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CONHECIMENTO PARCIAL. RECURSO ESPECIAL. ART. 60 DO
RICARF/2015.

Independentemente da posig@o original manifestada por cada conselheiro, sdo
obrigados a participar todos os conselheiros, mediante votagdes sucessivas,
em respeito ao art. 60 do RICARF/2015, quando mais de duas solucdes
distintas para o litigio, que impe¢am a formacao da maioria, forem propostas
ao plenario pelos membros do Colegiado.

O que, em respeito ao art. 60 do RICARF/2015, apds a primeira votagao
quando da apreciacdo do conhecimento do recurso especial, acordamos, por
maioria, em conhecer parcialmente o Recurso Especial interposto pela
Fazenda Nacional - para somente conhecer a discussdo que envolve a
CERON, vez que somente em relacdo aos contratos firmados com a
ELETROACRE E CELPA havia lide especifica no periodo em questdo
abragando a auséncia de implementacao da referida clausula de reajuste.

ASSUNTO: CONTRIBUICAO PARA O FINANCIAMENTO DA SEGURIDADE
SociIAL - COFINS

Periodo de apuragao: 01/01/2008 a 31/12/2010
REGIME DE INCIDENCIA NAO CUMULATIVA. REQUISITOS.

O reajuste pelo IGPM nao reflete o custo de producdo nem a variagcdo
ponderada dos custos dos insumos utilizados e, por conseguinte,
descaracteriza o contrato reajustado por esse indice como sendo de preco
predeterminado, condicao sine qua non para manter as receitas decorrentes
desse tipo de contrato no regime de incidéncia cumulativa do PIS e da
Cofins.

ASSUNTO: CONTRIBUICAO PARA O PIS/PASEP
Periodo de apuragao: 01/01/2008 a 31/12/2010



  19515.720185/2012-42  9303-007.039 CÂMARA SUPERIOR DE RECURSOS FISCAIS Especial do Procurador Acórdão 3ª Turma 10/07/2018 PIS/PASEP E COFINS  FAZENDA NACIONAL GUASCOR DO BRASIL LTDA Recurso Especial do Procurador Provido Aguardando Nova Decisão CARF Relator  2.0.1 93030070392018CARF9303ACC  Assunto: Processo Administrativo Fiscal
 Período de apuração: 01/01/2008 a 31/12/2010
 CONHECIMENTO PARCIAL. RECURSO ESPECIAL. ART. 60 DO RICARF/2015.
 Independentemente da posição original manifestada por cada conselheiro, são obrigados a participar todos os conselheiros, mediante votações sucessivas, em respeito ao art. 60 do RICARF/2015, quando mais de duas soluções distintas para o litígio, que impeçam a formação da maioria, forem propostas ao plenário pelos membros do Colegiado.
 O que, em respeito ao art. 60 do RICARF/2015, após a primeira votação quando da apreciação do conhecimento do recurso especial, acordamos, por maioria, em conhecer parcialmente o Recurso Especial interposto pela Fazenda Nacional - para somente conhecer a discussão que envolve a CERON, vez que somente em relação aos contratos firmados com a ELETROACRE E CELPA havia lide específica no período em questão abraçando a ausência de implementação da referida clausula de reajuste.
  Assunto: Contribuição para o Financiamento da Seguridade Social - Cofins
 Período de apuração: 01/01/2008 a 31/12/2010
 REGIME DE INCIDÊNCIA NÃO CUMULATIVA. REQUISITOS.
 O reajuste pelo IGPM não reflete o custo de produção nem a variação ponderada dos custos dos insumos utilizados e, por conseguinte, descaracteriza o contrato reajustado por esse índice como sendo de preço predeterminado, condição sine qua non para manter as receitas decorrentes desse tipo de contrato no regime de incidência cumulativa do PIS e da Cofins.
  Assunto: Contribuição para o PIS/Pasep
 Período de apuração: 01/01/2008 a 31/12/2010
 REGIME DE INCIDÊNCIA NÃO CUMULATIVA. REQUISITOS.
 O reajuste pelo IGPM não reflete o custo de produção nem a variação ponderada dos custos dos insumos utilizados e, por conseguinte, descaracteriza o contrato reajustado por esse índice como sendo de preço predeterminado, condição sine qua non para manter as receitas decorrentes desse tipo de contrato no regime de incidência cumulativa do PIS e da Cofins.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por maioria de votos, em conhecer parcialmente do Recurso Especial, vencidos os conselheiros Andrada Márcio Canuto Natal, Jorge Olmiro Lock Freire e Rodrigo da Costa Pôssas, que conheceram integralmente do recurso. No mérito, na parte conhecida, por maioria de votos, acordam em dar-lhe provimento, vencidas as conselheiras Tatiana Midori Migiyama (relatora), Érika Costa Camargos Autran e Vanessa Marini Cecconello, que lhe negaram provimento. Votou pelas conclusões o conselheiro Rodrigo da Costa Pôssas. Designado para redigir o voto vencedor, quanto ao mérito, o conselheiro Demes Brito.
 Originalmente, nos termos do Art. 60, anexo II do RICARF, as conselheiras Tatiana Midori Migiyama (relatora), Érika Costa Camargos Autran e Vanessa Marini Cecconello votaram por não conhecer do recurso. Os demais conselheiros mantiveram seus votos.
 (Assinado digitalmente)
 Rodrigo da Costa Pôssas - Presidente em Exercício
 (Assinado digitalmente)
 Tatiana Midori Migiyama � Relatora
 (Assinado digitalmente)
 Demes Brito � Redator designado
 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros: Andrada Márcio Canuto Natal, Tatiana Midori Migiyama, Luiz Eduardo de Oliveira Santos, Demes Brito, Jorge Olmiro Lock Freire, Érika Costa Camargos Autran, Vanessa Marini Cecconello, Rodrigo da Costa Pôssas (Presidente em Exercício).
 
 
 
 
 
  
Trata-se de Recurso Especial apresentado pela Fazenda Nacional contra o Acórdão nº 3402-003.302, da 2ª Turma Ordinária da 4ª Câmara da 3ª Seção de Julgamento do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, que, por maioria de votos, deu provimento ao recurso voluntário interposto pelo sujeito passivo, consignando a seguinte ementa:

�ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO PARA O FINANCIAMENTO DA SEGURIDADE SOCIAL COFINS
Período de apuração: 01/01/2008 a 31/12/2010
PREÇO PREDETERMINADO. ILEGALIDADE DA IN Nº 468/2004 e 658/2006.
O preço predeterminado não se descaracteriza pela aplicação de indexador, trata-se de mera atualização monetária dos valores dos contratos, e, não torna o preço pactuado (predeterminado) para fornecimento de bens e serviços em preço indeterminado. A ilegalidade da exclusão promovida pela IN 468/04 dos contratos de fornecimento de bens e serviços, com prazo superior a 1(um) ano, celebrados antes de 31 de outubro de 2003, a preço determinado, prevista no art. 10, inc. XI alínea �b� da Lei 10.833/03. 
IGPM. CORREÇÃO MONETÁRIA. CONTRATO PREDETERMINADO.
POSSIBILIDADE DE APLICAÇÃO. 
O reajuste de preços efetuado nas condições descritas no artigo 27 da Lei n° 9.069/95 independentemente do índice utilizado não descaracteriza a condição de preço predeterminado do contrato e, consequentemente, a sua manutenção no regime cumulativo, previsto na Lei n° 9.718/98. Não consta na legislação impedimento à utilização do IGPM.
ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO PARA O PIS/PASEP
Período de apuração: 01/01/2008 a 31/12/2010
PREÇO PREDETERMINADO. ILEGALIDADE DA IN Nº 468/2004 e 658/2006.
O preço predeterminado não se descaracteriza pela aplicação de indexador, trata-se de mera atualização monetária dos valores dos contratos, e, não torna o preço pactuado (predeterminado) para fornecimento de bens e serviços em preço indeterminado. A ilegalidade da exclusão promovida pela IN 468/04 dos contratos de fornecimento de bens e serviços, com prazo superior a 1(um) ano, celebrados antes de 31 de outubro de 2003, a preço determinado, prevista no art. 10, inc. XI alínea �b� da Lei 10.833/03. 
IGPM. CORREÇÃO MONETÁRIA. CONTRATO PREDETERMINADO.
POSSIBILIDADE DE APLICAÇÃO.
O reajuste de preços efetuado nas condições descritas no artigo 27 da Lei n° 9.069/95 independentemente do índice utilizado não descaracteriza a condição de preço predeterminado do contrato e, consequentemente, a sua manutenção no regime cumulativo, previsto na Lei n° 9.718/98. Não consta na legislação impedimento à utilização do IGPM.�

Insatisfeita, a Fazenda Nacional interpôs Recurso Especial contra o r. acórdão que reconheceu que os reajustes de preços do fornecimento de bens e serviços pelo IGPM de contratos firmados antes de 31 de outubro de 2003 com prazo superior a 1 ano não perdem o seu caráter de preço predeterminado.

Traz que:
A IN 568/06 e a IN 468/04 trouxeram com maior precisão o conceito de preço predeterminado;
Pela própria definição e composição do IGP-M, fica evidente que não se trata de �índice que reflita a variação dos custos de produção� e nem de �índice que reflita a variação ponderada dos custos dos insumos utilizados�.

Em Despacho às fls. 1928 a 1932, foi dado seguimento ao recurso especial interposto pela Fazenda Nacional.

Embargos de Declaração foram opostos pelo sujeito passivo, que alegou omissão existente no acórdão 3402-003.302.

Contrarrazões foram apresentadas pelo sujeito passivo, trazendo, entre outros, que:
O recurso da Fazenda Nacional não deve ser conhecido, eis que não contestou todos os fundamentos trazido pelo acórdão recorrido; somente contestou o segundo fundamento do acórdão recorrido, que é justamente a controvérsia relativa à descaracterização da condição de preço predeterminado em razão da existência de cláusula de reajuste de preço a partir do IGP-M;
No contrato firmado com a ELETROACRE, a previsão de reajuste de preço mediante aplicação do IGPM surgiu quando da celebração, em 16.11.06, do 4º Termo Aditivo;
O preço para fornecimento e transmissão de energia elétrica permaneceu o mesmo, qual seja, R$ 72,5/MWh desde a celebração do contrato até o 6º Termo Aditivo, firmado em 17.2.2011, quando restou estabelecido, na cláusula 02, que a partir de 18.2.2011 o preço a ser praticado seria de R$ 192/MWh, o que se deu justamente em decorrência da aplicação do IGPM;
O reajuste somente ocorreu a partir de 18.2.2011, momento posterior ao período debatido na presente autuação fiscal, a qual abrange as contribuições sociais devidas entre janeiro de 2008 a março de 2010;
Se alguma indeterminação no preço houve, somente ocorreu posteriormente aos fatos analisados e debatidos nestes autos, de modo que a acusação fiscal não se sustenta em relação às receitas oriundas do contrato firmado com a ELETROACRE;
O mesmo ocorreu na contratação com a CELPA;
Enquanto não houver qualquer reajuste de preço não se há de afastar a aplicação das normas que regem a tributação dos contratos a preço predeterminado;
O sujeito passivo solicitou à PriceWaterhouseCoopers a elaboração de um estudo comparativo entre a variação do IGP-M e a variação ponderada dos custos dos insumos no período analisado;
Esse estudo demonstra que a variação ponderada dos custos de produção apresentou variação superior ao IGP-M, o que significa que a utilização desse índice não descaracteriza a condição de contrato a preço predeterminados dos contratos.

Em Despacho às fls. 2037 a 2038, os embargos foram direcionados para apreciação do Colegiado, conforme segue:
�[...]
 Também junta em seus Embargos de Declaração Parecer elaborado pela PriceWaterhouseCoopers que compara os índice que reflete a variação dos custos de produção e a variação ponderada dos custos dos insumos utilizados, em relação ao IGP-M vigente no período autuado, para apontar que este possuia índice menor que aquele. 
Por se tratarem tais índices de dados públicos e notórios, não vislumbro na apresentação deste "Parecer" (que em rigor figura como mera informação técnica acerca de tais índices) qualquer óbice à regra preclusiva acerca da juntada de provas, visto que, nos termos do art. 374, I do Código de Processo Civil, não dependem de prova fatos notórios, vindo tal documento apenas poupar trabalho de pesquisa ao relator dos presentes Embargos.
Por se tratarem ambos os pontos colocados pela Embargante como argumentos autônomos aptos a dar provimento ao Recurso Voluntário, os mesmos merecem um pronunciamento do Colegiado. 
Contudo, não se vislumbra potencial efeito modificativo ou infringente, eis que tais pontos, se confirmados, não alterariam diretamente a conclusão alcançada por este E. Conselho no julgado embargado quanto ao Recurso Voluntário interposto, de modo que não há necessidade de abertura de prazo à manifestação da parte contrária. 
Tendo em vista o disposto art. 65, § 7º, do RICARF, restituo o processo ao Presidente do colegiado, solicitando sua inclusão em pauta para saneamento do vícios apontados. [...]�

Em acórdão 3402-004.324, os embargos foram conhecidos para sanar a omissão apontada, sendo consignada a seguinte ementa (Grifos meus):
ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
Período de apuração: 01/01/2008 a 31/12/2010
EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. OMISSÃO. ARGUMENTOS AUTÔNOMOS.
Ocorre omissão na decisão quando o Colegiado deixa de se manifestar sobre argumentos autonomamente suficientes a infirmar ou confirmar a conclusão do acórdão, nos termos do art. 489, §1º, IV do CPC/2015.
VARIAÇÃO DOS CUSTOS DOS INSUMOS INFERIOR AO IGPM. PARECER TÉCNICO.
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.
O parecer técnico juntado aos autos deixa claro que a variação do IGPM foi inferior ao índice que reflete a variação ponderada dos custos dos insumos utilizados.
REAJUSTE. IMPLEMENTAÇÃO.
O caráter predeterminado do preço subsiste somente até a efetiva implementação, não bastando mera previsão para que haja sua descaracterização.�

É o Relatório.
 
Conselheira Tatiana Midori Migiyama - Relatora

Quanto ao conhecimento do Recurso Especial interposto pela Fazenda Nacional, em respeito ao ocorrido em sessão de julgamento e ao art. 60, anexo II, do RICARF/2015 � Portaria MF 343/2015 com alterações posteriores, entendi, originalmente, que o recurso, ainda que tempestivo, não devesse ser conhecido, em respeito ao art. 67 do RICARF/2015 � Portaria MF 343/2015.

Eis que o acórdão recorrido trouxe os seguintes fundamentos para dar provimento ao recurso voluntário:
Em relação aos contratos firmados com a ELETROACRE E CELPA, reconheceu que não houve implementação da referida clausula de reajuste;
Ainda que houvesse aplicação do IGP-M, não haveria que se falar em descaracterização da condição de preço predeterminado do contrato;
Em relação ao CERON, considerou, entre outros, a variação setorial de preços divulgada pela ANEEL, ilegalidade das IN´s. 

Ora, o Colegiado a quo analisou que não houve a implementação do reajuste no período questionado para alguns contratos. Tanto é assim que cabe recordar que se alguma indeterminação no preço houve, somente ocorreu posteriormente aos fatos analisados e debatidos nestes autos, de modo que a acusação fiscal não se sustenta em relação às receitas oriundas do contrato firmado com a ELETROACRE e CELPA.

E, se não houve qualquer reajuste de preço não há de se afastar a aplicação das normas que regem a tributação dos contratos a preço predeterminado.

Enquanto os acórdãos indicados como paradigmas, além de não trazer os mesmos fundamentos, tratou de situações fáticas diferentes.

Veja que:
O acórdão 2102-00.001, pelo voto de qualidade, negou provimento ao recurso voluntário, trazendo no voto:
�[...]
A recorrente alega que a utilização do IGP-M não desfigura o preço originalmente contratado e serve apenas corno reposição do valor originário da moeda, corroída por diversos fatores". Nestas condições, também não se coaduna com os dispositivos das Leis da 9.069/95 e 11.196/2005, acima transcritos.
Com relação à sentença proferida na ação ordinária impetrada pela recorrente, seu teor não conflita com o presente lançamento, na medida em que a mesma afirma que a indexação decorre de lei e o lançamento foi feito com fulcro na Lei da11.196/2005, que estabeleceu a regra de reajuste do preço predeterminado que pode ser feito sem que implique a mudança de regime de tributação do PIS e da Cofins de cumulativo para não-cumulativo.
Os reajustes realizados nos contratos que a recorrente mantinha com a CBEE não atenderam aos requisitos legais, como ficou fartamente provado.
Também não merece acolhida a alegação da recorrente de que viola frontalmente preceitos legais e constitucionais o entendimento da DRJ recorrida de que as disposições da Lei d 11.196/2006 e da IN SRF n° 658/2006 não estariam contempladas no pedido inicial da ação ordinária e, por esta razão, não poderiam ser apreciados. Nos fundamentos legais do auto de infração não consta a IN 468/2004 e, mais ainda, o lançamento foi efetuado sob a égide de lei interpretativa da matéria objeto da ação judicial, editada com efeitos retroativos, não tendo a IN 468/2004, na parte contestada, produzido efeito algum.
Por fim, indefere-se o requerimento da recorrente para que seja previamente intimada na pessoa dos signatários do recurso voluntário porque inexiste tal previsão no Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. A sustentação oral deve ser solicitada verbalmente e sem nenhuma formalidade, no dia do julgamento do presente recurso voluntário.
No mais, com fulcro no art. 50, § 1°, da Lei 9.784/19994, adoto os fundamentos do Acórdão de primeira instância.
Por tais razões, que reputo suficientes ao deslinde, ainda que outras tenham sido alinhadas, voto no sentido de negar provimento ao recurso voluntário. [...]�
 Vê-se claro que o caso apreciado no acórdão indicado como paradigma diverge do caso vertentes, vez que somente descaracterizou o contrato como sendo predeterminado, pela simples aplicação do IGPM. Enquanto, o acórdão recorrido tratou de contratos não reajustados (sem implementação) no período autuado e ainda desconsiderou o IGPM para a descaracterização de contrato predeterminado.
O acórdão 9303-003.373, por maioria de votos, deu provimento ao recurso especial, considerando o índice IGP-M não reflete a variação ponderada dos custos dos insumos utilizados pelas distribuidoras de energia, conforme voto:
�[...] Para que não paire qualquer dúvida de que o IGPM não reflete a variação ponderada dos custos dos insumos utilizados pelas distribuidoras de energia, basta analisar o grupo de produtos que compõem cada um dos índices integrantes do IGPM.
Nesse índice, entram, além de outros componentes, os preços de legumes e frutas, bebidas e fumo, remédios, embalagens, aluguel, condomínio, empregada doméstica, transportes, educação, leitura e recreação, vestuário e despesas diversas (cartório, loteria, correio, mensalidade de Internet e cigarro, entre outros).
Constata-se mais uma vez que a situação fática e os fundamentos são divergentes dos tratados no acórdão recorrido.

Ademais, cabe trazer que em acórdão de embargos ainda traz que:
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 9.069, de 29 de junho de 1995, não descaracteriza o preço predeterminado.
O parecer técnico juntado aos autos deixa claro que a variação do IGPM foi inferior ao índice que reflete a variação ponderada dos custos dos insumos utilizados;
O caráter predeterminado do preço subsiste somente até a efetiva implementação, não bastando mera previsão para que haja sua descaracterização.

Vê-se, então que ainda foi considerado no caso em questão, entre outros, o conteúdo do parecer técnico juntado aos autos, além da falta de implementação do reajuste nos períodos questionados e divulgação das variações de preços da ANEEL. Diferentemente das situações fáticas tratadas nos acórdãos indicados como paradigma.

Em vista de todo o exposto, entendo que, originalmente, o Recurso Especial interposto pela Fazenda Nacional não deva ser conhecido.

