado € o fixado contratualmente para cada unidade.

PRECO PREDETERMINADO - SIGNIFICADO

Analisando a alinea b do inciso XI, da Lei n° 10.833, temos que 0s contratos
objeto da presente autuacd@o se encaixam no conceito de contratos de "fornecimento de
bens ou servigos" e tém, por sua propria funcionalidade econdémica, prazo superiora 1
ano.

... vejamos qual o exato sentido de preco "predeterminado”
* Pelo critério gramatical

O Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa aponta que o verbo
"predeterminar” ... possui duas acep¢fes atuais: "1. dar determinagdo, ordem, ..." e "2.
preparar, planejar, definir com antecedéncia”. ... vé-se que o sentido literal mais
apropriado ao caso concreto é acepcao n.° 2 ..., pois num contrato as partes "planejam,
definem" determinadas regras ""com antecedéncia" a execucao da avenca. (INSTITUTO
ANTONIO HOUAISS, Rio de Janeiro: Editora Objetiva, 2001, p.2.282).

Significado no Direito Tributario

Na Instrucdo Normativa IN SRF 21/79, a respeito, do tema, o fisco ndo adotou o
conceito restritivo de preco predeterminado. Veja-se:

"3. Produgéo em longo prazo.

0 contrato de construcdo por empreitada ou de fornecimento, a preco
predeterminado, de bens e servicos a serem produzidos, com prazo de execucdo fisica
superior a doze meses, ...
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3.1 - Preco predeterminado é aquele fixado contratualmente, sujeito ou nao a
reajustamento, para execucdo global: no caso de construcBGes, bens ou servi¢os
divisiveis, o preco predeterminado ¢ fixado contratualmente para cada unidade." (G.N.)

Significado no Direito Civil

A lei tributaria menciona em seu texto determinados institutos de direito privado,
entdo o aplicador da lei tributdria deve interpretar e aplicar tais institutos indo a sua
propria fonte, vale dizer, indo aos Codigos de direito privado, bem como a seus
principios gerais.

No caso do "preco predeterminado”, pode-se afirmar sua origem no direito civil,
direito das obrigac6es. O Codigo Civil de 2002 utiliza, em diversas passagens dos arts.
485 a 489, o verbo "fixar" para designar o ato pelo qual as partes determinam ou
acordam o preco do contrato. No art. 486, ndo ha fixagdo direta do prego pelas partes no
ato de feitura do contrato, pois o preco é condicionado a taxas de mercado ou de bolsa
"em determinado dia e lugar". No art. 487, permite-se que a fixagao se dé ndo em moeda
corrente, mas sim em funcao de indices ou parametros, desde que dotados de carater
objetivo.

Em concluséo, tem-se que dos arts. 485 a 488 do Cddigo Civil, bem como o exame
da doutrina, indica que "contrato a preco predeterminado™ é o contrato em que as partes
definem, de antem&o, no texto do instrumento, o preco fixo em moeda corrente (preco
fixo), ou os paré@metros objetivos para a fixagéo do preco.

... Interpretar-se que preco predeterminado é preco fixo em reais e imutavel até o
fim da execugdo do contrato, opde-se com o0 conceito prevalente da expresséo no Direito
civil (arts. 485 a 489 do Cadigo Civil) e no unico exemplo de sua utilizagdo no terreno
tributério (art.10 do Decreto-lei 1.598/77).

Reajustes que ndo desconfiguram a predeterminacdo do pre¢o Tanto a doutrina
como a jurisprudéncia brasileiras ha muito ja pacificaram o entendimento de que a
simples correcdo ou atualizagdo monetaria ndo é alteracdo ou aumento de valor, e sim
mecanismo neutro de preservacao do valor.

Neste sentido, o civilista Silvio Venosa é categdrico ao afirmar que "a corregdo
monetaria, em sua esséncia, ndo altera o preco, mas somente o valor nominal da moeda"
(VENOSA, Silvio. Direito Civil - Contratos em Espécie - Vol.3, Sdo Paulo: Atlas, 2003,
p.34.)

No mesmo sentido é o entendimento da jurisprudéncia dos Tribunais Superiores:
"(...) Unido Federal. Pagamento de expurgos inflacionarios.

Admissibilidade. A correcdo monetaria ndo se constitui em um plus, ndo € uma
penalidade, mas mera reposicéo do valor real da moeda corroida pela inflagdo. Agravo
Regimental desprovido.” (Supremo Tribunal Federal, Tribunal Pleno, ACO 404
execucdo-AgR/SP, Relator Min. Mauricio Corréa, DJU de 02/04/2004) (grifos nossos)

O procedimento de atualizar com periodicidade anual o prego dos contratos de
longo prazo foi especificamente previsto e autorizado pela chamada Lei do Plano Real, a
Lei n.° 10.192 de 2001 ...

. seja pela analise da definicdo legislativa, doutrinédria e jurisprudencial da
correcdo monetaria, seja pela analise especifica da literalidade ou da ratio subjacente a
norma sob andlise, ndo temos ddvida em afirmar que a efetivacdo de reajustes anuais
destinados a atualizar a expressdo monetaria da remuneracdo do contrato de longo
prazo (e manter seu real valor) ndo descaracteriza a predeterminacdo do prego e
portanto ndo torna inaplicavel o art.10, XI, b da Lei n.° 10.833.
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A interdicdo juridica, é ainda prescrita pela propria Constituicdo ao determinar
gue os contratos administrativos incluam clausulas que preservem as efetivas condi¢des
da proposta e ndo exatamente do instrumento contratual.

"Art. 37. (...)

XXI - ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servicos,
compras e alienacbes serdo contratados mediante processo de licitagdo publica que
assegure igualdade de condicbes a todos os concorrentes, com clausulas que
estabelecam obrigacbes de pagamento, mantidas as condicdes efetivas da proposta, nos
termos da lei, o qual somente permitira as exigéncias de qualificacdo técnica e
econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigacoes.” (G.N.)

A propo6sito vale destacar que a Lei 10.192/2001, que dispde sobre medidas
complementares ao Plano Real ..., no seu artigo 3., ao determinar a aplicacéo de suas
disposi¢cBes aos contratos administrativos, estabeleceu a forma de contagem da
periodicidade anual exigida para o reajuste:

Art. 32 Os contratos em que seja parte 6rgdo ou entidade da Administracdo
Plblica direta ou indireta da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
serdo reajustados ou corrigidos monetariamente de acordo com as disposi¢Oes desta Lei,
e, no que com ela ndo conflitarem, da Lei n” 8.666, de 21 de junho de 1993.