Não obstante a esse entendimento, vê-se que, no decorrer do julgamento, quando da apreciação do conhecimento do recurso especial interposto pela Fazenda Nacional, nos deparamos com a hipótese contemplada pelo art. 60 do RICARF/2015, in verbis:
�Art. 60. Quando mais de 2 (duas) soluções distintas para o litígio, que impeçam a formação de maioria, forem propostas ao plenário pelos conselheiros, a decisão será adotada mediante votações sucessivas, das quais serão obrigados a participar todos os conselheiros presentes.
Parágrafo único. O presidente da Turma relacionará todas as soluções propostas em 1ª (primeira) votação, e dessas identificará 2 (duas) das menos votadas para a escolha de 1 (uma) delas, e assim, sucessivamente, até a mais votada.

Sendo assim, em respeito ao art. 60 do RICARF/2015, manifesto que proferi meu voto por conhecer parcialmente o Recurso Especial interposto pela Fazenda Nacional � para somente conhecer a discussão que envolve a CERON, vez que somente em relação aos contratos firmados com a ELETROACRE E CELPA havia no período em questão a ausência de implementação da referida clausula de reajuste.

Ventiladas tais considerações, passo a analisar o cerne da lide trazida em recurso especial, qual seja, se o reajuste estipulado no contrato envolvendo a concessionária de transmissão e distribuição dos Estados de Rondônia - CERON descaracteriza o preço predeterminado.

Trago, preliminarmente, para aclarar, o art. 10, inciso XI, alínea �b�, da Lei 10.833/03, in verbis (Destaques meus):
"Lei 10.833/03
(...)
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;�

Pela leitura desse dispositivo, tem-se que não havia nenhuma previsão legal, até o advento da Lei 11.196/05, de alteração do regime de contribuição por aplicação de cláusula de reajuste nos contratos firmados.

Não obstante, não tenha tido à época previsão legal até o advento da Lei 11.196/05 dispondo que o reajuste nos contratos firmados implica a alteração do regime tributário, havia sido publicada a Instrução Normativa da Receita Federal determinando a alteração do regime tributário com a existência de cláusula de reajuste, conforme se lê nos arts. 1º e 2º da IN SRF 468/2004, in verbis (Grifos meus):
�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.
(...)."

Assevera a autoridade fazendária, assim, através do art. 2º, § 2º, da IN SRF 468/04, ao conceituar o termo "preço determinado", que a existência de cláusula de reajuste descaracteriza o contrato como sendo predeterminado, alterando, consequentemente, a situação da pessoa jurídica da sistemática cumulativa para a não cumulativa das contribuições.

Logo, é de se mencionar que a referida Instrução Normativa havia extrapolado seu poder regulamentar, haja vista que tratou o reajuste de preço necessário à sua equalização ao poder da moeda como revisão do preço contratado, conferindo o aumento das alíquotas do PIS - de 0,65% para 1,65% - e da COFINS - de 3% para 7,6% com a alteração da aplicação da sistemática cumulativa para a sistemática não cumulativa. 

No entanto, vê-se que, em respeito ao Princípio da Legalidade, somente poderia ocorrer aumento de alíquota tributária por meio de lei, em respeito ao art. 97 do CTN, sendo incabível a observância de ato infra legal para este intuito.

A IN SRF 468/04, que limitou a acepção do termo "preço predeterminado" restringiu o alcance da norma legal - o art. 10, inciso XI, alínea �b�, da Lei 10.833/03, incorrendo em evidente ilegalidade.

Não obstante à essa constatação, tem-se que, posteriormente à IN SRF 468/04, especificamente em 22.11.05, foi publicada a Lei 11.196/05 � que trouxe o seguinte dispositivo (Grifos meus):
�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.�

O que, em respeito à norma legal, que naquele momento dispôs sobre o reajuste de preço para o caso em questão e de forma retroativa � vez que explicitou que o art. 109 da Lei 11.196/05 deve ser aplicado desde 1º de novembro de 2003, passo, forçosamente, a apreciar também a IN SRF 468/04 e a IN SRF 658/06 � não entrando no mérito da discussão acerca da produção dos efeitos retroativos estabelecidos no parágrafo único do art. 109 da Lei.

Sendo assim, em melhor análise da IN SRF 468/04, ainda que tenha sido editada à época sem previsão legal de �reajuste de preços�, entendo que o que se está propondo com essa norma é desbordar confusão no ordenamento jurídico � vez que a natureza do evento de reajuste de preço é diferente do evento de revisão de preço.

Eis que o reajuste contratual tem a finalidade de se �corrigir monetariamente� o preço já contratado/negociado para se manter o equilíbrio econômico financeiro do contrato � equalizando o preço já estipulado com o poder da moeda. 

Ou seja, o reajuste não tem o condão de alterar o preço já contratado/negociado, mas sim, de apenas, em virtude de perdas inflacionárias, adequá-lo à realidade econômica.

Enquanto que a revisão do preço, com a definição pela continuidade de determinado serviço e em vista de circunstâncias extraordinárias, p.e. motivos concorrenciais, tem a finalidade de se estipular uma nova equação econômica para se firmar um novo preço junto ao contratado. 

O que, de fato, alteraria o preço do serviço. É de se trazer também que o reajuste usualmente ocorre anualmente e no final do exercício, pois deve considerar os impactos inflacionários do ano corrente, diferentemente da revisão de preço, que poderá ocorrer pelas circunstâncias extraordinárias que influenciam as partes e o mercado (p.e., oferta e demanda). 
 
Dessa forma, o reajuste, resultante da simples aplicação do índice de correção monetária não tem o poder de alterar o preço predeterminado. Tanto é assim, que não implica em obrigatoriedade de aditamento do contrato, bastando a previsão de cláusula de reajuste com a estipulação de um índice oficial para a atualização monetária do preço. O que passo, a desconsiderar aquela Instrução Normativa - IN SRF 468/04 - para o caso em apreço, em respeito à natureza dos eventos jurídicos � reajuste e revisão de preços � já que traz que o mero �reajuste� implicaria a alteração do preço antes firmado, confluindo da mudança da sistemática das contribuições

Quanto à IN SRF 658/06, publicada posteriormente à Lei 11.196/05 e que revogou a IN 468/04, que trouxe os arts. 3º e 4º, in verbis (Grifos meus):
�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.
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.�

É de se considerar, em vista do exposto, que a IN SRF 658/06, especificamente sem eu art. 3º, § 3º, está em consonância com o art. 109 da Lei 11.196/05 ao dispor que 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 9.069, de 29 de junho de 1995, não descaracteriza o preço predeterminado. 

Vê-se que houve citação expressa nos dispositivos da IN SRF 658/06, Lei 11.196/05 e art. 27 da Lei 9.069/95, in verbis (Grifos meus):
�Art. 27. A correção, em virtude de disposição legal ou estipulação de negócio jurídico, da expressão monetária de obrigação pecuniária contraída a partir de 10 de julho de 1994, inclusive, somente poderá dar-se pela variação acumulada do índice de Preços ao Consumido, Série r IPCr.
§ 1º O disposto neste artigo não se aplica: 
(...)
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;
(...)�

O que, por conseguinte, poder-se-ia entender que somente poderão ser considerados como contratos pré-determinados aqueles que forem corrigidos com base no custo de produção ou no IPCr, por expressa limitação legal. 

No entanto, data vênia, não compartilho desse singelo entendimento, o que passo a discorrer as minhas argumentações para tal sentimento.

A correção monetária de per si por sua natureza mantém o preço predefinido equalizando-o somente com o poder da moeda � o que, a meu sentir, nem precisaria de previsão legal para se fazer tal reajuste � necessário à manutenção de vários negócios jurídicos.

Sendo assim, a cláusula de reajuste é admitida para assegurar às partes a manutenção do equilíbrio econômico e financeiro da avença. 

Cabe lembrar que a Lei 8.666/93 � que dispõe sobre as licitações e contratos firmados pela Administração Pública, 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 (Grifos meus):
"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, o dia e a 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;
(...)
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;"

Com efeito, nota-se que o reajuste apenas representa o repasse da correção monetária durante a vigência do contrato, ou seja, mero reajuste mesmo e não o estabelecimento de um novo contrato � por decorrência de um novo preço � ou seja, reajuste de preço. 

Tanto é assim, que não tem o condão de provocar alteração contratual, conforme demonstrado no art. 65, § 8º do art. 65 da Lei de Licitações (Grifos meus):
"Art. 65. Os contratos regidos por esta Lei poderão ser alterados, com as devidas justificativas, nos seguintes casos:
(...)
§ 8.º A variação do valor contratual para fazer face ao reajuste de preços previsto no próprio contrato, as atualizações, compensações ou penalizações financeiras decorrentes das condições de pagamento nele previstas, bem como o empenho de dotações orçamentárias suplementares até o limite do seu valor corrigido, não caracterizam alteração do mesmo, podendo ser registrados por simples apostila, dispensando a celebração de aditamento."

Em vista do exposto, o mero reajuste de preço, em respeito ao poder da moeda, não altera o contrato já firmado, tampouco há que se falar em mudança do preço acordado. Ou seja, a mera atualização do preço, por decorrência da desvalorização da moeda, não poderia descaracterizar o contrato com preço pré-determinado.

Continuando, é de se recordar ainda que os dispositivos da Lei 11.196/05 e da própria IN SRF 658/05, transcritos anteriormente, traz que não se descaracteriza o contrato como predeterminado quando o reajuste de preços considerar 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 art. 27 da Lei 9.069/95 (que citou o índice IPC-r.)

Quanto ao índice de atualização, a Lei 11.196/05 e a IN SRF 658/05 até o momento faz menção ao art. 27 da Lei 9.065/95 que, por sua vez, traz que somente poderão ser considerados como contratos pré-determinados quando reajustados pelo IPC-r. 

Mas o índice foi extinto. O que resta a pergunta: como aplicar um índice já extinto?

É de se trazer que o IPC-r foi extinto e substituído por outros índices, inclusive o IGPM � índice utilizado pelo sujeito passivo. E, não obstante ter sido também substituído pelo IGPM, importante trazer o que diz o art. 8º da Lei 10.192/01 (Grifos):
�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 IPC-r. 
§ 1º Nas obrigações e contratos em que haja estipulação de reajuste pelo IPC-r, 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.�

Nos termos do art. 8º, § 1º, da Lei 10.192/01 descrito acima, pode-se considerar, para fins de reajuste, o índice previsto contratualmente para esse fim � já que havia sido extinto o IPC-r. 

Há que se observar também os dizeres do art. 2º da Lei 10.192/01 (Grifos meus):
�Lei nº 10.192/01
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.
(...)�

Destarte, tendo em vista que o IGP-M é um Índice Geral de Preços do Mercado e uma das versões do Índice Geral de Preços � IGP, medido pela Fundação Getúlio Vargas e tem como finalidade registrar a inflação de preços, forçoso se afirmar que a utilização desse índice seria aplicável para se alterar o preço contratado/negociado, e não para se atualizar o preço estipulado em contrato.

Seria tão danoso tal entendimento de que não se poderia utilizar o IGPM como índice para a atualização do preço no contrato ora firmado - que a própria Agência Nacional de Energia Elétrica � Aneel traz em seu site que o reajuste para a atualização monetária dos contratos deve considerar o IGPM.

Cabe elucidar que a Aneel foi instituída pela Lei 9.427/96, tendo por finalidade regular e fiscalizar a produção, transmissão, distribuição e comercialização de energia elétrica, em conformidade com as políticas e diretrizes do governo federal.

E, dentre as suas atribuições, consta a gestão dos contratos de concessão ou de permissão de serviços públicos de energia elétrica, de concessão de uso de bem público, bem como atuar para se zelar pelo cumprimento da legislação de defesa da concorrência, monitorando e acompanhando as práticas de mercado dos agentes do setor de energia elétrica.

Dessa feita, compete a Aneel zelar pelo cumprimento da legislação de defesa da concorrência, monitorando as práticas de mercado, além de gerir os contratos de concessão de energia elétrica � o que, para tanto, poderá regular o índice a ser utilizado para se atualizar tais contratos. O que efetivamente faz e fez no presente caso ao expor a possibilidade de se utilizar o IGPM como índice de atualização monetária do preço. 

Frise-se esse entendimento a decisão emanada pelo Egrégio Superior Tribunal de Justiça no julgamento do REsp 1169088 - MT 2009/0235718-4 � o que peço licença para transcrever a ementa:
�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.
1. O provimento do recurso especial por contrariedade ao art. 535, II, do CPC pressupõe seja demonstrado, fundamentadamente, entre outros, os seguintes motivos: (a) a questão supostamente omitida foi tratada na apelação, no agravo ou nas contrarrazões a estes recursos, ou, ainda, que se cuida de matéria de ordem pública a ser examinada de ofício, a qualquer tempo, pelas instâncias ordinárias;
(b) houve interposição de aclaratórios para indicar à Corte local a necessidade de sanear a omissão; (c) a tese omitida é fundamental à conclusão do julgado e, se examinada, poderia levar à sua anulação ou reforma; e (d) não há outro fundamento autônomo, suficiente para manter o acórdão. Esses requisitos são cumulativos e devem ser abordados de maneira fundamentada na petição recursal, sob pena de não se conhecer da alegativa por deficiência de fundamentação, dada
a generalidade dos argumentos apresentados. Incidência da Súmula 284/STF.
2. Não cabe recurso especial quanto à controvérsia em torno da intimação pessoal da Fazenda, sob pena de usurpar-se competência reservada ao Supremo, nos termos do art. 102 da CF/88, já que o aresto recorrido decidiu com base em fundamentos essencialmente constitucionais. 
3. Inadmissível recurso especial que demanda dilação probatória incompatível, nos termos da Súmula 7/STJ. No caso, a Corte de origem afirmou, expressamente, tratar-se de impetração preventiva, o que afasta o prazo decadencial de 120 dias para a impetração, premissa que não pode ser revista neste âmbito recursal.
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.
Acórdão
Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, acordam os Ministros da Segunda Turma do Superior Tribunal de Justiça, por unanimidade, conhecer em parte do recurso e, nessa parte, dar-lhe parcial provimento nos termos do voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros Humberto Martins, Herman Benjamin, Mauro Campbell Marques e Cesar Asfor Rocha votaram com o Sr. Ministro Relator.�

Nessa seara, proveitoso trazer também ementa do julgado pelo STJ quando apreciou o REsp 1089998/RJ RECURSO ESPECIAL 2008/0205608-2 (Grifos meus):
�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 infralegal 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.
Acórdão
Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, acordam os Ministros da Segunda Turma do Superior Tribunal de Justiça: "Prosseguindo-se no julgamento, após o voto-vista do Sr. Ministro Castro Meira, acompanhando o Sr. Ministro Humberto Martins, a Turma, por unanimidade, deu provimento ao recurso, nos termos do voto do Sr. Ministro-Relator." Os Srs. Ministros Herman Benjamin, Mauro Campbell Marques, Cesar Asfor Rocha e Castro Meira (voto-vista) votaram com o Sr. Ministro Relator.�

Ante todo o exposto, entendo que o reajuste de preços efetuado nas condições descritas no artigo 27 da Lei n° 9.069/95, independentemente do índice utilizado, não descaracteriza a condição de preço predeterminado do contrato e, consequentemente, a sua manutenção no regime cumulativo, previsto na Lei n° 9.718/98.

Frise-se tal entendimento a Solução de Consulta da 8ª Região 390 de 2006 - Os reajustes de preço de venda de energia elétrica determinados ou autorizados pela ANEEL, conforme procedimento previsto em cláusula de contrato de venda de energia, os quais expressem exclusivamente a variação de custos do gerador/vendedor, reconhecida por aquela agência, são aceitáveis para efeito do que dispõe o art. 109 da Lei 11.196/05, não descaracterizando o fornecimento a preço predeterminado.

Além disso, há nos autos Parecer Técnico emitido pela PriceWaterhouseCoopers contemplando estudo comparativo entre a variação do IGP-M e a variação ponderada dos custos dos insumos no período analisado.

Tal estudo demonstra que a variação ponderada dos custos de produção apresentou variação superior ao IGP-M, o que significa que a utilização desse índice não descaracteriza a condição de contrato a preço predeterminados dos contratos.

Em respeito à busca pela verdade material, entendo que não há como desconsiderar o Parecer Técnico, pois apenas esclarece o procedimento adotado pelo sujeito passivo.

Ante o exposto, voto por NEGAR PROVIMENTO ao recurso especial interposto pela Fazenda Nacional.

É como voto.

(Assinado digitalmente)
Tatiana Midori Migiyama 





 Conselheiro Demes Brito - Redator Designado
Em que pese os argumentos do voto da Ilustre Conselheira Relatora, com a devida vênia, discordo de seu entendimento. 
Com efeito, se faz necessário relembrar e reiterar que a interposição de Recurso Especial junto à Câmara Superior de Recursos Fiscais, ao contrário do Recurso Voluntário, é de cognição restrita, limitada à demonstração de divergência jurisprudencial, além da necessidade de atendimento a diversos outros pressupostos, estabelecidos no artigo 67 do Regimento Interno do CARF, aprovado pela Portaria MF nº 343, de 09 de junho de 2015.
Por isso mesmo, essa modalidade de apelo é chamado de Recurso Especial de Divergência e tem como objetivo a uniformização de eventual dissídio jurisprudencial, verificado entre as diversas Turmas do CARF.
Neste passo, ao julgar o Recurso Especial de Divergência, a Câmara Superior de Recursos Fiscais não constitui uma Terceira Instância, mas sim a Instância Especial, responsável pela pacificação dos conflitos interpretativos e, conseqüentemente, pela garantia da segurança jurídica dos conflitos, não tendo espaço para questões fáticas, que já ficaram devidamente julgadas no Recurso Voluntário. 
Este Colegiado, por maioria de votos, nos termos dos artigo 60 do RICARF/2015, conheceu do Recurso Especial interposto pela Fazenda Nacional especialmente quanto a discussão que envolve a CERON, em relação aos contratos firmados com a ELETROACRE e CELPA, se havia ou não no período guerreado ausência de implementação de clausula de reajuste pelo índice IGPM. 
Portanto, a divergência posta a julgamento nesta 3º Turma da Câmara Superior, diz respeito exclusivamente a qual regime de tributação do PIS e da Cofins devem se submeter as receitas decorrentes de contratos do setor elétrico firmados anteriormente a 31/10/2003. Se permanece no regime cumulativo, com amparo nas disposições da alínea �b�, inciso XI, do artigo 10, e artigo 15 da Lei nº 10.833/2003, ou no regime não cumulativo, enquadrando-se na regra da nova sistemática de tributação dessas contribuições.
In caso, trata o presente processo de Autos de Infração de fls. 1232 a 1236 e de fls. 1217 a 1221, lavrado contra o sujeito passivo em epígrafe, ciência em 20.12.2012 (fls. 1233 e 1218), constituindo crédito tributário de: i) COFINS (fls. 1232 a 1236) no valor total de R$20.091.167,07, incluindo-se tributo, multa proporcional e juros de mora, estes calculados até 30.11.2012, referente aos períodos de 01.2008 a 12.2010, com enquadramento legal exposto às fls. 1231 e 1236; ii) PIS (fls. 1217 a 1221) no valor total de R$4.374.292,73, incluindo-se tributo, multa proporcional e juros de mora, estes calculados até 30.11.2012, referente aos períodos de 01.2008 a 12.2012, com enquadramento legal exposto às fls. 1216 e 1221.
A Contribuinte tem por atividade econômica a geração de energia elétrica. Sua operação reside, basicamente, na produção de energia, através de transformadores instalados em suas usinas, fornecendo-a as concessionárias de transmissão e distribuição dos Estados do Acre (Eletroacre), Rondônia (CERON) e Pará (CELPA), nos sistemas isolados desses Estados, denominados "lugares remotos";
Contudo, adotou o regime cumulativo na apuração das contribuições ao PIS e à COFINS, incidente sobre a totalidade de suas receitas no período de jan/2008 a mar/2010, passando a informar nos DACONs de abril a dezembro de 2010, as receitas relativas à venda de peças sob o regime não cumulativo (menos de 1% do faturamento total), além das receitas de fornecimentos às concessionárias sob o regime cumulativo.
Por sua vez, a 4ª Câmara/2ª Turma Ordinária, por meio do acórdão nº 3402-003.302, deu provimento ao Recurso Voluntário, no esteio de que: "da legislação depreende-se imediatamente que os requisitos para que a receita permaneça na sistemática de cumulatividade das contribuições são: i) contrato anterior a 31/10/2003; ii) prazo de duração superior a 1 (um) ano; iii) de construção, empreitada ou fornecimento de bens ou serviços; iv) a preço predeterminado. A celeuma se dá em torno do que seria o preço predeterminado, reconhecendo o próprio Fisco a presença dos demais requisitos. Há que pontuar que não há nos autos, qualquer prova ou indício de que tenha sido implementada em relação aos contratos celebrados com a ELETRONORTE e a CELPA, nos termos do art.3º, §2º da IN 658/2006, o que por si só seria elemento fático suficiente para derrocar a autuação quanto a estes contratos, visto tal implementação ser condição de aplicação do referido dispositivo".
Já a Relatora do voto vencido, deu provimento ao Recurso Especial da Contribuinte, sob o fundamento de que: "as receitas originárias de contratos de fornecimento de serviços submetem-se à incidência cumulativa, desde que observados os termos e condições consolidados pela IN SRF 658/06. No caso vertente, há laudo técnico elaborado por auditoria independente atestando que o reajuste do contrato se deu em percentual inferior à variação nos custos de geração de energia no período - comprovando, por conseguinte, que não houve alteração do critério de preço predeterminado".
Analisando a quaestio, a Relatora em suas razões de decidir inovou o decisium, uma vez que matéria relacionada a prova "laudo" não foi aceita como divergente, até porque do julgamento do Recurso Voluntário nada foi tratado a respeito de laudo técnico. 
Sem embargo, o contencioso administrativo tributário busca garantir a legalidade da tributação, o julgador tem mais liberdade para a apreciação das provas para formar sua convicção, devendo pesquisar exaustivamente a ocorrência da situação prevista hipoteticamente na norma, podendo, a Contribuinte, inclusive, produzir, provas por meio de laudos, pareceres etc., imprescindíveis para elucidação dos fatos.
Por outro lado, o princípio basilar do processo administrativo que se trata mediante a verdade material é a busca do ato administrativo que esteja de acordo com os fatos ocorridos. No ato administrativo vinculado (lançamento, CTN, art. 142), na necessária vinculação à lei do servidor e, ainda, pelo impedimento de inovar nos fundamentos, o ato de julgamento é um ato de controle do ato administrativo: verifica-se se o ato expedido está correto diante dos fatos.
Contudo, o princípio da verdade material colide, muitas vezes, na preclusão do direito da parte de praticar determinado ato processual em face da extinção do prazo legalmente estabelecido. Pela preclusão, se a parte não praticar o ato no prazo previsto em lei, não mais poderá praticá-lo validamente.
No presente caso, a situação é gravíssima, pois não estamos falando unicamente de provas, mas de novas matérias de defesa que sequer foram aduzidas na impugnação e a maior parte delas nem no recurso voluntário, somente em laudo técnico, o qual foi apresentado após meses da apresentação do recurso voluntário.
Não se pode ignorar que �o poder instrutório das autoridades de julgamento não pode levar a invasão da esfera de responsabilidade dos interessados em provar os fatos necessários à sua defesa. Segundo Bonilha, �o caráter oficial da atuação dessas autoridades e o equilíbrio e imparcialidade com que devem exercer as suas atribuições, inclusive a probatória, não lhes permite substituir as partes ou suprir a prova que lhes incumbe carrear para o processo� .
De acordo com o art. 16, inciso III, do Decreto nº 70.235, de 1972, os atos processuais se concentram no momento da impugnação, cujo teor deverá abranger �os motivos de fato e de direito em que se fundamenta, os pontos de discordância, as razões e provas que possuir", considerando-se não impugnada a matéria que não tenha sido expressamente contestada pelo impugnante (art. 17 do Decreto nº 70.235, de 1972).
Não é lícito inovar no recurso para inserir questão diversa daquela originalmente deduzida na impugnação/manifestação de inconformidade, devendo a inovação ser afastada por se referir a matéria não exposta no momento processual devido.
Quanto ao mérito, de fato, as receitas alcançadas ora analisadas cumprem os três primeiros requisitos legais. O que se discute nos autos, no entanto, é se os contratos do setor elétrico estabelecem ou não preço predeterminado. 
Se faz necessário, esclarecer que a regra em análise tem caráter excepcional e transitório, o intuito era apenas permitir que os contribuintes se preparassem para a nova sistemática, sem, contudo, eternizar a aplicação do regime cumulativo a esses contratos.
Neste passo, se faz oportuno, extrair algumas conclusões do Parecer PGFN/CAT n° 1.463/2007: 
 "Na redação original da Medida Provisória nº 135, de 30 de outubro de 2003, convertida na Lei nº 10.833, de 2003, não havia esta disposição. Isto quer dizer que uma vez em vigor a não-cumulatividade, obrigatória para determinadas pessoas jurídicas, rapidamente foi detectado que a mudança criou um desequilíbrio nos contratos em que os preços foram acertados pela sistemática anterior. Assim sendo, no Projeto de Lei de Conversão foi apresentada emenda que criou a regra de transição que pode ser lida no texto vigente da lei. 
 Por este regime provisório, os contratos deveriam obedecer a quatro requisitos para que as suas receitas permanecem na cumulatividade: anterior a 31 de outubro de 2003, por prazo superior a um ano, construção por empreitada ou fornecimento de bens e serviços, e a preço predeterminado. Eram, portanto, exceção à regra da não-cumulatividade. Alguma ocorrência que prejudicasse o atendimento aos requisitos, obriga a tributação dos valores recebidos seguindo a não-cumulatividade. 

A idéia central deste dispositivo é a não-surpresa do contribuinte que calculou seu preço antes da vigência da M.P. nº 135, de 2003, utilizando para tanto a alíquota menor. Ademais, somente com o passar de certo tempo é que as empresas acumulariam os créditos a serem compensados com o valor devido pelos tributos e se efetivaria a não- cumulatividade. Passada a surpresa da alteração legislativa, e iniciado o processo de aquisição de créditos, o certo seria que todos os contratos passassem para a não-cumulatividade.
Entretanto, algumas empresas ao fazer o cálculo dos tributos devidos perceberam que teriam que pagar um valor maior no sistema da não-cumulatividade do que no da cumulatividade. 

Dessa forma, começaram a buscar meios de prorrogar indefinidamente os seus contratos para que sobre aquelas receitas incidissem alíquotas menores. Como os três primeiros requisitos legais são bastante objetivos, passaram a tecer ilações sobre o mais impreciso dos conceitos: o de preço predeterminado. 

Os contribuintes passaram a reajustar seus contratos, aplicando índices de inflação diretamente aos seus preços. Acreditavam que estava mantido o caráter de preço predeterminado e, em conseqüência, poderiam manter aquelas receitas na sistemática da cumulatividade. Dessa forma, por hipótese, um contrato com prazo de vinte anos poderia passar todo este período na cumulatividade, alterando periodicamente o seu preço com aplicação de qualquer índice de inflação.

É justamente para evitar este tipo de situação que as Instruções Normativas da Secretaria da Receita Federal buscaram esclarecer o que seria aceito como preço predeterminado para fins de contribuição para o PIS/PASEP e COFINS. Não há um conceito legal ou técnico que defina com clareza �preço predeterminado�. Existia a Instrução Normativa da Secretaria da Receita Federal nº 21, de 1979, referente ao imposto de renda e em período de inflação elevada. Com a nova legislação da contribuição para o PIS e da COFINS foi necessária a edição de novas Instruções que constituíram mais um instrumento para que aquelas situações provisórias não se eternizassem, como desejam alguns contribuintes. Como dito no §2º do art. 2º da IN nº 468, de novembro de 2003.
O eventual aumento de carga tributária causado pela mudança da cumulatividade para a não-cumulatividade irá refletir no preço cobrado pela contratada, repassando o ônus para o contratante. Deve-se atentar que um aumento geral de carga tributária reflete em aumento de preços. Consequentemente um índice que traga um incremento de inflação, também inclui a elevação de carga tributária. A conclusão para este ciclo é que as empresas pretendem repassar aos seus clientes o eventual aumento de tributos devidos, e não desejam repassar estes valores ao Fisco.

A Lei nº 11.196, de 21 de novembro de 2005, trouxe em seu art. 109 a seguinte norma interpretativa: �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.�

Assim como na lei anterior, este dispositivo não constava da Medida Provisória original, sendo incluído por emenda parlamentar. 

Para que se possa entender bem a regra, é preciso lembrar que a Lei nº 9.069, de 1995, é a que instituiu o Plano Real. A referência presente no artigo acima citado é justamente para excepcionar �os 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� da regra de aplicação geral do IPC-r (caput do art. 27).