8§ 1- A periodicidade anual nos contratos de que trata o caput deste artigo sera
contada a partir da data limite para apresentacdo da proposta ou do orgamento a que
essa se referir. (G.N.)

... a ... Receita ..., atraves da IN 468/04, pretendeu mudar a interpretacdo do
conceito de "preco predeterminado”, passando a impedir que os contratos abrigados
pela Lei n° 10.833/03 usufruam o direito de permanecer sob o regime da cumulatividade.
Esta IN inovou ao estabelecer que o simples reajuste de preco por indices oficiais ja
caracteriza uma mudanga da base do prego e, dessa forma, afastou a eficacia do
dispositivo legal. No fundo, o que a IN faz é equiparar o conceito de "preco
predeterminado” ao conceito de "preco fixo".

Gravame ainda maior encontra-se quando o contribuinte depara-se com outra
incoerente interpretacdo ..., disposta no artigo 3o da IN 468/2004, a seguir:

"Art. 3° Na hipdtese de pactuada, a qualquer titulo, a prorrogacgédo do contrato, as
receitas auferidas depois de vencido o prazo contratual vigente em 31 de outubro de
2003 sujeitar-se-8o a incidéncia nao-cumulativa das contribuices.

Paragrafo Unico. O disposto neste artigo aplica-se ainda que o prego permaneca
inalterado quando da prorrogacéo.” (Grifos Nossos)

O Fisco, emite uma interpretacdo errénea e completamente tendenciosa a fim de
impossibilitar a permanéncia no regime cumulativo para as empresas que teriam
contratos firmados anteriormente a 31/10/2003, conforme previsto na lei 10.833/2003 ...

A Primeira Turma, quando do julgamento do REsp 1.109.034/PR, relatoria do
Min. Benedito Gongalves (DJe 6.5.2009), reafirmou o entendimento do Superior Tribunal
de Justica nesse sentido, ao asseverar que "Instrucdes Normativas constituem espécies
juridicas de carater secundario, cuja validade e eficacia resultam, imediatamente, de sua
estrita observancia dos limites impostos pelas leis. De consequiéncia, a luz dos art. 97 e
99 do Cddigo Tributario Nacional, Instru¢des Normativas ndo podem modificar Lei a
pretexto de estarem regulando o aproveitamento do crédito presumido do IPI".

A Segunda Turma igualmente se posicionou sobre o tema. Colaciona-se o seguinte
julgado:
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"PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO PIS DECRETO-LEI 2.052/83 PORTARIA
238/84 REGIME DE SUBSTITUICAO TRIBUTARIA OFENSA AO PRINCIPIO DA
LEGALIDADE MODIFICACAO INDEVIDA DE FATO GERADOR, BASE DE
CALCULO E SUJEITO PASSIVO DA OBRIGAGAO. PRECEDENTE.

1. As portarias, regulamentos, decretos e instrucdes normativas ndo é dado inovar
a ordem juridica, mas apenas conferir executoriedade as leis, nos estritos limites
estabelecidos por elas.

2. Sistematica da Portaria 238/83 do Ministério da Fazenda que extrapola os
limites estabelecidos no art. 16 do Decreto-Lei 2.052/83. Ofensa ao principio da
legalidade.

3. Moadificacdo indevida do fato gerador, da base de calculo e do sujeito passivo
da obrigacao tributéria.

4. Recurso especial ndo provido." ( G.N.) (REsp 872.169/RS, Rel. Min. Eliana
Calmon, Segunda Turma, julgado em 23.4.2009, DJe 13.5.2009.)

O normativo federal que rege as licitacbes e contratos firmados pela
Administracdo Publica, Lei n. 8.666 ... de 1993, estabelece a observancia obrigatoria de
determinadas regras, das quais a clausula de reajuste de preco deve constar ndo apenas
do instrumento contratual, mas também do proprio ato convocatdrio do processo de
licitagdo.

Assim dispde seu texto:

"Art. 40. O edital contera no predmbulo o nimero de ordem em série anual, ... e
indicard, obrigatoriamente, o seguinte:

(.

X1 critério de reajuste, que deverd retratar a variacdo efetiva do custo de
producdo, admitida a adogdo de indices especificos ou setoriais, desde a data prevista
para apresentacdo da proposta, ou do orcamento a que essa proposta se referir, até a
data do adimplemento de cada parcela;

Art. 55. Sao clausulas necessarias em todo contrato as que estabelecam:

(.)

I11- 0 preco e as condi¢Oes de pagamento, os critérios, data-base e periodicidade
do reajustamento de pregos, os critérios da atualizacdo monetaria entre a data do
adimplemento das obrigacgdes e a do efetivo pagamento;"

A aplicacdo de reajuste apenas representa o repasse da correcdo monetaria
durante a vigéncia do contrato, e ndo o estabelecimento de um novo contrato...

Assim, pode-se concluir que o reajuste contratual, para fazer frente a inflagdo néo
constitui alteracao ideol6gica do contrato, isto é, ndo lhe transtornam a substancia, nem
Ihe afetam o equilibrio econémico-financeiro...

Basicamente, nos contratos de concessdo do setor elétrico ha dois tipos de
reajustes que excluem o carater de predeterminacao do preco. A rigor, tais alterac@es do
preco do contrato merecem ser chamados de "revisfes"” para distingui-los das hipéteses
de correcao monetaria ...

... N&o se trata, aqui, do reajustamento de preco constante do contrato, mas sim de
revisdo do proprio ajuste diante de circunstancias e fatos imprevistos, imprevisiveis e
estranhos ao acordo inicial das partes.

Para regulamentar este novo dispositivo, a SRF editou a Instrucdo Normativa n°
658/06 (que substituiu a 468/04), cuja redacao do paragrafo 3. € idéntica a do art. 109 ...
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... com a extin¢do do IPC-r, foi permitido ... a substitui¢cdo do indice de correcéo
por aquele previsto contratualmente para este fim. No caso das concessionarias de
servigo publico de energia elétrica, o indice utilizado nos reajustes anuais é o IGP-M da
.. (FGV).

Embora néo tenha tratado especificamente de clausula de atualizagcdo monetaria,
guando a legislacdo superveniente admite que 0 preco permanece predeterminado
mesmo nos casos em que ha repasse de variacdo de custos, aplicando-se uma
interpretacdo logico-sistematica de seus dispositivos estara refor¢ada nossa opinido de
gue a mera atualizacdo monetaria ndo altera a condicédo de pre¢o predeterminado sob a
égide da legislacéo original (art. 10 da Lei n° 10.833/03).