Relendo o art. 109 da Lei nº 11.196, de 2005, pode-se inferir que salvo nas hipóteses expressas, os reajustes de preços ocasionarão a descaracterização como preço predeterminado. Essas duas únicas possibilidades são: 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. Isto quer dizer que para reajustar seus preços e permanecer atendendo ao disposto na regra de exceção da não-cumulatividade, a contratada deve demonstrar que não está aplicando um índice aos seus próprios preços, mas sim, que os preços das etapas econômicas anteriores foi modificado. Somente nestes casos, o incremento do valor do contrato não estaria refletindo o aumento da carga tributária da contratada. O que é óbvio porque no caso de revisão de valor do preço da própria contratada, obrigatoriamente levar-se-ia em conta a modificação legislativa da Lei nº 10.833, de 2003, dando ensejo à entrada no campo da não-cumulatividade.
Com efeito, o reajuste estipulado no contrato não descaracteriza o preço predeterminado apenas se for equivalente ao custo da produção ou se utilizar 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. Por outro lado, se o reajuste não refletir a variação dos custos e insumos, a conseqüência será a tributação pela regra geral, ou seja, sistemática não-cumulativa do PIS e da COFINS, pois não estará mais caracterizado o preço predeterminado.
Nada obstante, o limite autorizado de reajuste dos contratos, para não perder a natureza de preço predeterminado, foi fixado em lei, mais precisamente no art. 109 da Lei nº 11.196/2005, sendo que sua inobservância impõe a tributação das receitas pelo regime não-cumulativo.
Compulsando aos autos, verifico que os contratos tinham cláusula estipulando o reajuste conforme o IGP-M, pela própria definição e composição do (IGP-M), fica evidente que não se trata de �índice que reflita a variação dos custos de produção� e nem de �índice que reflita a variação ponderada dos custos dos insumos utilizados�.
Neste contexto, os indicadores que compõem o IGP-M medem itens como bens de consumo (um exemplo é alimentação) e bens de produção (matérias-primas, materiais de construção, entre outros). Entram, além de outros componentes, os preços de legumes e frutas, bebidas e fumo, remédios, embalagens, aluguel, condomínio, empregada doméstica, transportes, educação, leitura e recreação, vestuário e despesas diversas (cartório, loteria, correio, mensalidade de Internet e cigarro, entre outros), como visto, tais componentes não têm o condão de refletir os custos do setor elétrico.
Em homenagem ao princípio da Colegiabilidade, essa matéria foi enfrentada por esta E. Câmara Superior, Acórdão nº 9303003.373, de 11 de dezembro de 2015, de Relatoria do Ilustre ex. Conselheiro Henrique Pinheiro Torres, cujo voto acompanhei, de forma que peço vênia para transcrevê-lo, o qual utilizo como fundamento para minhas razões de decidir por se tratar de matéria idêntica, que passa a fazer parte integrante do presente voto:
"A controvérsia, pois, reside na questão de se decidir qual o regime de tributação de incidência do PIS e da Cofins aplica-se às receitas decorrentes dos contratos de prestação de serviço de transmissão de energia elétrica, firmados pela ora recorrida. Se permanece no cumulativo, com amparo nas disposições da alínea �b�, inciso XI, do artigo 10, e artigo 15 da Lei nº 10.833/2003, ou no não cumulativo, enquadrando-se na regra do novo regime de tributação dessas contribuições.
O âmago dessa controvérsia restringe-se à definição do que se deve entender por contrato com preço predeterminado, a que se refere a alínea b do inciso XI do art. 10 da Lei 10.833/2003.
O Fisco, com arrimo na Nota Técnica Cosit nº 1, de 16 de fevereiro de 2007, e no Parecer PGFN/CAT nº 1.610/2007, entendeu que o tipo de contratado de prestação de serviço de transmissão de energia elétrica, celebrado pela ora recorrida, não se enquadraria como contrato de preço predeterminado, pois as cláusulas de reajuste de preços, com base no IGPM, não refletiriam apenas a variação de custo de produção ou de insumos, condição necessária para a manutenção da incidência cumulativa do PIS e da Cofins sobre as receitas relativas a esse contrato. Inicialmente, afasto os argumentos da autuada sobre a competência da ANEEL para regulamentar a incidência de tributos, ainda que relativo a atividades do Setor Elétrico. As Notas Técnicas e as Resoluções dessa agência reguladora aplicase às questões inerentes à geração e à distribuição de energia elétrica e às atividades correlatas. A competência dessa agencia reguladora, abrange a seara dos contratos, dos preços da energia e da remuneração das concessionárias e permissionárias desses serviços públicos, mas não é tão ampla a ponto de alcançar as relações de natureza tributária.
Assim, eventuais pronunciamentos da ANEEL sobre regime de tributação aplicáveis a quem quer que seja, é meramente opinativa, despida de qualquer força normativa ou vinculante. Tampouco pode ser incluída no rol da legislação tributária a que alude o art. 96 do CTN.
Desta feita, aqui não será debatido eventual opinião da ANEEL sobre o regime de tributação do PIS e da Cofins, a que está sujeita a recorrida.
Com esses esclarecimentos, passa-se à análise da questão trazida debate.
O PIS e a Cofins foram instituídas na sistemática de incidência cumulativa, posteriormente, com a edição da Medida Provisória nº 66, de 29 de agosto de 2002, convertida na Lei nº 10.637, de 30 de dezembro de 2002, institui-se o regime não cumulativo para o PIS/Pasep, com efeitos a partir de 1º de dezembro de 2002. A seu turno, a Medida Provisória nº 135, de 30 de outubro de 2003, convertida na Lei nº 10.833, de 29 de dezembro de 2003, com efeitos a partir de 1º de fevereiro de 2004, trouxe para a Cofins o regime não cumulativo. Todavia, algumas pessoas jurídicas permaneceram obrigadas a recolher essas contribuições na sistemática cumulativa. Também permaneceram sujeitas à incidência cumulativa algumas receitas percebidas pela sociedade empresária, independentemente, do regime a que ela estava sujeita. Essas exceções foram explicitadas nos arts. 10 e 15 da Lei nº 10.833/2003, nos termos seguintes:
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
I Omissis
........................................................................................................
XI as receitas relativas a contratos firmados anteriormente a 31 de outubro de 2003: 
a) Omissis
b) com prazo superior a 1 (um) ano, de construção por empreitada ou de fornecimento, a preço predeterminado, de bens ou serviços;
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)
I Omissis
.........................................................................................................
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)
Os dispositivos acima não deixam margem à dúvida de que, para permanecerem na sistemática cumulativa, as receitas objeto deste debate precisariam referir-se a contratos que atendessem a quatro requisitos, a saber:
a) houvessem sido firmados anteriormente a 31 de outubro de 2003;
 b) tivessem prazo de duração superior a um ano;
 c) tivessem por objeto construção por empreitada ou fornecimento de bens ou serviços; e
d) o preço pactuado fosse predeterminado.
Quanto aos três primeiros requisitos dos contratos, não há controvérsia, apenas o último � o do preço predeterminado � é que se converteu no pomo da discórdia.
A definição de preço predeterminado gerou grande celeuma, levando os interessados a reajustarem seus contratos por índices de inflação, acreditando que, com isso não se descaracterizaria os contratos como por preço predeterminado, inclusive, com a anuência da agência reguladora do setor. Assim, não interessaria quanto tempo durasse o contrato, o preço continuaria o pactuado no início, já que a correção por índice de inflação não alteraria o preço pré-acordado.
Em novembro de 2005, a Lei nº 11.196/2005, em seu art. 109, trouxe regra de reajuste dos contratos que não desnaturaria a característica de preço predeterminado. Esse reajuste teria de refletir o custo de produção ou a variação de índices que reflita a variação ponderada dos custos dos insumos utilizados. Com a palavra o legislador:
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.
A Secretaria da Receita Federal do Brasil, por sua vez, editou a Instrução Normativa SRF nº 658, de 4 de julho de 2006, para interpretar os dispositivos legais que tratam do preço predeterminado. Segundo a interpretação da Administração Tributária, cláusulas de reajuste, independentemente da periodicidade, como também as regras de reajuste para manutenção do equilíbrio econômico-financeiro do contrato, após sua implementação, afastariam o caráter predeterminado do contrato. Para não haver a descaracterização de preço predeterminado, o reajuste não poderia exceder o aumento do custo de produção ou a variação de índice que reflita a variação ponderada dos custos dos insumos utilizados.
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.
A meu sentir, a interpretação dada por essa IN é perfeitamente compatível com norma veiculada no art. 10 da Lei 10.833/2003 e no art. 109 da Lei nº 11.196, de 2005. Na verdade, é uma reprodução literal do texto legal. Ora, dada a similitude da regra trazida na IN com a veiculada na lei, não me parece coerente atacar a interpretação da Administração Tributária. Assim, para que o ajuste ou revisão de preço não descaracterizem o contrato como de preço predeterminado, o acréscimo deve refletir o aumento do custo de produção, ou a variação ponderada dos custos dos insumos utilizados.
Visitada a legislação, passa-se ao exame das cláusulas contratuais que têm relevância ao deslinde da Lide. Neste mister, socorro-me da análise feita pelo relator do acórdão de primeira instância, a quem, desde já rendo as homenagens de estilo.
36. No caso concreto, analisando as Cláusulas Sexta dos Contratos de Concessão de Transmissão nº 59/2001 (fls. 27342736) e nº 143/2001 (fls. 28112813), verifica-se que a receita decorrente do serviço de transmissão (Contrato de Prestação de Serviços de Transmissão CPST) consiste de Receita Anual Permitida (RAP), a ser reajustada anualmente conforme as fórmulas lá postas, da qual é integrante o Índice Geral de Preços Mercado � IGPM da Fundação Getúlio Vargas.
37. A Quinta Subcláusula da Cláusula Sexta do Contrato de Concessão de Transmissão nº 59/2001 prevê que: �No atendimento ao disposto no § 3º, art. 9º, da Lei nº 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, ressalvados os impostos sobre a renda, a criação, alteração ou extinção de quaisquer tributos ou encargos legais, após a assinatura deste CONTRATO, quando comprovado seu impacto, implicará revisão da RECEITA ANUAL PERMITIDA, para mais ou para menos, conforme o caso.�. Igual previsão consta da Oitava Subcláusula da Cláusula Sexta do Contrato de Concessão de Transmissão nº 143/2001.
38. Portanto, estes contratos não só são corrigidos pelo IGPM, mas como também pela variação tributária. O fato de tais reajustes estarem expressamente previstos em cláusula contratual de reajuste, periódico ou não, em princípio, já afastaria o caráter predeterminado das tarifas acordadas, a partir da implementação da primeira alteração de preços, após 31 de outubro de 2003.
39. Resta então verificar se tais cláusulas de reajustes (com base no IGPM e em razão da alteração, extinção ou criação de tributos ou encargos setoriais com o objetivo de atender à �manutenção do equilíbrio econômicofinanceiro do contrato de concessão�) enquadra-se no conceito de �reajuste de preços em função do custo de produção ou da variação de índice que reflita a variação ponderada dos custos dos insumos utilizados�, para fins de aplicação do art. 109, da Lei nº 11.196, de 2005. 
40. O IGPM, segundo informações constantes do site da Fundação Getúlio Vargas � FGV (www.fgv.br), tem as seguintes características:
O IGPM tem como base metodológica a estrutura do Índice Geral de Preços Disponibilidade Interna (IGPDI),resultando da média ponderada de três índices de preços: o Índice de Preços ao Produtor Amplo (IPAM), o Índice de Preços ao Consumidor (IPCM) e o Índice Nacional de Custo da Construção (INCCM).
À semelhança do IGPDI, a escolha desses três componentes do IGPM tem origem no fato de refletirem adequadamente a evolução de preços de atividades produtivas passíveis de serem sistematicamente pesquisadas (operações de comercialização em nível de produtor, no varejo e na construção civil). Quanto à adoção dos pesos convencionados, cujos valores representam a importância relativa de cada um desses índices no cômputo da despesa interna bruta, justifica-se do seguinte modo:
a) os 60% representados pelo IPAM equivalem ao valor adicionado pela produção, transportes e comercialização de bens de consumo e de produção nas transações comerciais a grosso;
b) os 30% de participação do IPCM equivalem ao valor adicionado pelo setor varejista e pelos serviços de consumo;
c) quanto aos 10% complementares, representados pelo INCCM, equivalem ao valor adicionado pela indústria da construção civil.
41. Está claro então que não se trata de índice que reflita especificamente os custos da autuada. Não há como entender que um índice de reajustes com base em preços médios de mercado, como o IGPM, seja um índice que reflita o custo dos insumos de transmissão de energia elétrica.
42. Assim, tal tipo de índice de variação não reflete de forma específica a variação ponderada dos custos dos insumos utilizados pelo contribuinte, tampouco expressa a variação específica dos custos de sua produção.
Para que não paire qualquer dúvida de que o IGPM não reflete a variação ponderada dos custos dos insumos utilizados pelas distribuidoras de energia, basta analisar o grupo de produtos que compõem cada um dos índices integrantes do IGPM.
Nesse índice, entram, além de outros componentes, os preços de legumes e frutas, bebidas e fumo, remédios, embalagens, aluguel, condomínio, empregada doméstica, transportes, educação, leitura e recreação, vestuário e despesas diversas (cartório, loteria, correio, mensalidade de Internet e cigarro, entre outros). Como dito anteriormente, o IGPM é composto de 3 índices, o IPAM, O IPCM e o INCCM.
O Índice de Preços ao Produtor Amplo (IPAM), que responde por 60% do IGPM, é sistematizado segundo a origem dos produtos agropecuários e industriais e segundo o estágio de processamento bens finais, bens intermediários e matériasprimas brutas. No total, são pesquisados 340 produtos, distribuídos em grupos.
Veja, a seguir, a estrutura desse índice.
Estrutura hierárquica do IPAM
Segundo Origem (OG)
IPAM
PRODUTOS AGROPECUÁRIOS
LAVOURAS TEMPORÁRIAS
LAVOURAS PERMANENTES
PECUÁRIA
PRODUTOS INDUSTRIAIS
INDÚSTRIA EXTRATIVA
CARVÃO MINERAL
MINERAIS METÁLICOS
MINERAIS NÃO METÁLICOS
INDÚSTRIA DE TRANSFORMAÇÃO
PRODUTOS ALIMENTÍCIOS E BEBIDAS
PRODUTOS DO FUMO
PRODUTOS TÊXTEIS
ARTIGOS DO VESTUÁRIO
COUROS E CALÇADOS
PRODUTOS DE MADEIRA
CELULOSE, PAPEL E PRODUTOS DE PAPEL
PRODUTOS DERIVADOS DO PETRÓLEO E ÁLCOOL
PRODUTOS QUÍMICOS
ARTIGOS DE BORRACHA E DE MATERIAL PLÁSTICO
PRODUTOS DE MINERAIS NÃO METÁLICOS
METALURGIA BÁSICA
PRODUTOS DE META
MÁQUINAS E EQUIPAMENTOS
EQUIPAMENTOS DE INFORMÁTICA
MÁQUINAS, APARELHOS E MATERIAIS ELÉTRICOS
MATERIAL ELETRÔNICO, APARELHOS E EQUIPAMENTOS
DE COMUNICAÇÃO
VEÍCULOS AUTOMOTORES, REBOQUES, CARROCERIAS E
AUTOPEÇAS
OUTROS EQUIPAMENTOS DE TRANSPORTE
MÓVEIS E ARTIGOS DO MOBILIÁRIO
Segundo Estágios de Processamento (EP)
IPAM
BENS FINAIS
BENS DE CONSUMO
ALIMENTAÇÃO
ALIMENTAÇÃO IN NATURA
ALIMENTOS PROCESSADOS
COMBUSTÍVEIS
NÃO DURÁVEIS EXCETO ALIMENTAÇÃO E COMBUSTÍVEIS
BEBIDAS E FUMO
VESTUÁRIO, CALÇADOS E ACESSÓRIOS
MEDICAMENTOS E ARTIGOS PARA RESIDÊNCIA, HIGIENE
E LIMPEZA
BENS DE CONSUMO DURÁVEIS
UTILIDADES DOMÉSTICAS
AUTOMÓVEIS E ACESSÓRIOS
BENS DE INVESTIMENTO
VEÍCULOS PESADOS
MÁQUINAS E EQUIPAMENTOS
BENS INTERMEDIÁRIOS
MATERIAIS E COMPONENTES PARA MANUFATURA
MATERIAIS E COMPONENTES PARA CONSTRUÇÃO
COMBUSTÍVEIS E LUBRIFICANTES PARA PRODUÇÃO
EMBALAGENS SUPRIMENTOS
MATÉRIASPRIMAS
BRUTAS
AGROPECUÁRIAS
COMERCIALIZÁVEIS
PROCESSAMENTO INDUSTRIAL PARA FINS ALIMENTARES
PROCESSAMENTO INDUSTRIAL PARA FINS NÃO
ALIMENTARES
MINERAIS
2.1. ESTRUTURA DA AMOSTRA DE PRODUTOS
A seleção dos produtos integrantes do IPA se faz em duas etapas.
Primeiramente, são escolhidas as classes de produtos a serem
representadas e, em seguida, os produtos considerados em cada uma destas classes.
Índice Geral de Preços � Mercado
De acordo com a metodologia de cálculo da FGV para esse índice, os produtos de origem agropecuários representam 28,9738% do IPAM e o de origem industrial os outros 71,0262%, sendo que os subitens relativos às máquinas, aparelhos e materiais elétricos correspondem a minguados 1,7674% do IPAM.
Partindo-se da premissa que outros subitens da indústria possam ser utilizados como insumos do setor elétrico eliminando os do setor alimentício, fumo, bebidas, agropecuário, eletrodoméstico, celulose, etc., que não são aplicáveis ao setor de distribuição de energia elétrica vê-se que a participação dos insumos do setor elétrico no IPAM é insignificante, muito insignificante.
Já em relação ao IPCM, nenhum item está diretamente relacionado a insumos utilizados pelo setor de distribuição de energia elétrica, haja vista que os produtos que compões esse índice, é específico para o consumo das famílias.
A seu turno, o INCC, por óbvio, não reflete os custos do insumo do setor elétrico, haja vista que é especifico para medir a variação do setor da construção civil.
Ora, mergulhando-se na metodologia de cálculo do IGPM e analisando os produtos que o integra, conclui-se, sem a menor dúvida, que esse índice nem de longe reflete de forma específica a variação ponderada dos custos dos insumos utilizados pela contribuinte, tampouco expressa a variação específica dos custos de sua produção.
Não fossem as razões expendidas acima suficientes para refutar a tese de defesa da autuada, o inciso II do § 1º do art. 27 da Lei nº 9.069/1995, ao qual remete o art. 109 da Lei nº 11.196/2005, deixa claro que a correção de preços por variação do Índice de Preços ao Consumidor, ou de índices gerais de preços que o tenham sucedido, é, absolutamente, distinta da fórmula de reajuste em função do custo de produção ou da variação de índice que reflita a variação ponderada dos custos dos insumos utilizados. veja-se o dispositivo acima aludido
Art. 27. A correção, em virtude de disposição legal ou estipulação de negócio jurídico, da expressão monetária de obrigação pecuniária contraída a partir de 1º de julho de 1994, inclusive, somente poderá darse pela variação acumulada do Índice de Preços ao Consumidor, Série r IPCr.
§ 1º O disposto neste artigo não se aplica:
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;...�
Como se pode observar da leitura do dispositivo acima, o legislador diferenciou, nitidamente, os índices de preços gerais daqueles que refletem os custos de produção ou os custos dos insumos. Como bem observou o relator da Primeira instância, enquanto os primeiros refletem a variação de preços ao consumidor, a lei, quando se refere aos custos de insumos, remete a índices que traduzam os preços dos bens, materiais, equipamentos e pessoal utilizado pelas empresas para a consecução de suas finalidades econômicas.
45. Portanto, emerge dos próprios dispositivos legais que tratam da matéria em tela que variações de preço com base em índices gerais de preços descaracterizam os preços contratados pela impugnante como predeterminados.
De tudo o que foi dito acima, não há como deixar de reconhecer que os contratos da recorrida, objeto da controvérsia ora em debate, não se caracterizavam como de preço predeterminado, e, por conseguinte, o regime de tributação do PIS e da COFINS, incidentes nas receitas referentes a esses contratos deve ser o não cumulativo, como, acertadamente, decidiu o órgão julgador de primeira instância. Aliás, aqui peço licença para, mais uma vez, transcrever excerto do acórdão primeiro como arrimo desta decisão.
46. Além disso, ressalte-se que a exceção contida no §3º do art. 3º da IN SRF nº 658/2006 diz respeito apenas ao reajuste de preços efetuado em percentual não superior àquele correspondente ao acréscimo dos custos de produção ou à variação do índice. Desta forma, ainda que considerássemos admissível a utilização do IGPM para fins do disposto naquele dispositivo, caberia à impugnante demonstrar que o reajuste efetuado não ultrapassa o limite nele fixado, o que também não foi feito.
47. Do exposto, conclui-se que os contratos em questão não se caracterizam como a preço predeterminado, para fins de enquadramento nas hipóteses prevista na alínea �b� do inciso XI do art. 10 da Lei nº 10.833/2003, razão pela qual as receitas da impugnante deles decorrentes submetem-se a tributação pelo regime não cumulativo das contribuições.
48. Quanto ao reajuste decorrente de criação, alteração ou extinção de quaisquer tributos ou encargos legais, note-se que está disposto em cláusula contratual que quando comprovado seu impacto, implicará revisão da Receita Anual Permitida RAP.
49. Cabe agora, então, destacar a aplicação da lei para os contratos e licitações efetuados pela União, ante a menção da IN SRF nº 658/2006, art. 3º, inciso II, de que o caráter predeterminado do preço subsiste somente até a implementação da primeira alteração de preços decorrente da aplicação 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. Vejamos o que diz o § 5º do art. 65 citado pela lei:
 § 5º Quaisquer tributos ou encargos legais criados, alterados ou extintos, bem como a superveniência de disposições legais, quando ocorridas após a data da apresentação da proposta, de comprovada repercussão nos preços contratados, implicarão a revisão destes para mais ou para menos, conforme o caso.
51. Ademais, relendo o art. 109 da Lei n° 11.196/2005, salvo nas
hipóteses lá expressas, quaisquer reajustes de preços ocasionarão a descaracterização como preço predeterminado. E as duas únicas possibilidades, como já exaustivamente colocado, são: 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. Isto quer dizer que para reajustar seus preços e permanecer atendendo ao disposto na regra de exceção da não cumulatividade (ou seja, manter-se na cumulatividade), a contratada deve demonstrar que não está aplicando um índice aos seus próprios preços, mas sim, que os preços das etapas econômicas anteriores é que foram modificados: somente neste caso, o incremento do valor do contrato não estaria refletindo o aumento da carga tributária da própria contratada, mas de um aumento de custo de sua produção.
52. O objetivo da exceção posta na lei era evitar o desequilíbrio contratual imprevisto. Entretanto, nos contratos em que há a previsão de que eventuais alterações na carga tributária influenciam diretamente nos preços acordados não há razão para manter a empresa signatária na regra temporária (cumulatividade). O que é óbvio porque a revisão de valor do preço da própria contratada, obrigatoriamente leva à modificação legislativa introduzida pela Lei n° 10.833/2003, dando ensejo à sua entrada no campo da nãocumulatividade.
53. Ressalte-se que no caso dos contratos em questão, entretanto, essa circunstância é irrelevante, pois neles, como já visto, o reajuste anual é efetuado, essencialmente, com base na variação do IGPM e esse índice, de caráter genérico, não pode ser aceito como reflexo da variação do custo de produção da energia elétrica ou do custo dos insumos empregados nessa produção, nos termos do art. 109 da Lei n° 11.196/2005.
Com essas considerações, voto no sentido de dar provimento ao recurso para restabelecer o decidido na decisão de primeira instância".
Dispositivo
Ex positis, dou provimento ao Recurso da Fazenda Nacional.
É como voto. 
(assinado digitalmente)
Demes Brito 


 



REGIME DE INCIDENCIA NAO CUMULATIVA. REQUISITOS.

O reajuste pelo IGPM nao reflete o custo de produgdo nem a variagdo
ponderada dos custos dos insumos utilizados e, por conseguinte,
descaracteriza o contrato reajustado por esse indice como sendo de prego
predeterminado, condicdo sine qua non para manter as receitas decorrentes
desse tipo de contrato no regime de incidéncia cumulativa do PIS e da
Cofins.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por maioria de votos, em conhecer

parcialmente do Recurso Especial, vencidos os conselheiros Andrada Marcio Canuto Natal,
Jorge Olmiro Lock Freire e Rodrigo da Costa Possas, que conheceram integralmente do
recurso. No mérito, na parte conhecida, por maioria de votos, acordam em dar-lhe
provimento, vencidas as conselheiras Tatiana Midori Migiyama (relatora), Erika Costa
Camargos Autran e Vanessa Marini Cecconello, que lhe negaram provimento. Votou pelas
conclusdes o conselheiro Rodrigo da Costa Possas. Designado para redigir o voto
vencedor, quanto ao mérito, o conselheiro Demes Brito.

Originalmente, nos termos do Art. 60, anexo II do RICARF, as

conselheiras Tatiana Midori Migiyama (relatora), Erika Costa Camargos Autran ¢ Vanessa

Marini Cecconello votaram por nao conhecer do recurso. Os demais conselheiros

mantiveram seus votos.

(Assinado digitalmente)

Rodrigo da Costa Possas - Presidente em Exercicio
(Assinado digitalmente)

Tatiana Midori Migiyama — Relatora

(Assinado digitalmente)

Demes Brito — Redator designado

Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: Andrada Marcio

Canuto Natal, Tatiana Midori Migiyama, Luiz Eduardo de Oliveira Santos, Demes Brito,
Jorge Olmiro Lock Freire, Erika Costa Camargos Autran, Vanessa Marini Cecconello,
Rodrigo da Costa Possas (Presidente em Exercicio).
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Relatorio

Trata-se de Recurso Especial apresentado pela Fazenda Nacional contra o
Acordao n° 3402-003.302, da 2* Turma Ordindria da 4* Camara da 3* Secao de Julgamento
do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, que, por maioria de votos, deu provimento

ao recurso voluntario interposto pelo sujeito passivo, consignando a seguinte ementa:

“ASSUNTO: CONTRIBUICAO PARA O FINANCIAMENTO DA
SEGURIDADE SOCIAL COFINS

Periodo de apuragdo: 01/01/2008 a 31/12/2010

PRECO PREDETERMINADO. ILEGALIDADE DA IN N° 468/2004 e
658/2006.

O preco predeterminado ndo se descaracteriza pela aplica¢do de
indexador, trata-se de mera atualizacdo monetaria dos valores dos
contratos, e, ndo torna o pregco pactuado (predeterminado) para
fornecimento de bens e servigos em prego indeterminado. A ilegalidade da
exclusdao promovida pela IN 468/04 dos contratos de fornecimento de bens
e servigos, com prazo superior a l(um) ano, celebrados antes de 31 de
outubro de 2003, a preco determinado, prevista no art. 10, inc. XI alinea
“b” da Lei 10.833/03.

IGPM. CORRECAO MONETARIA. CONTRATO PREDETERMINADO.
POSSIBILIDADE DE APLICACAO.

O reajuste de precos efetuado nas condigoes descritas no artigo 27 da Lei
n® 9.069/95 independentemente do indice utilizado ndo descaracteriza a
condigdo de prego predeterminado do contrato e, consequentemente, a sua
manuteng¢do no regime cumulativo, previsto na Lei n° 9.718/98. Nao
consta na legisla¢dao impedimento a utilizag¢do do IGPM.

ASSUNTO: CONTRIBUICAO PARA O PIS/PASEP

Periodo de apuracao: 01/01/2008 a 31/12/2010

PRECO PREDETERMINADO. ILEGALIDADE DA IN N° 468/2004 e
658/2006.



O preco predeterminado ndo se descaracteriza pela aplica¢do de
indexador, trata-se de mera atualizacdo monetaria dos valores dos
contratos, e, ndo torna o pregco pactuado (predeterminado) para
fornecimento de bens e servigos em prego indeterminado. A ilegalidade da
exclusdao promovida pela IN 468/04 dos contratos de fornecimento de bens
e servigos, com prazo superior a l(um) ano, celebrados antes de 31 de
outubro de 2003, a preco determinado, prevista no art. 10, inc. XI alinea
“b” da Lei 10.833/03.

IGPM. CORRECAO MONETARIA. CONTRATO PREDETERMINADO.
POSSIBILIDADE DE APLICACAO.

O reajuste de precos efetuado nas condi¢oes descritas no artigo 27 da Lei
n° 9.069/95 independentemente do indice utilizado ndo descaracteriza a
condigdo de prego predeterminado do contrato e, consequentemente, a sua
manuteng¢do no regime cumulativo, previsto na Lei n° 9.718/98. Nao

consta na legislagdo impedimento a utilizag¢do do IGPM.”

Insatisfeita, a Fazenda Nacional interpés Recurso Especial contra o r.
acérdao que reconheceu que os reajustes de precos do fornecimento de bens e servigos pelo
IGPM de contratos firmados antes de 31 de outubro de 2003 com prazo superior a 1 ano nao

perdem o seu carater de prego predeterminado.

Traz que:
e A IN 568/06 ¢ a IN 468/04 trouxeram com maior precisao o
conceito de preco predeterminado;
e Pela propria defini¢ao e composicao do IGP-M, fica evidente que
ndo se trata de “indice que reflita a variacdo dos custos de
producdo” e nem de “indice que reflita a variagdo ponderada dos

custos dos insumos utilizados”.

Em Despacho as fls. 1928 a 1932, foi dado seguimento ao recurso especial

interposto pela Fazenda Nacional.