Jurisprudéncia Administrativa e Judicial

Embora vigente o entendimento constante da Nota Técnica COSIT n° 1/2007 e do
Parecer n° 1610/2007 da Procuradoria ..., que respaldam o entendimento esposado pela
Receita Federal em algumas SolucGes de Consulta, bem como de algumas Delegacias de
Julgamento..., 0 mesmo ndo encontra amparo nha mais recente jurisprudéncia
administrativa e judicial...:

... Veja-se a ementa da seguinte decisdo do TRF da laRegi&o:

"TRIBUTARIO. MANDADO DE SEGURANGA. PIS/PASEP COFINS.
PERMANENCIA NO REGIME DA CUMULATIVIDADE. CONTRATO DE
FORNECIMENTO DE BENS E SERVICOS. ENERGIA ELETRICA. PRECO
PREDETERMINADO. CLAUSULA DE REAJUSTE. REQUISITOS DO ART. 10, XI, B,
DA LElI 10.833/03. INSTRUGAO NORMATIVA 658/06. INADEQUACAO.
COMPENSACAQ. TAXA SELIC. ..."

Na decisdo ..., a Desembargadora Relatora entendeu estarem preenchidos 0s
requisitos do art. 10, XI, b, da Lei 10.833/03, eis que o contrato de compra e venda de
energia é contrato de fornecimento de bens, com prazo superior a um ano, cujo precgo da
energia é fixado em reais por MWh, sujeito a reajuste anual pelo IGP-M. Considerou,
portanto, tratar-se de contrato com prego predeterminado e que a clausula de reajuste
anual ndo implica qualquer acréscimo ao prego, mas tdo somente a recomposi¢ao dos
efeitos da inflacéo.

No mesmo sentido é a decisdo de 2012 do STJ ... que analisou o tema sob a égide
da extinta IN 468/04, concluindo pela sua ilegalidade:

"TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. VIOLAQAO DO ART. 57 DO CP.
INEXISTENCIA. ALEGACAO GENERICA. SUMULA 284/STF. COFINS. REGIME DE
CONTRIBUICAO. LEI N° 10.833/03. INSTRUCAO NORMATIVA 468/2004. VIOLACAO
DO PRINCIPIO DA LEGALIDADE ..." (Supremo Tribunal de Justica, AgRg no Recurso
Especial n° 1.310.284- PR, Relator Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, DJE
17/09/2012) (grifos nossos)

No recente acordao abaixo (abril de 2014), o CARF julgou, por unanimidade de
votos, caso especifico relacionado a contrato de transmisséo de energia elétrica:

Acérdao 3102-002.129 (Numero do Processo: 16349.720018/2011-91); Data de
Publicacdo: 17/04/2014; Relator (a): ANDREA MEDRADO DARZE.

Contribuinte: CTEEP - COMPANHIA DE TRANSMISSAO DE ENERGIA
ELETRICA PAULISTA

Ementa: Assunto: Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade Social -
Cofins

Periodo de apuracéo: 01/09/2004 a 30/09/2008
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Voto

CONTRATO POR PRECO PREDETERMINADO. INCIDENCIA. O reajuste do
preco, homologado por érgédo estatal, com vistas a manutengdo do equilibrio econdmico-
financeiro, ndo altera o preco predeterminado e, conseqlientemente, ndo impede a
manutencdo da tributacdo da COFINS no regime cumulativo.

Mais recentemente ainda (maio e julho de 2014), o CARF também analisou casos
analogos ao da COPEL e conclui pela possibilidade de manutencdo do regime
cumulativo na hip6tese de reajuste do prego em fungdo da corre¢do monetaria, in verbis:

"Processo ne 11080.900706/201027
Recurso Voluntario

Acédrdéo n° 3803005.917 - 32 Turma Especial Periodo de apuracéo: 01/08/2005 a
31/08/2005

CONTRATOS. PRECO PREDETERMINADO. INDICE DE REAJUSTE.
DESCARACTERIZACAO. IMPOSSIBILIDADE.

O preco predeterminado em contrato ndo simplesmente pela previsdo de reajuste
decorrente da correcdo monetaria. Se a pretensdo do legislador, a partir da Lei n°
10.833/03, fosse ndo abarcar os contratos com clausula de reajuste, o termo apropriado
seria prego fixo, que n&o se confunde com o preco predeterminado. Precedentes judiciais
e administrativos.” (G.N.)

"Processo n? 10730.900906/200981
Recurso Voluntario
Acdérdao ne3302002.601 - 32 Camara / 22 Turma Ordinéaria

Data do fato gerador: 13/08/2004

CONTRATO DE FORNECIMENTO DE BENS E SERVICOS. ENERGIA
ELETRICA. PRECO PREDETERMINADO.| O preco predeterminado em contrato n&o
perde sua natureza simplesmente pela previsdo de reajuste decorrente da correcéo
monetaria. Se a pretenséo do legislador, a partir da Lei 10.833/03, fosse ndo abarcar, na
hipotese em estudo, os contratos com preco preestabelecido e clausula de reajuste, o
termo apropriado seria preco fixo, que ndo se confunde com o prego predeterminado.”
(G.N.) Note-se, por fim, que todos os acérdaos citados no relatério fiscal para embasar a
autuacdo sdo de Delegacias de Julgamento (1a instancia administrativa), que
normalmente seguem o entendimento da Receita Federal. Embora o auditor fiscal tenha
mencionado a existéncia de decisdes do CARF favoraveis a sua tese (pagina 15 do termo
de verificacdo fiscal), ele ndo as cita expressamente em seu relatorio.

E o relatério.

Conselheiro Walker Araujo, Relator.
O Recurso Voluntario € tempestivo e atende aos demais requisitos de

admissibilidade, dele tomo conhecimento.

Conforme exposto anteriormente, o cerne do litigio é referente ao alcance da

expressdo "preco predeterminado”, e, consequentemente, da sujei¢cdo das receitas auferidas a
incidéncia ndo-cumulativa ou cumulativa das contribuicdes.

Essa matéria ndo € nova neste Conselho e, por diversas oportunidades ja se julgou

processos a respeito do tema, a saber: PA’s 11080.30219/2009-55 (acordao 3302-000.699);
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11080.930214/2009-22 (acérddo 3302-000.696); 11080.930213/2009-88 (acérddao 3302-
000.697); 11080.928474/2009-38 (acorddo 33002-000.698); 11080.928464/2009-01 (acorddo
3402-000.274), de relatoria do i. Conselheiro Gilson Macedo Rosenburg Filho, sendo que em
todos 0s casos, superou a questdo probatoria e resolveu-se converter o julgamento em diligéncia
para que fossem prestadas informacdes necessarias a solucéo do litigio.

Neste cendrio, entendo que, por se tratar de questdes idénticas aos citados
processos, outra solucdo ndo merece o presente sendo converter o julgamento em diligéncia nos
termos do que ja foi decidido por este Conselho, cujas razdes de decidir eu adoto do processo
11080.30219/2009-55 (acorddo 3302-000.699), a saber:

Passa-se, assim, a andlise dos requisitos para exclusdo das receitas em questdo da
incidéncia ndo-cumulativa das contribui¢des e da definicdo de preco predeterminado.

As receitas decorrentes de determinados contratos firmados antes de 31/10/2003 foram
excluidas da incidéncia ndo-cumulativa das contribuicBes, a partir da vigéncia do
inciso XI do artigo 10 da Lei n° 10.833/2003, aplicado ao PIS/Pasep pelo art. 15 da
referida lei:

Art. 10. Permanecem sujeitas as normas da legislacdo da COFINS, vigentes
anteriormente a esta Lei, ndo se lhes aplicando as disposi¢des dos arts. 10 a 8o:
(Producéo de efeito)

[...] XI as receitas relativas a contratos firmados anteriormente a 31 de outubro de
2003:

a) com prazo superior a 1 (um) ano, de administradoras de planos de consdrcios de
bens moveis e imdveis, regularmente autorizadas a funcionar pelo Banco Central;

b) com prazo superior a 1 (um) ano, de construc¢éo por empreitada ou de fornecimento,
a prego predeterminado, de bens ou servigos;

c) de construcao por empreitada ou de fornecimento, a preco predeterminado, de bens
ou servicos contratados com pessoa juridica de direito publico, empresa publica,
sociedade de economia mista ou suas subsidiarias, bem como o0s contratos
posteriormente firmados decorrentes de propostas apresentadas, em processo
licitatério, até aquela data;

[...JArt. 15. Aplica- se a contribui¢do para o PIS/PASEP ndo-cumulativa de que trata a
Lei no 10.637, de 30 de dezembro de 2002, o disposto: (Redagdo dada pela Lei n°
10.865, de 2004)

[..]1 V noart 10, incisos VI, IX e XI a XXI desta Lei, e (Incluido pela Lei n® 10.865, de
2004)

O crédito presumido do IPI esta disciplinado na Lei n® 9.363/96:

Art. 1° A empresa produtora e exportadora de mercadorias nacionais fara jus a crédito
presumido do Imposto sobre Produtos Industrializados, como ressarcimento das
contribuicBes de que tratam as Leis Complementares nos 7, de 7 de setembro de 1970,
8, de 3 de dezembro de 1970, e 70, de 30 de dezembro de 1991, incidentes sobre as
respectivas aquisicbes, no mercado interno, de matérias-primas, produtos
intermediarios e material de embalagem, para utilizacdo no processo produtivo.

Paragrafo Unico. O disposto neste artigo aplica-se, inclusive, nos casos de venda a
empresa comercial exportadora com o fim especifico de exportagdo para o exterior.

Art. 2° A base de célculo do crédito presumido sera determinada mediante a aplicagéo,
sobre o valor total das aquisicbes de matérias-primas, produtos intermediarios e
material de embalagem referidos no artigo anterior, do percentual correspondente a
relacdo entre a receita de

V nos incisos VI, IX a XXV do caput e no § 20 do art. 10 desta Lei, (Redac¢do dada pela
Lei n®11.051, de 2004)
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V nos incisos VI, 1X a XXVII do caput e nos 88 10 e 20 do art. 10 desta Lei, (Redacéo
dada pela Lei n®11.196, de 2005)

Regulamentando o dispositivo, a RFB editou a IN SRF 468/2004, que, em seu art.2°,
estipulou que a implementacdo do primeiro reajuste ou a revisdo para manutencao do
equilibrio econdmico-financeiro dos contratos, apés 31/10/2003, descaracterizariam o
preco predeterminado, nos seguintes termos:

Art. 2° Para efeito desta Instrugdo Normativa, preco predeterminado é aquele fixado
em moeda nacional como remuneragéo da totalidade do objeto do contrato.

§ 1° Considera-se também precgo predeterminado aquele fixado em moeda nacional por
unidade de produto ou por periodo de execucdo.

§ 2° Se estipulada no contrato clausula de aplicagéo de reajuste, periddico ou ndo, o
carater predeterminado do prego subsiste somente até a implementacdo da primeira
alteracao de pregos verificada apés a data mencionada no art. 1°, § 3 ° Se o contrato
estiver sujeito a regra de ajuste para manutencdo do equilibrio econémico-financeiro,
nos termos dos arts. 57, 58 e 65 da Lei n © 8.666, de 21 de junho de 1993, o carater
predeterminado do preco subsiste até a eventual implementacéo da primeira alteracéo
nela fundada apés a data mencionada no art. 1 °.

Posteriormente, a Lei n® 11.196/2005, em seu art. 109, disp0s que o reajuste de pre¢os
em fung¢do do custo de producdo ou da variacdo de indice que reflita a variacdo
ponderada dos custos ndo seria considerado para fins de descaracterizacdo do preco
determinado:

Art. 109. Para fins do disposto nas alineas b e ¢ do inciso XI do caput do art. 10 da Lei
no 10.833, de 29 de dezembro de 2003, o reajuste de precos em funcédo do custo de
producdo ou da variacio de indice que reflita a variagdo ponderada dos custos dos
insumos utilizados, nos termos do inciso Il do § 1o do art. 27 da Lei no 9.069, de 29 de
junho de 1995, ndo serd considerado para fins da descaracterizagdo do preco
predeterminado.

Paragrafo Unico. O disposto neste artigo aplica-se desde 1° de novembro de 2003.

Novamente, regulamentando a matéria, a RFB editou a IN SRF n° 658/2006, revogando
a IN SRF n° 468/2004 e incorporando as disposi¢des do art. 109 acima mencionado,
nos seguintes termos:

Do Preco Predeterminado Art. 3° Para efeito desta Instrucdo Normativa, preco
predeterminado é aquele fixado em moeda nacional como remuneragédo da totalidade
do objeto do contrato.