Embargos de Declaracao foram opostos pelo sujeito passivo, que alegou

omissao existente no acordao 3402-003.302.
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F1. 2.060

Contrarrazdes foram apresentadas pelo sujeito passivo, trazendo, entre

outros, que:

O recurso da Fazenda Nacional ndo deve ser conhecido, eis que nao
contestou todos os fundamentos trazido pelo acorddo recorrido;
somente contestou o segundo fundamento do acordio recorrido,
que ¢ justamente a controvérsia relativa a descaracterizacdo da
condicdo de preco predeterminado em razdo da existéncia de
clausula de reajuste de prego a partir do IGP-M;

No contrato firmado com a ELETROACRE, a previsdo de reajuste
de preco mediante aplicagio do IGPM surgiu quando da
celebracdo, em 16.11.06, do 4° Termo Aditivo;

O preco para fornecimento e transmissdo de energia elétrica
permaneceu o mesmo, qual seja, R$ 72,5/MWh desde a celebragio
do contrato até o 6° Termo Aditivo, firmado em 17.2.2011, quando
restou estabelecido, na cldusula 02, que a partir de 18.2.2011 o
preco a ser praticado seria de R$ 192/MWh, o que se deu
justamente em decorréncia da aplicacdo do IGPM;

O reajuste somente ocorreu a partir de 18.2.2011, momento
posterior ao periodo debatido na presente autuacdo fiscal, a qual
abrange as contribuicdes sociais devidas entre janeiro de 2008 a
margo de 2010;

Se alguma indeterminacdo no preco houve, somente ocorreu
posteriormente aos fatos analisados e debatidos nestes autos, de
modo que a acusacdo fiscal ndo se sustenta em relagdo as receitas
oriundas do contrato firmado com a ELETROACRE;

O mesmo ocorreu na contratacdo com a CELPA;

Enquanto ndo houver qualquer reajuste de preco ndo se ha de
afastar a aplica¢do das normas que regem a tributacdo dos contratos
a prego predeterminado;

O sujeito passivo solicitou a PriceWaterhouseCoopers a elaboragao
de um estudo comparativo entre a variacdo do IGP-M e a variagao

ponderada dos custos dos insumos no periodo analisado;



e Esse estudo demonstra que a variacdo ponderada dos custos de
producdo apresentou variagdo superior ao IGP-M, o que significa
que a utilizacdo desse indice ndo descaracteriza a condi¢do de

contrato a preco predeterminados dos contratos.

Em Despacho as fls. 2037 a 2038, os embargos foram direcionados para
apreciacdo do Colegiado, conforme segue:

“[.]

Também junta em seus Embargos de Declarag¢do Parecer elaborado pela
PriceWaterhouseCoopers que compara os indice que reflete a variagdo
dos custos de produgdo e a varia¢do ponderada dos custos dos insumos
utilizados, em relagdo ao IGP-M vigente no periodo autuado, para
apontar que este possuia indice menor que aquele.

Por se tratarem tais indices de dados publicos e notorios, ndo vislumbro
na apresenta¢do deste "Parecer" (que em rigor figura como mera
informagdo técnica acerca de tais indices) qualquer obice a regra
preclusiva acerca da juntada de provas, visto que, nos termos do art. 374,
I do Codigo de Processo Civil, ndo dependem de prova fatos notorios,
vindo tal documento apenas poupar trabalho de pesquisa ao relator dos
presentes Embargos.

Por se tratarem ambos os pontos colocados pela Embargante como
argumentos autonomos aptos a dar provimento ao Recurso Voluntario, os
mesmos merecem um pronunciamento do Colegiado.

Contudo, ndo se vislumbra potencial efeito modificativo ou infringente, eis
que tais pontos, se confirmados, ndo alterariam diretamente a conclusdo
alcangada por este E. Conselho no julgado embargado quanto ao Recurso
Voluntario interposto, de modo que ndo ha necessidade de abertura de
prazo a manifestagdo da parte contraria.

Tendo em vista o disposto art. 65, § 7°, do RICARF, restituo o processo ao
Presidente do colegiado, solicitando sua inclusdo em pauta para

saneamento do vicios apontados. [...] "

Em acordao 3402-004.324, os embargos foram conhecidos para sanar a
omissao apontada, sendo consignada a seguinte ementa (Grifos meus):

ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
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Periodo de apuragao: 01/01/2008 a 31/12/2010

EMBARGOS DE  DECLARACAO. OMISSAO. ARGUMENTOS
AUTONOMOS.

Ocorre omissdo na decisdo quando o Colegiado deixa de se manifestar
sobre argumentos autonomamente suficientes a infirmar ou confirmar a
conclusdo do acorddo, nos termos do art. 489, §1°, IV do CPC/2015.
VARIACAO DOS CUSTOS DOS INSUMOS INFERIOR AO IGPM.
PARECER TECNICO.

O reajuste de pregos, efetivado apos 31 de outubro de 2003, em percentual
ndo superior aquele correspondente ao acréscimo dos custos de produgdo
ou a varia¢do de indice que reflita a variagdo 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.

O parecer técnico juntado aos autos deixa claro que a variacdo do IGPM

foi inferior ao indice que reflete a variacdo ponderada dos custos dos

insumos utilizados.

REAJUSTE. IMPLEMENTACAO.

O carater predeterminado do preco subsiste somente até a efetiva

implementacdo, ndo bastando mera previsdo para que haja sua

descaracterizacdo.”

E o Relatorio.

Voto Vencido

Conselheira Tatiana Midori Migiyama - Relatora

Quanto ao conhecimento do Recurso Especial interposto pela
Fazenda Nacional, em respeito ao ocorrido em sessao de julgamento e ao art. 60,
anexo II, do RICARF/2015 — Portaria MF 343/2015 com alteragcdes posteriores,
entendi, originalmente, que o recurso, ainda que tempestivo, ndo devesse ser

conhecido, em respeito ao art. 67 do RICARF/2015 — Portaria MF 343/2015.



Eis que o acorddo recorrido trouxe os seguintes fundamentos para

dar provimento ao recurso voluntario:

Em relacdo aos contratos firmados com a ELETROACRE E
CELPA, reconheceu que nao houve implementagdo da
referida clausula de reajuste;

Ainda que houvesse aplicacao do IGP-M, nao haveria que
se falar em descaracterizagdo da condicdo de prego
predeterminado do contrato;

Em relagao ao CERON, considerou, entre outros, a variagao
setorial de pregos divulgada pela ANEEL, ilegalidade das
IN’s.

Ora, o Colegiado a quo analisou que ndo houve a implementacgdo

do reajuste no periodo questionado para alguns contratos. Tanto ¢ assim que cabe

recordar que se alguma indeterminacdo no preco houve, somente ocorreu

posteriormente aos fatos analisados e debatidos nestes autos, de modo que a acusagao

fiscal nao se sustenta em relacdo as receitas oriundas do contrato firmado com a

ELETROACRE e CELPA.

E, se ndo houve qualquer reajuste de preco nao ha de se afastar a

aplicacdo das normas que regem a tributacdo dos contratos a preco predeterminado.

Enquanto os acérdaos indicados como paradigmas, além de nao

trazer os mesmos fundamentos, tratou de situacoes faticas diferentes.

Veja que:

O acérdao 2102-00.001, pelo voto de qualidade, negou
provimento ao recurso voluntario, trazendo no voto:

“[]

A recorrente alega que a utilizagio do IGP-M ndo
desfigura o preco originalmente contratado e serve apenas
corno reposicdo do valor origindrio da moeda, corroida por

diversos fatores'. Nestas condicées, também ndo se coaduna
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com os dispositivos das Leis da 9.069/95 e 11.196/2005,
acima transcritos.

Com relagdo a sentenc¢a proferida na agdo ordinaria
impetrada pela recorrente, seu teor ndo conflita com o
presente langamento, na medida em que a mesma afirma
que a indexagdo decorre de lei e o langcamento foi feito com
fulcro na Lei dall.196/2005, que estabeleceu a regra de
reajuste do preco predeterminado que pode ser feito sem
que implique a mudanga de regime de tributa¢do do PIS e
da Cofins de cumulativo para ndo-cumulativo.

Os reajustes realizados nos contratos que a recorrente
mantinha com a CBEE ndo atenderam aos requisitos legais,
como ficou fartamente provado.

Também ndo merece acolhida a alegagdo da recorrente de
que viola frontalmente preceitos legais e constitucionais o
entendimento da DRJ recorrida de que as disposi¢oes da
Lei d 11.196/2006 e da IN SRF n° 658/2006 ndo estariam
contempladas no pedido inicial da a¢do ordinaria e, por
esta razdo, ndo poderiam ser apreciados. Nos fundamentos
legais do auto de infra¢do ndo consta a IN 468/2004 e, mais
ainda, o langamento foi efetuado sob a égide de lei
interpretativa da matéria objeto da agdo judicial, editada
com efeitos retroativos, ndo tendo a IN 468/2004, na parte
contestada, produzido efeito algum.

Por fim, indefere-se o requerimento da recorrente para que
seja previamente intimada na pessoa dos signatarios do
recurso voluntario porque inexiste tal previsdo no
Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos
Fiscais. A sustentacdo oral deve ser solicitada verbalmente
e sem nenhuma formalidade, no dia do julgamento do
presente recurso voluntario.

No mais, com fulcro no art. 50, § 1° da Lei 9.784/19994,

adoto os fundamentos do Acorddo de primeira instancia.

CSRF-T3
Fl. 2.062



Vé-se

Por tais razoes, que reputo suficientes ao deslinde, ainda
que outras tenham sido alinhadas, voto no sentido de negar
provimento ao recurso voluntario. [...]”

claro que o caso apreciado no acorddo indicado como
paradigma diverge do caso vertentes, vez que somente
descaracterizou o contrato como sendo predeterminado, pela
simples aplicacdo do IGPM. Enquanto, o acérdao recorrido
tratou de contratos ndo reajustados (sem implementagao) no
periodo autuado e ainda desconsiderou o IGPM para a
descaracterizagdo de contrato predeterminado.

O acoérdao 9303-003.373, por maioria de votos, deu
provimento ao recurso especial, considerando o indice IGP-
M nao reflete a variagdo ponderada dos custos dos insumos
utilizados pelas distribuidoras de energia, conforme voto:
“[...] Para que ndo paire qualquer duvida de que o IGPM
ndo reflete a varia¢do ponderada dos custos dos insumos
utilizados pelas distribuidoras de energia, basta analisar o
grupo de produtos que compoem cada um dos indices
integrantes do IGPM.

Nesse indice, entram, além de outros componentes, os
precos de legumes e frutas, bebidas e fumo, remédios,
embalagens, aluguel, condominio, empregada domeéstica,
transportes, educacgdo, leitura e recreagdo, vestudario e
despesas diversas (cartorio, loteria, correio, mensalidade
de Internet e cigarro, entre outros).

Constata-se mais uma vez que a situacdo fatica e os
fundamentos sdo divergentes dos tratados no acoérdao

recorrido.

Ademais, cabe trazer que em acordao de embargos ainda traz que:

O reajuste de pregos, efetivado apds 31 de outubro de 2003,
em percentual ndao superior aquele correspondente ao
acréscimo dos custos de produgdo ou a variagdo de indice
que reflita a variacdo ponderada dos custos dos insumos

utilizados, nos termos do inciso II do § 1° do art. 27 da Lei
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9.069, de 29 de junho de 1995, ndo descaracteriza o prego
predeterminado.

e O parecer técnico juntado aos autos deixa claro que a
variacado do IGPM foi inferior ao indice que reflete a
variacio ponderada dos custos dos insumos utilizados;

e O carater predeterminado do preco subsiste somente até a
efetiva implementac¢do, ndo bastando mera previsdo para

que haja sua descaracterizagao.

Vé-se, entdo que ainda foi considerado no caso em questdo, entre
outros, o conteudo do parecer técnico juntado aos autos, além da falta de
implementagdo do reajuste nos periodos questionados e divulgacdo das variagdes de
precos da ANEEL. Diferentemente das situagdes faticas tratadas nos acordaos

indicados como paradigma.

Em vista de todo o exposto, entendo que, originalmente, o Recurso

Especial interposto pela Fazenda Nacional nao deva ser conhecido.

Nao obstante a esse entendimento, vé-se que, no decorrer do
julgamento, quando da apreciacdo do conhecimento do recurso especial interposto
pela Fazenda Nacional, nos deparamos com a hipdtese contemplada pelo art. 60 do

RICARF/2015, in verbis:

“Art. 60. Quando mais de 2 (duas) solugoes distintas para o litigio,
que impeg¢am a formagdo de maioria, forem propostas ao plendrio
pelos conselheiros, a decisdo serd adotada mediante votagoes
sucessivas, das quais serdo obrigados a participar todos os

conselheiros presentes.

Paragrafo unico. O presidente da Turma relacionara todas as
solugoes propostas em 1 (primeira) votagdo, e dessas identificard
2 (duas) das menos votadas para a escolha de 1 (uma) delas, e

assim, sucessivamente, até a mais votada.



Sendo assim, em respeito ao art. 60 do RICARF/2015, manifesto
que proferi meu voto por conhecer parcialmente o Recurso Especial interposto pela
Fazenda Nacional — para somente conhecer a discussdo que envolve a CERON, vez
que somente em relacdo aos contratos firmados com a ELETROACRE E CELPA
havia no periodo em questdo a auséncia de implementacdo da referida clausula de

reajuste.

Ventiladas tais consideragdes, passo a analisar o cerne da lide
trazida em recurso especial, qual seja, se o reajuste estipulado no contrato envolvendo
a concessionaria de transmissdo e distribuicdo dos Estados de Rondénia - CERON

descaracteriza o preco predeterminado.

Trago, preliminarmente, para aclarar, o art. 10, inciso XI, alinea
“b”, da Lei 10.833/03, in verbis (Destaques meus):

"Lei 10.833/03

()

Art. 10. Permanecem sujeitas as Normas da legislagdo da COFINS,

vigentes anteriormente a esta Lei, ndo se lhes aplicando as

disposicoes dos arts. 1°a 8°:

()

XI - as receitas relativas a contratos firmados anteriormente a 31

de outubro de 2003:

()

b) com prazo superior a 1 (um) ano, de construcido por

empreitada ou de fornecimento, a preco predeterminado, de bens

ou servicos;”

Pela leitura desse dispositivo, tem-se que ndao havia nenhuma
previsdo legal, at¢ o advento da Lei 11.196/05, de alteragdo do regime de

contribuicdo por aplicagdo de clausula de reajuste nos contratos firmados.

Nao obstante, ndo tenha tido a época previsao legal até o advento
da Lei 11.196/05 dispondo que o reajuste nos contratos firmados implica a alteragdo
do regime tributario, havia sido publicada a Instru¢do Normativa da Receita Federal

determinando a alteracdo do regime tributdrio com a existéncia de clausula de
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reajuste, conforme se 1€ nos arts. 1° e 2° da IN SRF 468/2004, in verbis (Grifos
meus):
“Art. 2° Para efeito desta Instru¢gdo Normativa, prego
predeterminado é aquele fixado em moeda nacional como
remuneracgdo da totalidade do objeto do contrato.
§ 1° Considera-se também preco predeterminado aquele fixado em
moeda nacional por unidade de produto ou por periodo de
execucdo.
§ 2° Se estipulada no contrato clausula de aplicacio de reajuste,
periodico ou ndo, o cardter predeterminado do preco subsiste
somente até a implementacdo da primeira alteragdo de pregos

verificada apds a data mencionada no art. 1°.

()"

Assevera a autoridade fazendaria, assim, através do art. 2°, § 2°, da
IN SRF 468/04, ao conceituar o termo "preco determinado", que a existéncia de
clausula de reajuste descaracteriza o contrato como sendo predeterminado, alterando,
consequentemente, a situacao da pessoa juridica da sistematica cumulativa para a nao

cumulativa das contribuicoes.

Logo, ¢ de se mencionar que a referida Instrucdo Normativa havia
extrapolado seu poder regulamentar, haja vista que tratou o reajuste de preco
necessario a sua equalizacao ao poder da moeda como revisdo do prego contratado,
conferindo o aumento das aliquotas do PIS - de 0,65% para 1,65% - ¢ da COFINS -
de 3% para 7,6% com a alteragdo da aplicagdo da sistematica cumulativa para a

sistematica ndo cumulativa.

No entanto, vé-se que, em respeito ao Principio da Legalidade,
somente poderia ocorrer aumento de aliquota tributaria por meio de lei, em respeito

ao art. 97 do CTN, sendo incabivel a observancia de ato infra legal para este intuito.
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A IN SRF 468/04, que limitou a acep¢do do termo "preco
predeterminado" restringiu o alcance da norma legal - o art. 10, inciso XI, alinea “b”,

da Lei 10.833/03, incorrendo em evidente ilegalidade.

Nao obstante a essa constatagdo, tem-se que, posteriormente a IN
SRF 468/04, especificamente em 22.11.05, foi publicada a Lei 11.196/05 — que
trouxe o seguinte dispositivo (Grifos meus):

“Art. 109. Para fins do disposto nas alineas b e c do inciso XI do

caput do art. 10 da Lei n° 10.833, de 29 de dezembro de 2003, o

reajuste _de precos em funcdo do custo de producdo ou da

variacdo de indice que reflita a variacdo ponderada dos custos dos

insumos utilizados, nos termos do inciso II do § 1° do art. 27 da

Lei n’ 9.069, de 29 de junho de 1995, néo serd considerado para

fins da descaracterizacdo do preco predeterminado.

Pardgrafo unico. O disposto neste artigo aplica-se desde 1° de

novembro de 2003.”

O que, em respeito a norma legal, que naquele momento dispds
sobre o reajuste de preco para o caso em questao e de forma retroativa — vez que
explicitou que o art. 109 da Lei 11.196/05 deve ser aplicado desde 1° de novembro de
2003, passo, for¢osamente, a apreciar também a IN SRF 468/04 e a IN SRF 658/06 —
ndo entrando no mérito da discussdo acerca da produgdo dos efeitos retroativos

estabelecidos no paragrafo unico do art. 109 da Lei.

Sendo assim, em melhor analise da IN SRF 468/04, ainda que tenha
sido editada a época sem previsdo legal de “reajuste de precos”, entendo que o que se
esta propondo com essa norma ¢ desbordar confusdao no ordenamento juridico — vez

que a natureza do evento de reajuste de preco ¢ diferente do evento de revisdo de

preco.

Eis que o reajuste contratual tem a finalidade de se “corrigir
monetariamente” o preco ja contratado/negociado para se manter o equilibrio
economico financeiro do contrato — equalizando o prego ja estipulado com o poder da

moeda.
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Ou seja, o reajuste ndo tem o conddo de alterar o preco ja
contratado/negociado, mas sim, de apenas, em virtude de perdas inflacionarias,

adequé-lo a realidade econdmica.

Enquanto que a revisdio do preco, com a definicio pela
continuidade de determinado servigo e em vista de circunstancias extraordinarias, p.e.
motivos concorrenciais, tem a finalidade de se estipular uma nova equacdo

econdmica para se firmar um novo prec¢o junto ao contratado.

O que, de fato, alteraria o preco do servigo. E de se trazer também
que o reajuste usualmente ocorre anualmente e no final do exercicio, pois deve
considerar os impactos inflacionérios do ano corrente, diferentemente da revisao de
preco, que podera ocorrer pelas circunstancias extraordinarias que influenciam as

partes e o mercado (p.e., oferta e demanda).

Dessa forma, o reajuste, resultante da simples aplicagdo do indice
de corre¢do monetaria ndo tem o poder de alterar o preco predeterminado. Tanto ¢
assim, que nao implica em obrigatoriedade de aditamento do contrato, bastando a
previsdo de cldusula de reajuste com a estipulacdo de um indice oficial para a
atualizacdo monetaria do preco. O que passo, a desconsiderar aquela Instrugdo
Normativa - IN SRF 468/04 - para o caso em apreco, em respeito a natureza dos
eventos juridicos — reajuste e revisdo de precos — ja que traz que o mero “reajuste”
implicaria a alteracdo do preco antes firmado, confluindo da mudancga da sistematica

das contribui¢des

Quanto a IN SRF 658/06, publicada posteriormente a Lei 11.196/05
e que revogou a IN 468/04, que trouxe os arts. 3° ¢ 4°, in verbis (Grifos meus):

“Do Prego Predeterminado

Art. 3% Para efeito desta Instru¢gdo Normativa, pre¢o

predeterminado é aquele fixado em moeda nacional como

remunerac¢do da totalidade do objeto do contrato.
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§ 12 Considera-se também preco predeterminado aquele fixado em
moeda nacional por unidade de produto ou por periodo de
execucdo.

§ 22 Ressalvado o disposto no § 3% o cardter predeterminado do
prego subsiste somente até a implementagdo, apos a data

mencionada no art. 25, da primeira alteracdo de precos decorrente

da aplicacdo:

I - de clausula contratual de reajuste, periodico ou ndo, ou

Il - de regra de ajuste para manuteng¢do do equilibrio economico-
financeiro do contrato, nos termos dos arts. 57, 58 e 65 da Lei n®
8.666, de 21 de junho de 1993.

§ 32 O reajuste de precos, efetivado apos 31 de outubro de 2003,
em percentual ndo superior aquele correspondente ao acréscimo
dos custos de producdo ou a variagdo de indice que reflita a
variagdo 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.

Art. 42 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 contribuigoes.’

E de se considerar, em vista do exposto, que a IN SRF 658/06,

especificamente sem eu art. 3°, § 3° esta em consonancia com o art. 109 da Lei

11.196/05 ao dispor que o reajuste de precos, efetivado apds 31 de outubro de 2003,

em percentual ndo superior aquele correspondente ao acréscimo dos custos de

producio ou a variacdo de indice que reflita a variacio ponderada dos custos

dos insumos utilizados, nos termos do inciso Il do § 1° do art. 27 da Lei 9.069, de 29

de junho de 1995, ndo descaracteriza o preco predeterminado.

Vé-se que houve citagdo expressa nos dispositivos da IN SRF

658/06, Lei 11.196/05 e art. 27 da Lei 9.069/95, in verbis (Grifos meus):

“Art. 27. A corregdo, em virtude de disposicdo legal ou estipula¢do
de negocio juridico, da expressdo monetaria de obrigagdo

pecuniaria contraida a partir de 10 de julho de 1994, inclusive,
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somente poderd dar-se pela variacdo acumulada do indice de
Precos ao Consumido, Série r IPCy.

§ 1° 0 disposto neste artigo ndo se aplica:

(.)

Il aos contratos pelos quais a empresa se obrigue a vender bens
para entrega futura, prestar ou fornecer servi¢os a serem
produzidos, cujo pre¢o poderd ser reajustado em fun¢do do custo
de producdo ou da variagdo de indice que reflita a variagdo
ponderada dos custos dos insumos utilizados,

()"

O que, por conseguinte, poder-se-ia entender que somente poderao
ser considerados como contratos pré-determinados aqueles que forem corrigidos

com base no custo de produc¢io ou no IPCr, por expressa limitacio legal.

No entanto, data vénia, nao compartilho desse singelo

entendimento, o que passo a discorrer as minhas argumentagdes para tal sentimento.

A correcdo monetéria de per si por sua natureza mantém o preco
predefinido equalizando-o somente com o poder da moeda — o que, a meu sentir, nem
precisaria de previsdo legal para se fazer tal reajuste — necessario a manutencao de

varios negocios juridicos.

Sendo assim, a clausula de reajuste ¢ admitida para assegurar as

partes a manutenc¢ao do equilibrio econdomico e financeiro da avenga.

Cabe lembrar que a Lei 8.666/93 — que dispde sobre as licitagdes e
contratos firmados pela Administracdo Publica, estabelece a observancia obrigatdria
de determinadas regras, das quais a cldusula de reajuste de preco deve constar ndo
apenas do instrumento contratual, mas também do proprio ato convocatorio do
processo de licitagao (Grifos meus):

"Art. 40. O edital conterd no preambulo o numero de ordem em

serie anual, o nome da reparti¢do interessada e de seu setor, a
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modalidade, o regime de execugdo e o tipo da licita¢do, a mengdo
de que serd regida por esta Lei, o local, o dia e a hora para
recebimento da documentagdo e proposta, bem como para inicio da
abertura dos envelopes, e indicara, obrigatoriamente, o seguinte:
()

XI — critério de reajuste, que deverd retratar a variagdo efetiva do
custo de producgdo, admitida a adocdo 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. Sdo clausulas necessdarias em todo contrato as que
estabelecam:

()

1II- o prego e as condi¢coes de pagamento, os critérios, data-base e
periodicidade do reajustamento de pregos, os critérios da
atualizagdo monetaria entre a data do adimplemento das

obrigacgoes e a do efetivo pagamento,"

Com efeito, nota-se que o reajuste apenas representa o repasse da

correcdo monetaria durante a vigéncia do contrato, ou seja, mero reajuste mesmo e

ndo o estabelecimento de um novo contrato — por decorréncia de um novo pre¢o — ou

seja, reajuste de prego.

Tanto ¢ assim, que ndao tem o conddo de provocar alteragcdo

contratual, conforme demonstrado no art. 65, § 8° do art. 65 da Lei de Licitagdes

(Grifos meus):

"Art. 65. Os contratos regidos por esta Lei poderdo ser alterados,
com as devidas justificativas, nos seguintes casos:

()

$ 8. A variagdo do valor contratual para fazer face ao reajuste de
pregos  previsto no proprio contrato, as atualizacoes,
compensagoes ou penalizagoes financeiras decorrentes das
condicoes de pagamento nele previstas, bem como o empenho de

dotagoes orcamentarias suplementares até o limite do seu valor
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corrigido, ndo caracterizam alteracdo do mesmo, podendo ser
registrados por simples apostila, dispensando a celebracdo de

aditamento.""

Em vista do exposto, o mero reajuste de preco, em respeito ao
poder da moeda, ndo altera o contrato ja firmado, tampouco hd que se falar em
mudanga do preco acordado. Ou seja, a mera atualizagdo do preco, por decorréncia da
desvalorizagdo da moeda, ndo poderia descaracterizar o contrato com prego pré-

determinado.

Continuando, ¢ de se recordar ainda que os dispositivos da Lei
11.196/05 e da propria IN SRF 658/05, transcritos anteriormente, traz que nao se
descaracteriza o contrato como predeterminado quando o reajuste de precos
considerar percentual nao superior aquele correspondente ao acréscimo dos
custos de producio ou a variacao de indice que reflita a variaciao ponderada dos
custos dos insumos utilizados, nos termos do art. 27 da Lei 9.069/95 (que citou o

indice IPC-r.)

Quanto ao indice de atualizagdo, a Lei 11.196/05 ¢ a IN SRF
658/05 até o momento faz mengdo ao art. 27 da Lei 9.065/95 que, por sua vez, traz
que somente poderdo ser considerados como contratos pré-determinados quando

reajustados pelo IPC-r.

Mas o indice foi extinto. O que resta a pergunta: como aplicar um

indice ja extinto?

E de se trazer que o IPC-r foi extinto e substituido por outros
indices, inclusive o IGPM — indice utilizado pelo sujeito passivo. E, ndo obstante ter
sido também substituido pelo IGPM, importante trazer o que diz o art. 8° da Lei
10.192/01 (Grifos):

“Art. 8° A partir de 1° de julho de 1995, a Fundagdo Instituto

Brasileiro de Geografia e Estatistica IBGE deixard de calcular e

divulgar o IPC-r.
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§ 1° Nas obrigacoes e contratos em que haja estipulacdo de

reajuste pelo IPC-r, este serd substituido, a partir de 1o de julho

de 1995, pelo indice previsto contratualmente para este fim.

§ 2° Na hipotese de ndo existir previsdo de indice de pregos
substituto, e caso ndo haja acordo entre as partes, deverd ser
utilizada média de indices de pregos de abrangéncia nacional, na

forma de regulamentagdo a ser baixada pelo Poder Executivo.”

Nos termos do art. 8°, § 1°, da Lei 10.192/01 descrito acima, pode-

se considerar, para fins de reajuste, o indice previsto contratualmente para esse fim —

Jé& que havia sido extinto o [PC-r.

(Grifos meus):

Ha que se observar também os dizeres do art. 2° da Lei 10.192/01

“Lein®10.192/01
Art. 2° E admitida estipulacido de corre¢do monetdria ou de

reajuste por_indices de precos gerais, setoriais ou que reflitam a

variagdo dos custos de producdo ou dos insumos utilizados nos

contratos de prazo de duracdo igual ou superior a um ano.

()"

Destarte, tendo em vista que o IGP-M ¢é um Indice Geral de Precos

do Mercado e uma das versdes do Indice Geral de Precos — IGP, medido pela

Fundagao Getulio Vargas e tem como finalidade registrar a inflacdo de precos,

forgoso se afirmar que a utilizagdo desse indice seria aplicavel para se alterar o preco

contratado/negociado, e ndo para se atualizar o preco estipulado em contrato.

Seria tao danoso tal entendimento de que ndo se poderia utilizar o

IGPM como indice para a atualizacdo do preco no contrato ora firmado - que a

propria Agéncia Nacional de Energia Elétrica — Aneel traz em seu site que o reajuste

para a atualizagdo monetéria dos contratos deve considerar o IGPM.

Cabe elucidar que a Aneel foi instituida pela Lei 9.427/96, tendo

por finalidade regular e fiscalizar a produgdo, transmissdo, distribuicdo e

20



Processo n® 19515.720185/2012-42
Acoérdao n.° 9303-007.039

comercializacao de energia elétrica, em conformidade com as politicas e diretrizes do

governo federal.

E, dentre as suas atribuicdes, consta a gestdo dos contratos de
concessao ou de permissao de servigos publicos de energia elétrica, de concessao de
uso de bem publico, bem como atuar para se zelar pelo cumprimento da legislacao de
defesa da concorréncia, monitorando ¢ acompanhando as praticas de mercado dos

agentes do setor de energia elétrica.

Dessa feita, compete a Aneel zelar pelo cumprimento da legislagcdo
de defesa da concorréncia, monitorando as praticas de mercado, além de gerir os
contratos de concessdo de energia elétrica — o que, para tanto, podera regular o indice
a ser utilizado para se atualizar tais contratos. O que efetivamente faz e fez no
presente caso ao expor a possibilidade de se utilizar o IGPM como indice de

atualiza¢do monetéria do preco.

Frise-se esse entendimento a decisdo emanada pelo Egrégio
Superior Tribunal de Justi¢ca no julgamento do REsp 1169088 - MT 2009/0235718-4
— 0 que pego licenga para transcrever a ementa:
“Ementa
PROCESSUAL CIVIL E  TRIBUTARIO. RECURSO
ESPECIAL. ART. 535, 1, DO CPC. ALEGACOES
GENERICAS. SUMULA 284/STF. INTIMACAO 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.
1. O provimento do recurso especial por contrariedade ao art.
535, I, do CPC pressupoe seja  demonstrado,

fundamentadamente, entre outros, os seguintes motivos: (a) a
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questdo supostamente omitida foi tratada na apelag¢do, no
agravo ou nas contrarrazoes a estes recursos, ou, ainda, que se
cuida de matéria de ordem publica a ser examinada de oficio,
a qualquer tempo, pelas instancias ordinarias,

(b) houve interposi¢do de aclaratorios para indicar a Corte
local a necessidade de sanear a omissdo, (c) a tese omitida é
fundamental a conclusdo do julgado e, se examinada, poderia
levar a sua anulagdo ou reforma; e (d) ndo ha outro
fundamento autonomo, suficiente para manter o acorddo.
Esses requisitos sdo cumulativos e devem ser abordados de
maneira fundamentada na petig¢do recursal, sob pena de ndo se
conhecer da alegativa por deficiéncia de fundamentagdo, dada
a generalidade dos argumentos apresentados. Incidéncia da
Sumula 284/STF.

2. Ndo cabe recurso especial quanto a controvérsia em torno
da intima¢do pessoal da Fazenda, sob pena de usurpar-se
competéncia reservada ao Supremo, nos termos do art. 102 da
CF/88, ja que o aresto recorrido decidiu com base em
fundamentos essencialmente constitucionais.

3. Inadmissivel recurso especial que demanda dila¢do
probatoria incompativel, nos termos da Sumula 7/STJ. No
caso, a Corte de origem afirmou, expressamente, tratar-se de
impetragdo preventiva, o que afasta o prazo decadencial de
120 dias para a impetragdo, premissa que ndo pode ser revista
neste ambito recursal.

4. O preco predeterminado em contrato, previsto no art. 10,
XI, "b", da Lei 10.833/03, ndo perde sua natureza
simplesmente por conter clausula de reajuste decorrente da
correcdo monetaria. llegalidade da IN n.° 468/04. Precedente.
5. A multa fixada com base no art. 538, paragrafo unico, do
CPC, deve ser afastada quando notorio o proposito de
prequestionamento dos embargos de declaragdo. Incidéncia da
Sumula 98/STJ.

6. Recurso especial conhecido em parte e provido também em

parte.
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Acorddo

Vistos, relatados e discutidos os autos em que sdo partes as
acima indicadas, acordam os Ministros da Segunda Turma do
Superior Tribunal de Justi¢a, por unanimidade, conhecer em
parte do recurso e, nessa parte, dar-lhe parcial provimento nos
termos do voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros
Humberto Martins, Herman Benjamin, Mauro Campbell
Marques e Cesar Asfor Rocha votaram com o Sr. Ministro

Relator.”

Nessa seara, proveitoso trazer também ementa do julgado pelo STJ

quando apreciou o REsp 1089998/RJ RECURSO ESPECIAL 2008/0205608-2

(Grifos meus):

“Ementa

TRIBUTARIO. COFINS. REGIME DE CONTRIBUICAO.
LEI N. 10.833/03. INSTRUCAO NORMATIVA N. 468/2004.
VIOLACAO DO PRINCIPIO DA LEGALIDADE.

1. Cuida-se de recurso especial interposto pelo contribuinte,
questionando o poder regulamentar da Secretaria da Receita
Federal, na edicio da Instru¢do 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 prestagdo de servigo firmados a prego determinado
antes de 31.10.2003, e com prazo superior a 1 (um) ano,
permanecem sujeitos ao regime tributdrio da cumulatividade para
a incidéncia da COFINS. (Grifo meu.)

3. A Secretaria da Receita Federal, por meio da Instru¢do
Normativa n. 468/04, ao definir o que é "preco predeterminado”,
estabeleceu que "o cardter predeterminado do prego subsiste
somente até a implementa¢do da primeira altera¢do 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%).
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4. Somente é possivel a altera¢do, aumento ou fixa¢do de
aliquota tributaria por meio de lei, sendo inviavel a utiliza¢do de
ato infralegal para este fim, sob pena de violagdo do principio da
legalidade tributaria.

5. No mesmo sentido do voto que eu proferi, o 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 ndo configura, por si so,
causa de indeterminacdo de preco, uma vez que ndo muda a
natureza do valor inicialmente fixado, mas tdo somente repoe,
com fim na preservacgdo do equilibrio economico-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.

Acorddo
Vistos, relatados e discutidos os autos em que sdo partes as acima
indicadas, acordam os Ministros da Segunda Turma do Superior
Tribunal de Justica: "Prosseguindo-se no julgamento, apos o voto-
vista do Sr. Ministro Castro Meira, acompanhando o Sr. Ministro
Humberto Martins, a Turma, por unanimidade, deu provimento ao
recurso, nos termos do voto do Sr. Ministro-Relator.” Os Srs.
Ministros Herman Benjamin, Mauro Campbell Marques, Cesar
Asfor Rocha e Castro Meira (voto-vista) votaram com o Sr.

Ministro Relator.”

Ante todo o exposto, entendo que o reajuste de pregos efetuado nas

condigdes descritas no artigo 27 da Lei n® 9.069/95, independentemente do indice

utilizado, ndo descaracteriza a condicdo de preco predeterminado do contrato e,

consequentemente, a sua manutencdo no regime cumulativo, previsto na Lei n°

Frise-se tal entendimento a Solucdo de Consulta da 8* Regido 390

de 2006 - Os reajustes de preco de venda de energia elétrica determinados ou
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autorizados pela ANEEL, conforme procedimento previsto em cldusula de contrato
de venda de energia, os quais expressem exclusivamente a variagdo de custos do
gerador/vendedor, reconhecida por aquela agéncia, sdo aceitaveis para efeito do que
dispde o art. 109 da Lei 11.196/05, nao descaracterizando o fornecimento a prego

predeterminado.

Além disso, hd nos autos Parecer Técnico emitido pela
PriceWaterhouseCoopers contemplando estudo comparativo entre a variagao do IGP-

M e a variagao ponderada dos custos dos insumos no periodo analisado.

Tal estudo demonstra que a variagdo ponderada dos custos de
produgdo apresentou variacdo superior ao IGP-M, o que significa que a utilizacao
desse indice ndo descaracteriza a condi¢do de contrato a preco predeterminados dos

contratos.
Em respeito a busca pela verdade material, entendo que ndo ha
como desconsiderar o Parecer Técnico, pois apenas esclarece o procedimento

adotado pelo sujeito passivo.

Ante o exposto, voto por NEGAR PROVIMENTO ao recurso

especial interposto pela Fazenda Nacional.

E como voto.

(Assinado digitalmente)
Tatiana Midori Migiyama
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Voto Vencedor

Conselheiro Demes Brito - Redator Designado

Em que pese os argumentos do voto da Ilustre Conselheira Relatora, com a
devida vénia, discordo de seu entendimento.

Com efeito, se faz necessario relembrar e reiterar que a interposicao de
Recurso Especial junto a Camara Superior de Recursos Fiscais, ao contrario do Recurso
Voluntario, ¢ de cogni¢do restrita, limitada a demonstragdo de divergéncia jurisprudencial,
além da necessidade de atendimento a diversos outros pressupostos, estabelecidos no artigo 67
do Regimento Interno do CARF, aprovado pela Portaria MF n° 343, de 09 de junho de 2015.

Por isso mesmo, essa modalidade de apelo ¢ chamado de Recurso Especial de
Divergéncia e tem como objetivo a uniformizacdo de eventual dissidio jurisprudencial,
verificado entre as diversas Turmas do CARF.

Neste passo, ao julgar o Recurso Especial de Divergéncia, a Camara Superior
de Recursos Fiscais ndo constitui uma Terceira Instancia, mas sim a Instancia Especial,
responsavel pela pacificagdo dos conflitos interpretativos e, conseqiientemente, pela garantia da
seguranca juridica dos conflitos, ndo tendo espago para questdes faticas, que ja ficaram
devidamente julgadas no Recurso Voluntario.

Este Colegiado, por maioria de votos, nos termos dos artigo 60 do
RICARF/2015, conheceu do Recurso Especial interposto pela Fazenda Nacional especialmente
quanto a discussdo que envolve a CERON, em relagdo aos contratos firmados com a
ELETROACRE e CELPA, se havia ou ndo no periodo guerreado auséncia de implementacao
de clausula de reajuste pelo indice IGPM.

Portanto, a divergéncia posta a julgamento nesta 3° Turma da Cémara
Superior, diz respeito exclusivamente a qual regime de tributagdo do PIS e da Cofins devem se
submeter as receitas decorrentes de contratos do setor elétrico firmados anteriormente a
31/10/2003. Se permanece no regime cumulativo, com amparo nas disposi¢des da alinea “b”,
inciso XI, do artigo 10, e artigo 15 da Lei n° 10.833/2003, ou no regime ndo cumulativo,
enquadrando-se na regra da nova sistematica de tributagdo dessas contribuigdes.

In caso, trata o presente processo de Autos de Infracdo de fls. 1232 a 1236 ¢
de fls. 1217 a 1221, lavrado contra o sujeito passivo em epigrafe, ciéncia em 20.12.2012 (fls.
1233 e 1218), constituindo crédito tributario de: i) COFINS (fls. 1232 a 1236) no valor total de
R$20.091.167,07, incluindo-se tributo, multa proporcional e juros de mora, estes calculados até
30.11.2012, referente aos periodos de 01.2008 a 12.2010, com enquadramento legal exposto as
fls. 1231 e 1236; ii) PIS (fls. 1217 a 1221) no valor total de R$4.374.292,73, incluindo-se
tributo, multa proporcional e juros de mora, estes calculados até 30.11.2012, referente aos
periodos de 01.2008 a 12.2012, com enquadramento legal exposto as fls. 1216 e 1221.