§ 1° Considera-se também prec¢o predeterminado aquele fixado em moeda nacional por
unidade de produto ou por periodo de execucao.

§ 2° Ressalvado o disposto no § 3°, o carater predeterminado do preco subsiste somente
até a implementacdo, ap6s a data mencionada no art. 2°, da primeira alteracédo de
precos decorrente da aplicacéo:

I de clausula contratual de reajuste, periodico ou ndo; ou Il de regra de ajuste para
manutencao do equilibrio econdmico-financeiro do contrato, nos termos dos arts. 57,
58 e 65 da Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993.

§ 3° O reajuste de precos, efetivado apés 31 de outubro de 2003, em percentual ndo
superior aquele correspondente ao acréscimo dos custos de producdo ou a variacdo de
indice que reflita a variacao ponderada dos custos dos insumos utilizados, nos termos
do inciso Il do § 1° do art. 27 da Lei n° 9.069, de 29 de junho de 1995, ndo
descaracteriza o prego predeterminado.(grifo ndo original)

Art. 4° Na hipotese de pactuada, a qualquer titulo, a prorrogagdo do contrato, as
receitas auferidas depois de vencido o prazo contratual vigente em 31 de outubro de
2003 sujeitar-se-do a incidéncia ndo-cumulativa das contribuicGes.
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Verifica-se que a Receita Federal considerou que as hipoteses de reajuste e de revisao
dos contratos administrativos, destinados a manutengdo do equilibrio econdmico-
financeiro, expressos no art. 55, inciso Ill, 57, 58 e 65 da Lei n° 8.666/93,
descaracterizariam o preco predeterminado, excetuando o reajuste ndo superior aquele
correspondente ao acréscimo dos custos de producdo ou a variagdo de indice que
reflita a variacdo ponderada dos custos dos insumos utilizados.

A revisdo contratual decorre de fatos imprevisiveis ou previsiveis, porém de
conseqliéncias incalculaveis, retardadores ou impeditivos da execugéo do ajustado, ou,
ainda, em caso de forca maior, caso fortuito ou fato do principe, configurando alea
econdmica extraordinaria e extracontratual.

Ja o reajuste é clausula necessaria nos contratos administrativos e "objetiva
reconstituir os precos praticados no contrato em razao de fatos previsiveis, é dizer, alea
econdmica ordinaria, no momento da contratacdo, ante a realidade existente, como a
variagdo inflacionéria. Por decorréncia, o reajuste deve retratar a alteragdo dos custos
de producéo a fim de manter as condicGes efetivas da proposta contratual, embora
muitas vezes ndo alcance este desiderato relativamente a certo segmento ou agente
econbmicos”.

A legislagdo distingue as duas figuras, como se observa na Lei n® 8.987/95, que,
dispondo sobre o regime de concessao de servicos publicos, especifica em seu art. 9°,
83°, a possibilidade de reviséo da tarifa decorrente da criagdo ou alteragéo de tributos.
Ja o artigo 18 da referida lei dispde que o edital de licitacdo devera prever os critérios
de reajuste e revisdo da tarifa, também ocorrendo a referida distincao nos artigos 23 e
29.

A situacdo aqui tratada refere-se a reajuste e ndo a revisdo contratual e se o
procedimento altera o preco predeterminado. A defini¢io desta expressdo adotada pela
RFB era a disposta na IN SRF n° 21/79:

3 Producdo em Longo Prazo O contrato de construcdo por empreitada ou de
fornecimento, a preco predeterminado, de bens e servicos a serem produzidos, com
prazo de execucdo fisica superior a 12 (doze) meses, terd seu resultado apurado, em
cada periodo-base, segundo o progresso dessa execucao:

3.1 Preco predeterminado é aquele fixado contratualmente, sujeito ou nédo a
reajustamento, para execug¢do global; no caso de construgoes, bens ou servigos
divisiveis, o preco predeterminado é o fixado contratualmente para cada unidade.

A instrucio normativa acima foi utilizada como fundamento em diversas solugdes de
consulta da RFB, apds a edicdo do inciso XI do art. 10 da Lei n° 10.833/2003. O
entendimento era pacifico neste sentido até a edi¢ao da IN SRF 468/2004.

Porém a RFB editou a referida instrucdo, modificando o entendimento sobre a
definicdo de pregco predeterminado, sem que qualquer lei tenha sido publicada
alterando tal definicdo. Foi meramente nova interpretacdo normativa que suscitou
rebates por parte dos contribuintes, tendo o STJ se pronunciado sobre a ilegalidade da
IN SRF 468/2004:

AgRg no RECURSO ESPECIAL N° 1.310.284 PR (2012/00355487) EMENTA
TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. VIOLACAO DO ART. 557 DO CPC.
INEXISTENCIA. ALEGACAO GENERICA. SUMULA 284/STF. COFINS. REGIME DE
CONTRIBUICAO. LEI N. 10.833/03. INSTRUCAO NORMATIVA 468/2004.
VIOLACAO DO PRINCIPIO DA LEGALIDADE.

1. A eventual nulidade da decisdo monocratica calcada no art. 557 do CPC fica
superada com a reapreciacdo do recurso pelo 6rgdo colegiado, na via de agravo
regimental, como bem analisado no REsp 824.406/RS de Relatoria do Min. Teori
Albino Zavascki, em 18.5.2006.

2. A Secretaria da Receita Federal, por meio da Instrucdo Normativa 468/04, ao definir
0 que é "preco predeterminado”, estabeleceu que "o carater predeterminado do preco
subsiste somente até a implementacdo da primeira alteracdo de precos” e, assim,
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acabou por conferir, de forma reflexa, aumento das aliquotas do PIS (de 0,65% para
1,65%) e da COFINS (de 3% para 7,6%).

3. Somente é possivel a alteracdo, aumento ou fixacédo de aliquota tributaria por meio
de lei, sendo inviadvel a utilizacdo de ato infralegal para este fim, sob pena de violacdo
do principio da legalidade tributaria. Precedentes: REsp 1.089.998RJ, DJe 30/11/2011;
REsp 1.109.034PR, DJe 6/5/2009; e REsp 872.169RS, Dje 13/5/2009. RECURSO
ESPECIAL N° 1.169.088 MT (2009/02357184)

EMENTA PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL. ART. 535, 11,
DO CPC. ALEGACOES GENERICAS. SUMULA 284/STF. INTIMAGCAO PESSOAL DA
FAZENDA. FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL. MANDADO DE SEGURANCA.
NATUREZA PREVENTIVA. SUMULA 7/STJ. ART. 10, XI, "B' DA LEI 10.833/03.
CONCEITO DE PRECO PREDETERMINADO. IN SRF 468/04. ILEGALIDADE.
PRECEDENTE. ART. 538, PARAGRAFO UNICO, DO CPC. MULTA.
AFASTAMENTO. SUMULA 98/STJ.

[...]4. O preco predeterminado em contrato, previsto no art. 10, XI, "b", da Lei
10.833/03, ndo perde sua natureza simplesmente por conter cldusula de reajuste
decorrente da correcdo monetéria. llegalidade da IN n.° 468/04. Precedente.

5. A multa fixada com base no art. 538, paragrafo Unico, do CPC, deve ser afastada
quando notério o propoésito de prequestionamento dos embargos de declaragéo.
Incidéncia da Simula 98/STJ.

6. Recurso especial conhecido em parte e provido também em parte. RECURSO
ESPECIAL N° 1.089.998 RJ (2008/02056082)

EMENTA TRIBUTARIO. COFINS. REGIME DE CONTRIBUIQAO. LEI N. 10.833/03.
INSTRUGAO NORMATIVA N. 468/2004. VIOLAGAO DO PRINCIPIO DA
LEGALIDADE. 1. Cuida-se de recurso especial interposto pelo contribuinte,
questionando o poder regulamentar da Secretaria da Receita Federal, na edicdo da
Instrucdo Normativa n. 468/04, que regulamentou o art. 10 da Lei n. 10.833/03.

2. O art. 10, inciso XI, da Lei n. 10.833/03 determina que os contratos de prestacédo de
servigo firmados a prego determinado antes de 31.10.2003, e com prazo superior a 1
(um) ano, permanecem sujeitos ao regime tributario da cumulatividade para a
incidéncia da COFINS. (Grifo meu.)

3. A Secretaria da Receita Federal, por meio da Instrucdo Normativa n. 468/04, ao
definir o que é "prego predeterminado”, estabeleceu que "o carater predeterminado do
preco subsiste somente até a implementagdo da primeira alteragéo de precos " e, assim,
acabou por conferir, de forma reflexa, aumento das aliquotas do PIS (de 0,65% para
1,65%) e da COFINS (de 3% para 7,6%).

4. Somente é possivel a alteracédo, aumento ou fixacao de aliquota tributaria por meio
de lei, sendo invidvel a utilizagdo de ato infra legal para este fim, sob pena de violacdo
do principio da legalidade tributéria.

5. No mesmo sentido do voto que eu proferi, 0 Ministério Publico Federal entendeu que
houve ilegalidade na regulamentacdo da lei pela Secretaria da Receita Federal, pois "a
simples aplicacdo da clausula de reajuste prevista em contrato firmado anteriormente a
31.10.2003 néo configura, por si sO, causa de indeterminacdo de preco, uma vez que
ndo muda a natureza do valor inicialmente fixado, mas t&o somente repde, com fim na
preservacdo do equilibrio econdmico-financeiro entre as partes, a desvalorizacdo da
moeda frente a inflagdo ." (Fls. 335, grifo meu.)

Mantenho o voto apresentado, no sentido de dar provimento ao recurso especial.

De fato, a IN SRF n° 468/2004 extrapolou a legislacdo vigente ao estipular que o
reajuste implicaria em descaracterizacdo do preco predeterminado. Entretanto, o
advento do art. 109 da Lei n® 11.196/2005 alterou a configuracéo legislativa sobre a
matéria.
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O art. 109 mencionou expressamente que "o reajuste de precos em funcéo do custo de
producdo ou da variagdo de indice que reflita a variagdo ponderada dos custos dos
insumos utilizados, nos termos do inciso Il do § 1o do art. 27 da Lei no 9.069/95, ndo
sera considerado para fins da descaracterizacdo do preco predeterminado”. O art. 109
faz referéncia a Lei 9.069/95, conversdo das MPs que criaram o Plano Real, na qual
estipulava que a correcdo monetaria, em virtude de estipulacdo legal ou em negécio
juridico, deveria dar-se pelo indice de Precos ao Consumidor, Série r IPCr, de acordo
com o art. 27 da Lei n® 9.069/95, mas ressalvadas as hipoteses de seu paragrafo
primeiro:

§ 1° O disposto neste artigo ndo se aplica:

| as operacdes e contratos de que tratam o Decretolei n° 857, de 11 de setembro de
1969, e o art. 6° da Lei n° 8.880, de 27 de maio de 1994,

Il aos contratos pelos quais a empresa se obrigue a vender bens para entrega futura,
prestar ou fornecer servigos a serem produzidos, cujo preco podera ser reajustado em
funcéo do custo de producédo ou da variagdo de indice que reflita a variacdo ponderada
dos custos dos insumos utilizados;

I11 &s hipoteses tratadas em lei especial.

Foi justamente sobre o inciso Il do 81° que o art. 109 fez a ressalva quanto ao reajuste
ndo descaracterizar o preco predeterminado e ndo sobre o IPCr.

Salienta-se que a Lei n® 10.192/2001, conversdo de MPs que se originaram da MP n°
1.503/95, extinguiu o IPCr em seu art. 8°:

Art. 80 A partir de 1o de julho de 1995, a Fundacé&o Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica IBGE deixara de calcular e divulgar o IPCr.

8 1o Nas obrigagOes e contratos em que haja estipulacédo de reajuste pelo IPCr, este
sera substituido, a partir de 10 de julho de 1995, pelo indice previsto contratualmente
para este fim.

8§ 20 Na hipétese de ndo existir previsao de indice de precos substituto, e caso ndo haja
acordo entre as partes, devera ser utilizada média de indices de precos de abrangéncia
nacional, na forma de regulamentacéo a ser baixada pelo Poder Executivo.

A mesma lei, em seu artigo 2°, dispds que: Art. 10 As estipulacBes de pagamento de
obrigacOes pecuniarias exequiveis no territério nacional deverdo ser feitas em Real,
pelo seu valor nominal.

Paréagrafo Unico. S&o vedadas, sob pena de nulidade, quaisquer estipulacdes de:

| pagamento expressas em, ou vinculadas a ouro ou moeda estrangeira, ressalvado o
disposto nos arts. 20 e 30 do Decreto-Lei no 857, de 11 de setembro de 1969, e na parte
final do art. 60 da Lei no 8.880, de 27 de maio de 1994;

Il reajuste ou correcdo monetaria expressas em, ou vinculadas a unidade monetaria de
conta de qualquer natureza,

Il correcdo monetaria ou de reajuste por indices de pregos gerais, setoriais ou que
reflitam a variacdo dos custos de producdo ou dos insumos utilizados, ressalvado o
disposto no artigo seguinte.