A Contribuinte tem por atividade economica a geragdo de energia elétrica.
Sua operacao reside, basicamente, na producdo de energia, através de transformadores
instalados em suas usinas, fornecendo-a as concessionarias de transmissao e distribuigdo dos
Estados do Acre (Eletroacre), Rondonia (CERON) e Para (CELPA), nos sistemas isolados
desses Estados, denominados "lugares remotos";

Contudo, adotou o regime cumulativo na apuragdo das contribuicdes ao PIS e
a COFINS, incidente sobre a totalidade de suas receitas no periodo de jan/2008 a mar/2010,
passando a informar nos DACONSs de abril a dezembro de 2010, as receitas relativas a venda
de pegas sob o regime ndo cumulativo (menos de 1% do faturamento total), além das receitas
de fornecimentos as concessionarias sob o regime cumulativo.
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Por sua vez, a 4* Camara/2* Turma Ordinaria, por meio do acordao n® 3402-
003.302, deu provimento ao Recurso Voluntario, no esteio de que: "da legisla¢do depreende-se
imediatamente que os requisitos para que a receita permane¢a na Sistemdtica de
cumulatividade das contribui¢oes sdo. i) contrato anterior a 31/10/2003,; ii) prazo de
duragdo superior a 1 (um) ano, iii) de constru¢do, empreitada ou fornecimento de bens ou
servigos; iv) a pre¢o predeterminado. A celeuma se da em torno do que seria o pre¢o
predeterminado, reconhecendo o proprio Fisco a presenca dos demais requisitos. Ha que
pontuar que ndo ha nos autos, qualquer prova ou indicio de que tenha sido implementada em
relagcdo aos contratos celebrados com a ELETRONORTE e a CELPA, nos termos do art.3°, §2°
da IN 658/2006, o que por si so seria elemento fatico suficiente para derrocar a autuag¢do
quanto a estes contratos, visto tal implementa¢do ser condi¢do de aplicagcdo do referido
dispositivo".

Ja a Relatora do voto vencido, deu provimento ao Recurso Especial da
Contribuinte, sob o fundamento de que: "as receitas origindrias de contratos de fornecimento
de servigos submetem-se a incidéncia cumulativa, desde que observados os termos e condigoes
consolidados pela IN SRF 658/06. No caso vertente, ha laudo técnico elaborado por auditoria
independente atestando que o reajuste do contrato se deu em percentual inferior a varia¢do
nos custos de geragdo de energia no periodo - comprovando, por conseguinte, que ndao houve
alteragdo do critério de prego predeterminado”.

Analisando a quaestio, a Relatora em suas razdes de decidir inovou o
decisium, uma vez que matéria relacionada a prova "laudo" ndo foi aceita como divergente, até
porque do julgamento do Recurso Voluntario nada foi tratado a respeito de laudo técnico.

Sem embargo, o contencioso administrativo tributario busca garantir a
legalidade da tributagdo, o julgador tem mais liberdade para a apreciacdo das provas para
formar sua convic¢do, devendo pesquisar exaustivamente a ocorréncia da situagdo prevista
hipoteticamente na norma, podendo, a Contribuinte, inclusive, produzir, provas por meio de
laudos, pareceres etc., imprescindiveis para elucidagao dos fatos.

Por outro lado, o principio basilar do processo administrativo que se trata
mediante a verdade material ¢ a busca do ato administrativo que esteja de acordo com os fatos
ocorridos. No ato administrativo vinculado (lancamento, CTN, art. 142), na necessaria
vinculagdo a lei do servidor e, ainda, pelo impedimento de inovar nos fundamentos, o ato de

julgamento ¢ um ato de controle do ato administrativo: verifica-se se o ato expedido estd
correto diante dos fatos.

Contudo, o principio da verdade material colide, muitas vezes, na preclusao
do direito da parte de praticar determinado ato processual em face da extincdo do prazo
legalmente estabelecido. Pela preclusdo, se a parte ndo praticar o ato no prazo previsto em lei,
ndo mais poderd pratica-lo validamente.

No presente caso, a situacdo ¢ gravissima, pois nao estamos falando
unicamente de provas, mas de novas matérias de defesa que sequer foram aduzidas na
impugnagdo e a maior parte delas nem no recurso voluntario, somente em laudo técnico, o qual
foi apresentado apds meses da apresentacdo do recurso voluntario.

Nao se pode ignorar que “o poder instrutorio das autoridades de julgamento
ndo pode levar a invasdo da esfera de responsabilidade dos interessados em provar os fatos



13

necessarios a sua defesa. Segundo Bonilha', “o carater oficial da atuacdo dessas autoridades e o
equilibrio e imparcialidade com que devem exercer as suas atribui¢des, inclusive a probatdria,
ndo lhes permite substituir as partes ou suprir a prova que lhes incumbe carrear para o
processo” 2,

De acordo com o art. 16, inciso III, do Decreto n® 70.235, de 1972, os atos
processuais se concentram no momento da impugnacao, cujo teor devera abranger “os motivos
de fato e de direito em que se fundamenta, os pontos de discordancia, as razdes e provas que
possuir”, considerando-se nao impugnada a matéria que ndo tenha sido expressamente
contestada pelo impugnante (art. 17 do Decreto n°® 70.235, de 1972).

Nao ¢ licito inovar no recurso para inserir questdo diversa daquela
originalmente deduzida na impugnagdo/manifestacdo de inconformidade, devendo a inovacgao
ser afastada por se referir a matéria ndo exposta no momento processual devido.

Quanto ao mérito, de fato, as receitas alcangadas ora analisadas cumprem os
trés primeiros requisitos legais. O que se discute nos autos, no entanto, ¢ se os contratos do
setor elétrico estabelecem ou ndo prego predeterminado.

Se faz necessario, esclarecer que a regra em analise tem carater excepcional e
transitorio, o intuito era apenas permitir que os contribuintes se preparassem para a nova
sistematica, sem, contudo, eternizar a aplicagcdo do regime cumulativo a esses contratos.

Neste passo, se faz oportuno, extrair algumas conclusdes do Parecer
PGFN/CAT n° 1.463/2007:

"Na redagdo original da Medida Provisoria n° 135, de 30 de outubro de
2003, convertida na Lei n° 10.833, de 2003, ndo havia esta disposicdo. Isto
quer dizer que uma vez em vigor a ndo-cumulatividade, obrigatoria para
determinadas pessoas juridicas, rapidamente foi detectado que a mudan¢a
criou um desequilibrio nos contratos em que os pregos foram acertados pela
sistematica anterior. Assim sendo, no Projeto de Lei de Conversdo foi
apresentada emenda que criou a regra de transi¢cdo que pode ser lida no
texto vigente da lei.

Por este regime provisorio, os contratos deveriam obedecer a quatro
requisitos para que as suas receitas permanecem na cumulatividade:
anterior a 31 de outubro de 2003, por prazo superior a um ano, constru¢do
por empreitada ou fornecimento de bens e servicos, e a prego
predeterminado. Eram, portanto, exce¢do a regra da ndo-cumulatividade.
Alguma ocorréncia que prejudicasse o atendimento aos requisitos, obriga a
tributagdo dos valores recebidos seguindo a nao-cumulatividade.

A idéia central deste dispositivo é a ndo-surpresa do contribuinte que
calculou seu prego antes da vigéncia da M.P. n° 135, de 2003, utilizando
para tanto a aliquota menor. Ademais, somente com o passar de certo tempo
é que as empresas acumulariam os créditos a serem compensados com o
valor devido pelos tributos e se efetivaria a ndo- cumulatividade. Passada a
surpresa da alteragdo legislativa, e iniciado o processo de aquisi¢do de

" BONILHA, Paulo Celso B. Da prova no processo administrativo tributario. 2. ed. Sio Paulo: Dialética, 1997, p.
78.

2 NEDER, Marcos Vinicius; LOPEZ, Maria Tersa Martinez. Processo administrativo fiscal comentado: de acordo
com a lei n® 11.941, de 2009, e o Regimento Interno do CARF. 3. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2010, p. 449.
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créditos, o certo seria que todos os contratos passassem para a ndo-
cumulatividade.

Entretanto, algumas empresas ao fazer o cdlculo dos tributos devidos
perceberam que teriam que pagar um valor maior no sistema da ndo-
cumulatividade do que no da cumulatividade.

Dessa forma, comeg¢aram a buscar meios de prorrogar indefinidamente os
seus contratos para que sobre aquelas receitas incidissem aliquotas
menores. Como os trés primeiros requisitos legais sdo bastante objetivos,
passaram a tecer ilagoes sobre o mais impreciso dos conceitos: o de prego
predeterminado.

Os contribuintes passaram a reajustar seus contratos, aplicando indices de
inflagdo diretamente aos seus pregos. Acreditavam que estava mantido o
carater de prego predeterminado e, em conseqiiéncia, poderiam manter
aquelas receitas na sistematica da cumulatividade. Dessa forma, por
hipotese, um contrato com prazo de vinte anos poderia passar todo este
periodo na cumulatividade, alterando periodicamente o seu pre¢co com
aplicagdo de qualquer indice de inflagdo.

E justamente para evitar este tipo de situacdo que as Instrugées Normativas
da Secretaria da Receita Federal buscaram esclarecer o que seria aceito
como prego predeterminado para fins de contribui¢ao para o PIS/PASEP e
COFINS. Ndo ha um conceito legal ou técnico que defina com clareza
“preco predeterminado”. Existia a Instru¢do Normativa da Secretaria da
Receita Federal n° 21, de 1979, referente ao imposto de renda e em periodo
de inflagdo elevada. Com a nova legisla¢do da contribui¢dao para o PIS e da
COFINS foi necessaria a edi¢do de novas Instrugoes que constituiram mais
um instrumento para que aquelas situag¢oes provisorias ndo se eternizassem,
como desejam alguns contribuintes. Como dito no §2° do art. 2° da IN n°
468, de novembro de 2003.

O eventual aumento de carga tributaria causado pela mudanca da
cumulatividade para a nao-cumulatividade ira refletir no pre¢o cobrado pela
contratada, repassando o onus para o contratante. Deve-se atentar que um
aumento geral de carga tributiria reflete em aumento de pregos.
Consequentemente um indice que traga um incremento de inflagdo, também
inclui a elevagdo de carga tributaria. A conclusdo para este ciclo é que as
empresas pretendem repassar aos seus clientes o eventual aumento de
tributos devidos, e ndo desejam repassar estes valores ao Fisco.

A Lei n° 11.196, de 21 de novembro de 2005, trouxe em seu art. 109 a
seguinte norma interpretativa: ‘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 pregos em fungdo do custo de produgdo ou da variagdo
de indice que reflita a variag¢do 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 sera considerado para fins da descaracteriza¢do do prego
predeterminado.

Paragrafo unico. O disposto neste artigo aplica-se desde 1o de novembro de
2003.”



Assim como na lei anterior, este dispositivo ndo constava da Medida
Provisoria original, sendo incluido por emenda parlamentar.

Para que se possa entender bem a regra, é preciso lembrar que a Lei n°
9.069, de 1995, é a que instituiu o Plano Real. A referéncia presente no
artigo acima citado é justamente para excepcionar “‘os 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 fun¢do do
custo de produgdo ou da variag¢do de indice que reflita a variagdao ponderada
dos custos dos insumos utilizados” da regra de aplica¢do geral do IPC-r
(caput do art. 27).

Relendo o art. 109 da Lei n° 11.196, de 2005, pode-se inferir que salvo nas
hipoteses expressas, os reajustes de pregos ocasionardo a descaracteriza¢do
como prego predeterminado. Essas duas unicas possibilidades sdo: o
reajuste de pregos em fungdo do custo de produgdo ou da variagdo de indice
que reflita a variagdo ponderada dos custos dos insumos utilizados. Isto quer
dizer que para reajustar seus precos e permanecer atendendo ao disposto na
regra de exce¢do da ndo-cumulatividade, a contratada deve demonstrar que
ndo esta aplicando um indice aos seus proprios precos, mas sim, que 0S
precos das etapas econdémicas anteriores foi modificado. Somente nestes
casos, o incremento do valor do contrato ndo estaria refletindo o aumento da
carga tributaria da contratada. O que é obvio porque no caso de revisdo de
valor do prego da propria contratada, obrigatoriamente levar-se-ia em conta
a modificagdo legislativa da Lei n° 10.833, de 2003, dando ensejo a entrada
no campo da ndo-cumulatividade.

Com efeito, o reajuste estipulado no contrato nao descaracteriza o prego
predeterminado apenas se for equivalente ao custo da produgdo ou se utilizar 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. Por outro lado, se o reajuste ndo refletir a variacao
dos custos e insumos, a conseqiiéncia serd a tributacdo pela regra geral, ou seja, sistematica
ndo-cumulativa do PIS e da COFINS, pois ndo estard mais caracterizado o precgo
predeterminado.

Nada obstante, o limite autorizado de reajuste dos contratos, para ndo perder
a natureza de preco predeterminado, foi fixado em lei, mais precisamente no art. 109 da Lei n°
11.196/2005, sendo que sua inobservancia impde a tributagdo das receitas pelo regime nao-
cumulativo.

Compulsando aos autos, verifico que os contratos tinham clausula
estipulando o reajuste conforme o IGP-M, pela propria defini¢do e composi¢do do (IGP-M),
fica evidente que ndo se trata de “indice que reflita a variacdo dos custos de producdo” e nem
de “indice que reflita a variagdo ponderada dos custos dos insumos utilizados™.

Neste contexto, os indicadores que compdoem o IGP-M medem itens como
bens de consumo (um exemplo ¢ alimentagdo) e bens de producao (matérias-primas, materiais
de construcdo, entre outros). Entram, além de outros componentes, os precos de legumes e
frutas, bebidas e fumo, remédios, embalagens, aluguel, condominio, empregada doméstica,
transportes, educagdo, leitura e recreagdo, vestuario e despesas diversas (cartdrio, loteria,
correio, mensalidade de Internet e cigarro, entre outros), como visto, tais componentes nao t€ém
o condao de refletir os custos do setor elétrico.
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Em homenagem ao principio da Colegiabilidade, essa matéria foi enfrentada
por esta E. Camara Superior, Acordao n° 9303003.373, de 11 de dezembro de 2015, de
Relatoria do Ilustre ex. Conselheiro Henrique Pinheiro Torres, cujo voto acompanhei, de forma
que peco vénia para transcrevé-lo, o qual utilizo como fundamento para minhas razdes de
decidir por se tratar de matéria idéntica, que passa a fazer parte integrante do presente voto:

"A controvérsia, pois, reside na questio de se decidir qual o regime de
tributagdo de incidéncia do PIS e da Cofins aplica-se as receitas decorrentes
dos contratos de prestagdo de servico de transmissdo de energia elétrica,
firmados pela ora recorrida. Se permanece no cumulativo, com amparo nas
disposi¢coes da alinea “b”, inciso XI, do artigo 10, e artigo 15 da Lei n’
10.833/2003, ou no ndo cumulativo, enquadrando-se na regra do novo
regime de tributa¢do dessas contribuigoes.

O amago dessa controvérsia restringe-se a defini¢do do que se deve entender
por contrato com prego predeterminado, a que se refere a alinea b do inciso
Xl do art. 10 da Lei 10.833/2003.

O Fisco, com arrimo na Nota Técnica Cosit n° 1, de 16 de fevereiro de 2007,
e no Parecer PGFN/CAT n° 1.610/2007, entendeu que o tipo de contratado
de prestagdo de servi¢o de transmissdo de energia elétrica, celebrado pela
ora recorrida, ndo se enquadraria como contrato de preco predeterminado,
pois as clausulas de reajuste de precos, com base no IGPM, ndo refletiriam
apenas a variacdo de custo de producio ou de insumos, condi¢do
necessaria para a manutengdo da incidéncia cumulativa do PIS e da Cofins
sobre as receitas relativas a esse contrato. Inicialmente, afasto os
argumentos da autuada sobre a competéncia da ANEEL para regulamentar a
incidéncia de tributos, ainda que relativo a atividades do Setor Elétrico. As
Notas Técnicas e as Resolucoes dessa agéncia reguladora aplicase as
questoes inerentes a geracdo e a distribuicdo de energia elétrica e as
atividades correlatas. A competéncia dessa agencia reguladora, abrange a
seara dos contratos, dos precos da energia e da remuneragdo das
concessiondarias e permissiondrias desses servigos publicos, mas ndo é tdao
ampla a ponto de alcangar as relagoes de natureza tributaria.

Assim, eventuais pronunciamentos da ANEEL sobre regime de tributagdo
aplicaveis a quem quer que seja, é meramente opinativa, despida de qualquer
for¢a normativa ou vinculante. Tampouco pode ser incluida no rol da
legislagdo tributaria a que alude o art. 96 do CTN.

Desta feita, aqui ndo sera debatido eventual opinido da ANEEL sobre o
regime de tributa¢do do PIS e da Cofins, a que esta sujeita a recorrida.

Com esses esclarecimentos, passa-se a analise da questdo trazida debate.

O PIS e a Cofins foram instituidas na sistemdtica de incidéncia cumulativa,
posteriormente, com a edi¢do da Medida Provisoria n° 66, de 29 de agosto
de 2002, convertida na Lei n° 10.637, de 30 de dezembro de 2002, institui-se
o regime ndo cumulativo para o PIS/Pasep, com efeitos a partir de 1° de
dezembro de 2002. A seu turno, a Medida Provisoria n° 135, de 30 de
outubro de 2003, convertida na Lei n° 10.833, de 29 de dezembro de 2003,



com efeitos a partir de 1° de fevereiro de 2004, trouxe para a Cofins o
regime ndao cumulativo. Todavia, algumas pessoas juridicas permaneceram
obrigadas a recolher essas contribuigoes na sistemdtica cumulativa. Também
permaneceram sujeitas a incidéncia cumulativa algumas receitas percebidas
pela sociedade empresaria, independentemente, do regime a que ela estava
sujeita. Essas excecoes foram explicitadas nos arts. 10 e 15 da Lei n°
10.833/2003, nos termos seguintes:

Art. 10. Permanecem sujeitas as normas da legislagdo da COFINS, vigentes

anteriormente a esta Lei, ndo se lhes aplicando as disposi¢coes dos arts. 1° a
8()

1 Omissis

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

a) Omissis

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

Art. 15. Aplica-se a contribui¢do para o PIS/PASEP ndo cumulativa de que
trata a Lei n° 10.637, de 30 de dezembro de 2002, o disposto: (Redagdo dada
pela Lei n° 10.865, de 2004)

1 Omissis

V nos incisos VI, IX a XXVII do caput e nos §§ 1°e 2°do art. 10 desta Lei,
(Redagdo dada pela Lei n° 11.196, de 2005)

Os dispositivos acima ndo deixam margem a duvida de que, para
permanecerem na Sistemdtica cumulativa, as receitas objeto deste debate
precisariam referir-se a contratos que atendessem a quatro requisitos, a
saber:

a) houvessem sido firmados anteriormente a 31 de outubro de 2003;
b) tivessem prazo de duragdo superior a um ano;

¢) tivessem por objeto construgdo por empreitada ou fornecimento de bens
ou servigos, e

d) o preg¢o pactuado fosse predeterminado.

Quanto aos trés primeiros requisitos dos contratos, ndo ha controvérsia,
apenas o ultimo — o do preco predeterminado — é que se converteu no pomo
da discordia.