Art. 20 E admitida estipulacdo de correcdo monetaria ou de reajuste por indices de
precos gerais, setoriais ou que reflitam a variacdo dos custos de producdo ou dos
insumos utilizados nos contratos de prazo de duracéo igual ou superior a um ano.

§ 10 E nula de pleno direito qualquer estipulagdo de reajuste ou corre¢io monetaria de
periodicidade inferior a um ano.

§ 20 Em caso de revisdo contratual, o termo inicial do periodo de corre¢cdo monetaria
ou reajuste, ou de nova revisdo, serd a data em que a anterior reviséo tiver ocorrido.

8§ 30 Ressalvado o disposto no § 70 do art. 28 da Lei no 9.069, de 29 de junho de 1995,
e no paragrafo seguinte, sdo nulos de pleno direito quaisquer expedientes que, na
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apuracdo do indice de reajuste, produzam efeitos financeiros equivalentes aos de
reajuste de periodicidade inferior a anual.

O Decreto n° 1.544/95 estipulou que, na hipdtese de ndo existir previsao de indice para
substituir o IPCr e na falta de acordo entre as partes, deveria ser utilizada a média
aritmética entre o indice Nacional de Precos ao Consumidor INPC do IBGE e o indice
Geral de Precos Disponibilidade Interna IGPDI da Fundacdo Getulio Vargas (FGV).

Art. 1° Na hipotese de ndo existir previsdo de indice de pregos substituto, e caso nédo
haja acordo entre as partes, a média de indices de precos de abrangéncia nacional a
ser utilizada nas obrigacdes e contratos anteriormente estipulados com reajustamentos
pelo IPCr, a partir de 1° de julho de 1995, serd a meédia aritmética simples dos
seguintes indices:

| indice Nacional de Precos ao Consumidor (INPC), da Fundag&o Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica (IBGE),

Il indice Geral de Precos Disponibilidade Interna (IGPDI), da Fundacdo Getdlio
Vargas (FGV).

Observa-se que a propria legislacéo, ja em 1995, cuidou de diferenciar o reajuste em
funcao de indices gerais ou setoriais do reajuste em fungdo do custo de producédo ou da
variacgéo de indice que reflita a varia¢do ponderada dos custos dos insumos utilizados,
inicialmente no art. 27 da Lei 9.069/95 e posteriormente nos artigos 1° e 2° da Lei n°
10.192/2001 (na realidade, a diferenca temporal entre as disposi¢cdes é de apenas 10
dias).

O art. 109, ao se referir apenas ao reajuste em fun¢do do custo de producéo ou da
variagdo de indice que reflita a variagdo ponderada dos custos dos insumos utilizados,
acabou inovando a definicdo de preco predeterminado, estabelecendo uma distingdo
até entdo inexistente. Quisesse apenas referir-se a reajuste em geral, bastaria té-lo feito
nos termos do art. 2° da Lei n® 10.192/2001.

Reforcam este entendimento, as emendas feitas a MP 252/2005, citadas na Nota
Técnica 224/2006 SFFANEEL: Emendas n° 224 (Dep. Eduardo Gomes), 225 (Dep.
Eduardo Sciarra), e 353 (Dep. Max Rosenmann):

EMENDA ART. 44A. O art. 10, inciso Xl,da Lei n° 10.833, de 2003, passa a vigorar
com a seguinte redagéo:

PANE 10,

X1 — as receitas relativas a contratos firmados anteriormente a 31 de outubro de 2003,
independentemente de a eles serem aplicados reajustamentos previstos em clausulas
contratuais."

JUSTIFICATIVA:

a redacdo proposta , com adicdo da locucdo "independentemente de a eles serem
aplicados reajustamentos previstos em clausulas contratuais" faz-se necessaria, visto
que o Poder Executivo através da Instrugcdo Normativa n°® 468/2004, da SRF, mudou a
interpretacdo do conceito de "preco predeterminado” passando a impedir que os
contratos abrigados pela Lei n° 10.833/2003, deixem de usufruir o direito de
permanecer sob o regime da cumulatividade. A IN em questdo entende que o simples
reajuste de preco por indices oficiais ja caracteriza uma mudanca da base do preco e
desta forma afasta a eficacia do dispositivo legal. No fundo o que a IN faz €, na pratica,
equiparar o conceito de prego predeterminado " ao conceito de precgo fixo, uma vez que
praticamente ndo existe contrato com prazo superior a um ano sem previsdo de
reajustamento.

Tivesse sido assim publicado o artigo 109, a interpretacdo forcosamente retornaria ao
texto da IN SRF n° 21/79, mas néo foi o ocorrido.
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Todavia, a redagdo da IN SRF 658/2006 ndo se limitou, exatamente, a redacdo do art.
109, ao dispor no §3° do art. 3°:

§ 3 ° O reajuste de precos, efetivado apds 31 de outubro de 2003, em percentual ndo
superior aquele correspondente ao acréscimo dos custos de producéo ou a variagéo de
indice que reflita a variacdo ponderada dos custos dos insumos utilizados, nos termos
do inciso Il do 8 1 ° do art. 27 da Lei n ° 9.069, de 29 de junho de 1995, ndo
descaracteriza o pre¢o predeterminado.

A redacgdo da lei que era "reajuste de precos em funcdo do" foi regulamentada como
"reajuste de precos em percentual ndo superior”. A redagdo da instru¢cdo normativa
ndo exclui, a priori, a utilizacdo de qualquer indice, desde que ele ndo ultrapasse o
acréscimo dos custos de producdo ou a variacdo de indice que reflita a variacdo
ponderada dos custos dos insumos utilizados.

Assim, se a férmula de reajuste utilizada ndo ultrapassar aqueles limites, deve tal
formula de reajuste ndo descaracterizar o preco predeterminado. Ressalta-se que o art.
109 estd em consonancia com o fundamento econbmico para o reajuste que € a
variagdo dos custos, como dispde o inciso XI do art. 40 da Lei n°® 8.666/93 e o0 inciso
XVIII do art. 3° da Lei n® 9.427/96, que instituiu a Agéncia Nacional de Energia
Elétrica ANEEL:

Lei n° 8.666/93:

Art. 40. O edital contera no predmbulo o nimero de ordem em série anual, 0 nome da
reparticdo interessada e de seu setor, a modalidade, o regime de execucéo e o tipo da
licitagdo, a mencdo de que sera regida por esta Lei, o local, dia e hora para
recebimento da documentacdo e proposta, bem como para inicio da abertura dos
envelopes, e indicara, obrigatoriamente, o seguinte:

[...]XI critério de reajuste, que devera retratar a variagdo efetiva do custo de produgéo,
admitida a adogd@o de indices especificos ou setoriais, desde a data prevista para
apresentacéo da proposta, ou do orgamento a que essa proposta se referir, até a data
do adimplemento de cada parcela; (Redagdo dada pela Lei n® 8.883, de 1994)

Lei n®9.427/96:

Art. 30 Além das atribuigdes previstas nos incisos Il, 11, V, VI, VII, X, XI e XII do art.
29 e no art. 30 da Lei no 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, de outras incumbéncias
expressamente previstas em lei e observado o disposto no § 1o, compete & ANEEL:
(Redacéo dada pela Lei n® 10.848, de 2004) (Vide Decreto n° 6.802, de 2009).

[...]XVIII definir as tarifas de uso dos sistemas de transmisséo e distribui¢éo, sendo que
as de transmissdo devem ser baseadas nas seguintes diretrizes: (Incluido pela Lei n°
10.848, de 2004)

a) assegurar arrecadacdo de recursos suficientes para cobertura dos custos dos
sistemas de transmissdo; e (Incluido pela Lei n® 10.848, de 2004)

a) assegurar arrecadacdo de recursos suficientes para a cobertura dos custos dos
sistemas de transmissdo, inclusive das interliga¢des internacionais conectadas a rede
basica; (Redacdo dada pela Lei n®12.111, de 2009)

b) utilizar sinal locacional visando a assegurar maiores encargos para o0s agentes que
mais onerem o sistema de transmissdo,; (Incluido pela Lei n® 10.848, de 2004)

Concluindo, entendo que ndo se pode descaracterizar 0 preco pré-determinado em
funcdo da aplicacdo do IGPM, a priori, devendo ser comparado o percentual do
reajuste do IGPM com o percentual do acréscimo dos custos de producao, uma vez que
ndo existe, para este setor econdmico, indice que reflita a variagdo ponderada dos
custos dos insumos utilizados.

Assim, para cada contrato, deve ser avaliado se o percentual utilizado é inferior a
evolucdo dos custos de producédo, apurado no mesmo periodo de variagdo do IGPM,
sendo que a primeira apuracdo se refere ao periodo compreendido entre o Gltimo
reajuste anterior a 31/10/2003 e o primeiro reajuste posterior a esta data. A
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comparagdo se estendera, periodo a periodo, até a data do reajuste imediatamente
anterior ao periodo objeto da lide, sendo que uma vez detectado que o percentual de
variacdo do IGPM seja superior a variacdo dos custos de producéo, todas as receitas
auferidas apo0s tal reajuste ficam sujeitas ao regime ndo-cumulativo das contribuicdes,
definitivamente.

Ressalva-se, ainda, que o laudo apresentado pela recorrente ndo estd acompanhado
dos langamentos contébeis, bem como houve dissociagdo, aparentemente, entre 0s
periodos de variagdo do IGPM com os periodos de evolugdo dos custos de produgéo.

Diante do exposto, voto para converter o presente julgamento em diligéncia para que a
autoridade fiscal intime a recorrente a:

1. Discriminar as receitas auferidas ao contrato do qual decorrem,

2. ldentificar o primeiro reajustamento ocorrido ap6s 31/10/2003, relativamente as
receitas auferidas;

3. Esclarecer se houve alguma reviséo do contrato visando a manutengdo do equilibrio
econdmico-financeiro;

4. Elaborar comparativo entre a evolugéo dos custos de producéo e o reajuste adotado,
relativo aos periodos correspondente ao reajuste ocorrido imediatamente anterior a
31/10/2003 e os ocorridos até a competéncia do crédito objeto da DCOMP,
disponibilizando os langamentos contabeis e fiscais que suportaram o comparativo, em
meio digital ou papel, a critério da autoridade fiscal.

Apos concluida a resposta a intimacéo, a autoridade fiscal deve certificar a veracidade
dos dados apresentados e elaborar relatério fiscal, expondo as razfes sobre eventual
discordancia com a metodologia adotada pela recorrente ou com os dados
apresentados, bem como separando as receitas que entender sujeitas a incidéncia néo-
cumulativa das sujeitas a incidéncia cumulativa, a partir das premissas contidas nesta
resolugéo.

Ao final, deve ser facultado a recorrente o prazo de trinta dias para se pronunciar
sobre o relatorio fiscal, nos termos do pardgrafo Unico do artigo 35 do Decreto n°
7.574, de 2011.

Diante do exposto, voto para converter o presente julgamento em diligéncia para
que a autoridade fiscal intime a recorrente a:

a)

b)

d)

e)

Demonstrar/comprovar quais foram os contratos de compra e venda de energia
elétrica firmados antes de 31/10/2003 e qual a receita auferida na execucgdo
destes contratos;

Se todos os contratos firmados antes de 31/10/2003 tinham prazo de vigéncia
superior a 1 (um) ano;

Discriminar as receitas auferidas ao contrato do qual decorrem;

Identificar o primeiro reajustamento ocorrido apds 31/10/2003, relativamente
as receitas auferidas;

Esclarecer se houve alguma revisdo do contrato visando a manuten¢do do
equilibrio econdmico-financeiro;

Elaborar comparativo entre a evolu¢dao dos custos de producdo e o reajuste
adotado, relativo aos periodos correspondente ao reajuste ocorrido
imediatamente anterior a 31/10/2003, disponibilizando os langamentos
contabeis e fiscais que suportaram o comparativo, em meio digital ou papel, a
critério da autoridade fiscal.
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Apols concluida a resposta a intimagdo, a autoridade fiscal deve certificar a
veracidade dos dados apresentados e elaborar relatorio fiscal, expondo as razdes sobre eventual
discordancia com a metodologia adotada pela recorrente ou com os dados apresentados, bem
como separando as receitas que entender sujeitas a incidéncia ndo-cumulativa das sujeitas a
incidéncia cumulativa, a partir das premissas contidas nesta resolucéo.

Ao final, deve ser facultado a recorrente o prazo de trinta dias para se pronunciar
sobre o relatdrio fiscal, nos termos do paragrafo Unico do artigo 35 do Decreto n° 7.574, de 2011.

E como voto.
(documento assinado digitalmente)
Walker Araujo