A defini¢cdo de preco predeterminado gerou grande celeuma, levando os
interessados a reajustarem seus contratos por indices de inflagdo,
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acreditando que, com isso ndo se descaracterizaria os contratos como por
pre¢o predeterminado, inclusive, com a anuéncia da agéncia reguladora do
setor. Assim, ndo interessaria quanto tempo durasse o contrato, o prego
continuaria o pactuado no inicio, ja que a correg¢do por indice de inflagdo
ndo alteraria o prego pré-acordado.

Em novembro de 2005, a Lei n° 11.196/2005, em seu art. 109, trouxe regra
de reajuste dos contratos que ndo desnaturaria a caracteristica de prego
predeterminado. Esse reajuste teria de refletir o custo de produgdo ou a
variagdo de indices que reflita a variagdo ponderada dos custos dos insumos
utilizados. Com a palavra o legislador:

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 pregos em
fungdo do custo de produgdo ou da variagdo de indice que reflita a variag¢do
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 serd considerado
para fins da descaracteriza¢do do prego predeterminado. Paragrafo unico. O
disposto neste artigo aplica-se desde 1° de novembro de 2003.

A Secretaria da Receita Federal do Brasil, por sua vez, editou a Instrugdo
Normativa SRF n° 658, de 4 de julho de 2006, para interpretar os
dispositivos legais que tratam do pre¢o predeterminado. Segundo a
interpretagdo da Administragdo Tributaria, clausulas de reajuste,
independentemente da periodicidade, como também as regras de reajuste
para manuten¢do do equilibrio economico-financeiro do contrato, apos sua
implementacgdo, afastariam o carater predeterminado do contrato. Para ndo
haver a descaracterizagdo de prego predeterminado, o reajuste ndo poderia
exceder o aumento do custo de produgdo ou a variagdo de indice que reflita
a varia¢do ponderada dos custos dos insumos utilizados.

Art. 3° Para efeito desta Instru¢do Normativa, prego predeterminado é
aquele fixado em moeda nacional como remuneragdo da totalidade do objeto
do contrato.

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

§2¢ Ressalvado o disposto no §3° o cardater predeterminado do preco
subsiste somente até a implementagdo, apos a data mencionada no art. 2°, da
primeira alteragdo de pregos decorrente da aplicagdo:

I de clausula contratual de reajuste, periodico ou ndo; ou Il de regra de
ajuste para manutengdo do equilibrio economico 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 pregos, efetivado apos 31 de outubro de 2003, em
percentual ndo superior aquele correspondente ao acréscimo dos custos de
produgdo ou a variagdo de indice que reflita a variagdo 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.

A meu sentir, a interpreta¢do dada por essa IN é perfeitamente compativel
com norma veiculada no art. 10 da Lei 10.833/2003 e no art. 109 da Lei n°
11.196, de 2005. Na verdade, é uma reprodugdo literal do texto legal. Ora,
dada a similitude da regra trazida na IN com a veiculada na lei, ndo me
parece coerente atacar a interpretacdo da Administra¢dao Tributaria. Assim,
para que o ajuste ou revisdo de pre¢o ndo descaracterizem o contrato como
de preco predeterminado, o acréscimo deve refletir o aumento do custo de
produgdo, ou a variagdo ponderada dos custos dos insumos utilizados.

Visitada a legisla¢do, passa-se ao exame das clausulas contratuais que tém
relevancia ao deslinde da Lide. Neste mister, socorro-me da andlise feita
pelo relator do acorddo de primeira instancia, a quem, desde ja rendo as
homenagens de estilo.

36. No caso concreto, analisando as Clausulas Sexta dos Contratos de
Concessao de Transmissdo n° 59/2001 (fls. 27342736) e n° 143/2001 (fls.
28112813), verifica-se que a receita decorrente do servico de transmissdao
(Contrato de Prestagdo de Servigos de Transmissdo CPST) consiste de
Receita Anual Permitida (RAP), a ser reajustada anualmente conforme as
formulas 1d postas, da qual é integrante o Indice Geral de Pre¢os Mercado —
IGPM da Fundagdo Getulio Vargas.

37. A Quinta Subclausula da Clausula Sexta do Contrato de Concessdo de
Transmissdao n° 59/2001 prevé que: “No atendimento ao disposto no § 3°, art.
9° da Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, ressalvados os impostos
sobre a renda, a criagdo, alteracdo ou extingdo de quaisquer tributos ou
encargos legais, apos a assinatura deste CONTRATO, quando comprovado
seu impacto, implicara revisdio da RECEITA ANUAL PERMITIDA, para
mais ou para menos, conforme o caso.’. Igual previsdo consta da Oitava

Subclausula da Clausula Sexta do Contrato de Concessdo de Transmissdo n°
143/2001.

38. Portanto, estes contratos ndo so sdo corrigidos pelo IGPM, mas como
também pela variagdo tributaria. O fato de tais reajustes estarem
expressamente previstos em clausula contratual de reajuste, periodico ou
ndo, em principio, ja afastaria o cardter predeterminado das tarifas
acordadas, a partir da implementagdo da primeira alterag¢do de pregos, apos
31 de outubro de 2003.

39. Resta entdo verificar se tais clausulas de reajustes (com base no IGPM e
em razdo da alteragdo, extingdo ou criagdo de tributos ou encargos setoriais
com o objetivo de atender a “manutenc¢do do equilibrio economicofinanceiro
do contrato de concessdo”) enquadra-se no conceito de “reajuste de pregos
em fung¢do do custo de produg¢do ou da variagdo de indice que reflita a
variagdo ponderada dos custos dos insumos utilizados”, para fins de
aplicagdo do art. 109, da Lei n° 11.196, de 2005.

40. O IGPM, segundo informagoes constantes do site da Funda¢do Getulio
Vargas — FGV (www.fgv.br), tem as seguintes caracteristicas:
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O IGPM tem como base metodolégica a estrutura do Indice Geral de Precos
Disponibilidade Interna (IGPDI),resultando da média ponderada de trés
indices de precos: o Indice de Precos ao Produtor Amplo (IPAM), o Indice
de Precos ao Consumidor (IPCM) e o Indice Nacional de Custo da
Construgdao (INCCM).

A semelhan¢a do IGPDI, a escolha desses trés componentes do IGPM tem
origem no fato de refletirem adequadamente a evolugcdo de precos de
atividades produtivas passiveis de serem sistematicamente pesquisadas
(operagoes de comercializagdo em nivel de produtor, no varejo e na
construgdo civil). Quanto a adogdo dos pesos convencionados, cujos valores
representam a importancia relativa de cada um desses indices no computo da
despesa interna bruta, justifica-se do seguinte modo:

a) os 60% representados pelo IPAM equivalem ao valor adicionado pela
produgdo, transportes e comercializa¢do de bens de consumo e de produ¢do
nas transagoes comerciais a grosso;

b) os 30% de participacdo do IPCM equivalem ao valor adicionado pelo
setor varejista e pelos servi¢os de consumo,

¢) quanto aos 10% complementares, representados pelo INCCM, equivalem
ao valor adicionado pela industria da construgdo civil.

41. Esta claro entdo que ndo se trata de indice que reflita especificamente os
custos da autuada. Nao hda como entender que um indice de reajustes com
base em pregos médios de mercado, como o IGPM, seja um indice que reflita
o custo dos insumos de transmissdo de energia elétrica.

42. Assim, tal tipo de indice de variagdo ndo reflete de forma especifica a
variagdo ponderada dos custos dos insumos utilizados pelo contribuinte,
tampouco expressa a variagdo especifica dos custos de sua produg¢ado.

Para que ndo paire qualquer duvida de que o IGPM nao reflete a variagao
ponderada dos custos dos insumos utilizados pelas distribuidoras de energia,
basta analisar o grupo de produtos que compoem cada um dos indices
integrantes do IGPM.

Nesse indice, entram, além de outros componentes, os pregos de legumes e
frutas, bebidas e fumo, remédios, embalagens, aluguel, condominio,
empregada doméstica, transportes, educagdo, leitura e recrea¢do, vestudrio
e despesas diversas (cartorio, loteria, correio, mensalidade de Internet e
cigarro, entre outros). Como dito anteriormente, o IGPM é composto de 3
indices, o IPAM, O IPCM e o INCCM.

O Indice de Pregos ao Produtor Amplo (IPAM), que responde por 60% do
IGPM, é sistematizado segundo a origem dos produtos agropecudrios e
industriais e segundo o estagio de processamento bens finais, bens
intermediarios e matériasprimas brutas. No total, sdo pesquisados 340
produtos, distribuidos em grupos.



Veja, a seguir, a estrutura desse indice.
Estrutura hierdarquica do IPAM

Segundo Origem (OG)

IPAM

PRODUTOS AGROPECUARIOS

LAVOURAS TEMPORARIAS

LAVOURAS PERMANENTES

PECUARIA

PRODUTOS INDUSTRIAIS

INDUSTRIA EXTRATIVA

CARVAO MINERAL

MINERAIS METALICOS

MINERAIS NAO METALICOS

INDUSTRIA DE TRANSFORMACAO
PRODUTOS ALIMENTICIOS E BEBIDAS
PRODUTOS DO FUMO

PRODUTOS TEXTEIS

ARTIGOS DO VESTUARIO

COUROS E CALCADOS

PRODUTOS DE MADEIRA

CELULOSE, PAPEL E PRODUTOS DE PAPEL
PRODUTOS DERIVADOS DO PETROLEO E ALCOOL
PRODUTOS QUIMICOS

ARTIGOS DE BORRACHA E DE MATERIAL PLASTICO
PRODUTOS DE MINERAIS NAO METALICOS
METALURGIA BASICA

PRODUTOS DE META

MAQUINAS E EQUIPAMENTOS
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EQUIPAMENTOS DE INFORMATICA

MAQUINAS, APARELHOS E MATERIAIS ELETRICOS
MATERIAL ELETRONICO, APARELHOS E EQUIPAMENTOS
DE COMUNICACAO

VEICULOS AUTOMOTORES, REBOQUES, CARROCERIAS E
AUTOPECAS

OUTROS EQUIPAMENTOS DE TRANSPORTE

MOVEIS E ARTIGOS DO MOBILIARIO

Segundo Estagios de Processamento (EP)

IPAM

BENS FINAIS

BENS DE CONSUMO

ALIMENTACAO

ALIMENTACAO IN NATURA

ALIMENTOS PROCESSADOS

COMBUSTIVEIS

NAO DURAVEIS EXCETO ALIMENTACAO E COMBUSTIVEIS
BEBIDAS E FUMO

VESTUARIO, CALCADOS E ACESSORIOS

MEDICAMENTOS E ARTIGOS PARA RESIDENCIA, HIGIENE
E LIMPEZA

BENS DE CONSUMO DURAVEIS

UTILIDADES DOMESTICAS

AUTOMOVEIS E ACESSORIOS

BENS DE INVESTIMENTO

VEICULOS PESADOS

MAQUINAS E EQUIPAMENTOS



BENS INTERMEDIARIOS

MATERIAIS E COMPONENTES PARA MANUFATURA
MATERIAIS E COMPONENTES PARA CONSTRUCAO
COMBUSTIVEIS E LUBRIFICANTES PARA PRODUCAO
EMBALAGENS SUPRIMENTOS

MATERIASPRIMAS

BRUTAS

AGROPECUARIAS

COMERCIALIZAVEIS

PROCESSAMENTO INDUSTRIAL PARA FINS ALIMENTARES
PROCESSAMENTO INDUSTRIAL PARA FINS NAO
ALIMENTARES

MINERAIS

2.1. ESTRUTURA DA AMOSTRA DE PRODUTOS

A selecdo dos produtos integrantes do IPA se faz em duas etapas.
Primeiramente, sdo escolhidas as classes de produtos a serem

representadas e, em seguida, os produtos considerados em cada uma destas
classes.

Indice Geral de Precos — Mercado

De acordo com a metodologia de calculo da FGV para esse indice, os
produtos de origem agropecuarios representam 28,9738% do IPAM e o de
origem industrial os outros 71,0262%, sendo que os subitens relativos as

mdquinas, aparelhos e materiais elétricos correspondem a minguados
1,7674% do IPAM.

Partindo-se da premissa que outros subitens da industria possam ser
utilizados como insumos do setor elétrico eliminando os do setor alimenticio,
fumo, bebidas, agropecuario, eletrodomeéstico, celulose, etc., que ndo sdo
aplicaveis ao setor de distribuicdo de energia elétrica vé-se que a
participagdo dos insumos do setor elétrico no IPAM é insignificante, muito
insignificante.

Ja em relacdo ao IPCM, nenhum item esta diretamente relacionado a
insumos utilizados pelo setor de distribui¢do de energia elétrica, haja vista
que os produtos que compdoes esse indice, é especifico para o consumo das
familias.
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A seu turno, o INCC, por obvio, ndo reflete os custos do insumo do setor
elétrico, haja vista que é especifico para medir a variagdo do setor da
construc¢do civil.

Ora, mergulhando-se na metodologia de calculo do IGPM e analisando os
produtos que o integra, conclui-se, sem a menor duvida, que esse indice nem
de longe reflete de forma especifica a varia¢do ponderada dos custos dos
insumos utilizados pela contribuinte, tampouco expressa a variagdo
especifica dos custos de sua produgdo.

Ndo fossem as razoes expendidas acima suficientes para refutar a tese de
defesa da autuada, o inciso Il do § 1° do art. 27 da Lei n° 9.069/1995, ao
qual remete o art. 109 da Lei n° 11.196/2005, deixa claro que a corregdo de
precos por variacdo do Indice de Precos ao Consumidor, ou de indices
gerais de pregos que o tenham sucedido, é, absolutamente, distinta da
formula de reajuste em fung¢do do custo de produgcdo ou da variagdo de
indice que reflita a variagdo ponderada dos custos dos insumos utilizados.
veja-se o dispositivo acima aludido

Art. 27. A corregdo, em virtude de disposi¢do legal ou estipula¢do de negocio
Jjuridico, da expressdo monetaria de obriga¢do pecuniaria contraida a partir
de 1° de julho de 1994, inclusive, somente poderd darse pela variagdo
acumulada do Indice de Precos ao Consumidor, Serie r IPCr.

§ 1° 0 disposto neste artigo ndo se aplica:

11 aos contratos pelos quais a empresa se obrigue a vender bens para entrega
futura, prestar ou fornecer servigos a serem produzidos, cujo preco poderd
ser reajustado em fun¢do do custo de produgdo ou da variagdo de indice que
reflita a variagdo ponderada dos custos dos insumos utilizados;...”

Como se pode observar da leitura do dispositivo acima, o legislador
diferenciou, nitidamente, os indices de precos gerais daqueles que refletem
os custos de produgdo ou os custos dos insumos. Como bem observou o
relator da Primeira instancia, enquanto os primeiros refletem a varia¢do de
pregos ao consumidor, a lei, quando se refere aos custos de insumos, remete
a indices que traduzam os precos dos bens, materiais, equipamentos e
pessoal utilizado pelas empresas para a consecug¢do de suas finalidades
economicas.

45. Portanto, emerge dos proprios dispositivos legais que tratam da matéria
em tela que variagoes de pre¢co com base em indices gerais de pregos
descaracterizam os precos contratados pela impugnante como
predeterminados.

De tudo o que foi dito acima, ndo hda como deixar de reconhecer que os
contratos da recorrida, objeto da controvérsia ora em debate, ndo se
caracterizavam como de preco predeterminado, e, por conseguinte, o regime
de tributag¢do do PIS e da COFINS, incidentes nas receitas referentes a esses
contratos deve ser o ndo cumulativo, como, acertadamente, decidiu o orgao



Julgador de primeira instancia. Alias, aqui pego licenga para, mais uma vez,
transcrever excerto do acorddo primeiro como arrimo desta decisdo.

46. Alem disso, ressalte-se que a exceg¢do contida no §3°do art. 3°da IN SRF
n’ 658/2006 diz respeito apenas ao reajuste de pregos efetuado em
percentual ndo superior aquele correspondente ao acréscimo dos custos de
produgdo ou a variagdo do indice. Desta forma, ainda que considerassemos
admissivel a utiliza¢do do IGPM para fins do disposto naquele dispositivo,
caberia a impugnante demonstrar que o reajuste efetuado ndo ultrapassa o
limite nele fixado, o que também nao foi feito.

47. Do exposto, conclui-se que os contratos em questdo ndo se caracterizam
como a prego predeterminado, para fins de enquadramento nas hipoteses
prevista na alinea “b” do inciso XI do art. 10 da Lei n° 10.833/2003, razdo
pela qual as receitas da impugnante deles decorrentes submetem-se a
tributagdo pelo regime ndo cumulativo das contribuigoes.

48. Quanto ao reajuste decorrente de criag¢do, altera¢do ou extingdo de
quaisquer tributos ou encargos legais, note-se que estd disposto em clausula
contratual que quando comprovado seu impacto, implicara revisdo da
Receita Anual Permitida RAP.

49. Cabe agora, entdo, destacar a aplicagdo da lei para os contratos e
licitagoes efetuados pela Unido, ante a mengdo da IN SRF n° 658/2006, art.
3% inciso II, de que o carater predeterminado do preco subsiste somente até
a implementa¢do da primeira altera¢do de pregos decorrente da aplica¢do
de regra de ajuste para manutengdo do equilibrio economico financeiro do
contrato, nos termos dos arts. 57, 58 e 65 da Lei n° 8.666, de 21 de junho de
1993. Vejamos o que diz 0 § 5°do art. 65 citado pela lei:

S 5° Quaisquer tributos ou encargos legais criados, alterados ou extintos,
bem como a superveniéncia de disposi¢oes legais, quando ocorridas apos a
data da apresentag¢do da proposta, de comprovada repercussdo nos pregos
contratados, implicardo a revisdo destes para mais ou para menos, conforme
o0 caso.

51. Ademais, relendo o art. 109 da Lei n° 11.196/2005, salvo nas

hipoteses la expressas, quaisquer reajustes de pregos ocasionardo a
descaracterizagdo como prego predeterminado. E as duas unicas
possibilidades, como ja exaustivamente colocado, sdo: o reajuste de pregos
em fung¢do do custo de produg¢do ou da variagdo de indice que reflita a
variagdo ponderada dos custos dos insumos utilizados. Isto quer dizer que
para reajustar seus pregos e permanecer atendendo ao disposto na regra de
exce¢do da ndo cumulatividade (ou seja, manter-se na cumulatividade), a
contratada deve demonstrar que ndo estd aplicando um indice aos seus
proprios pregos, mas sim, que os pre¢os das etapas econémicas anteriores é
que foram modificados: somente neste caso, o incremento do valor do
contrato ndo estaria refletindo o aumento da carga tributaria da propria
contratada, mas de um aumento de custo de sua produgao.

52. O objetivo da excegdo posta na lei era evitar o desequilibrio contratual
imprevisto. Entretanto, nos contratos em que ha a previsdo de que eventuais
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alteragoes na carga tributaria influenciam diretamente nos precgos acordados
ndo ha razdo para manter a empresa signataria na regra temporadria
(cumulatividade). O que é obvio porque a revisio de valor do prego da
propria contratada, obrigatoriamente leva a modificagdo legislativa
introduzida pela Lei n° 10.833/2003, dando ensejo a sua entrada no campo
da ndocumulatividade.

53. Ressalte-se que no caso dos contratos em questdo, entretanto, essa
circunstancia é irrelevante, pois neles, como ja visto, o reajuste anual é
efetuado, essencialmente, com base na variagdo do IGPM e esse indice, de
cardter genérico, ndo pode ser aceito como reflexo da variagdo do custo de
produgdo da energia elétrica ou do custo dos insumos empregados nessa
produgdo, nos termos do art. 109 da Lei n° 11.196/2005.

Com essas consideragoes, voto no sentido de dar provimento ao recurso para
restabelecer o decidido na decisdo de primeira instancia".

Dispositivo

Ex positis, dou provimento ao Recurso da Fazenda Nacional.
E como voto.

(assinado digitalmente)

Demes Brito



