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ENSAIO CRITICO SOBRE A NATUREZA
DO CONTEUDO LOCAL BRASILEIRO:
IMPERFEICOES NO FOMENTO A
INDUSTRIA LOCAL

Luiz Cezar P. Quintans'

RESUMO

Com o interesse de substituir as importacoes e desenvolver
a industria local, a Petrobras tem se preocupado em formar uma
gama de fornecedores de bens, servicos e mao de obra no Brasil. O
conceito de conteudo local de bens, portanto, passa a ser desenvol-
vido e ¢é tema a ser tratado neste artigo. Procura-se, entdo, explorar
o objetivo e consequéncias do conteudo local no desenvolvimento
da industria de bens e servigos brasileira, bem como, tratar da regu-
lamentacao vigente que lhe ¢ aplicavel. Nessa esfera, apresenta-se,
ainda, uma abordagem de aspectos do contetdo local como sua ca-
racteristica de obrigacio contratual, exce¢io por for¢a maior, entre
outros. E conclui-se, portanto, pela necessidade de flexibiliza¢io do
contetdo local, sem prejuizo ao desenvolvimento e a arrecadagao
no Brasil, para que a objetividade de critérios e o fomento da indus-

tria nacional imperem.

1 Professor da UER] de Introdugdo ao Direito do Petréleo. Autor do
livro Direito do Petréleo: Contetido Local, IBP/Freitas Bastos, 2009. Membro do
Taxation Committee ¢ do Legal Committee do Instituto Brasileiro de Petréleo,
Gis e Biocombustivel — IBP.
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ABSTRACT

In order to avoid importation and to develop the local in-
dustry, Petrobras has been working to form a range of suppliers
of goods, services and work force in Brazil. The concept of local
content of goods, therefore, becomes an important subject to be
developed in the present work. Under this panorama, one tries to
explore and to understand the purposes and consequences of the
local content in the Brazilian’s industry and services development.
The regulations and legal principles which are applicable to this de-
velopment are also analyzed. In this way, one presents some aspects
about the local content, such as its characteristic of a contractual
obligation, as an example of force majeure, among others. Itis clear
that a flexible local content is required, promoting the development

of the domestic industry.
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Desde sua criacio® na década de 1950, a Petrobras vem se
esforcando para formar fornecedores de bens, servicos e mao de
obra no Brasil com o interesse precipuo de substituir importagdes e
desenvolver a industria local. O estimulo aos brasileiros é maior ou
menor, dependendo de varios fatores internos e externos. Antes da
“flexibilizacdo” do monopdlio do petréleo, o Contetido Local era

determinado de acordo com a politica do pafs e da Petrobras.” Ha

2 A Lein. 2.004/53 criou a Petrobras para o exercicio do monopdlio da
atividade econdmica de exploracio e producio de petréleo no Brasil.
3 Quintans, Luiz Cezar P, “Questionamentos sobre Conteido Local
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tempos vem sendo construido o glossario da Petrobras e l1a pode-
mos encontrar, pot exemplo, no verbete “conteudo local de bens™

o seguinte:

CONTEUDO LOCAL DE BENS Porcentual que corres-
ponde ao cociente entre:

— a diferenca entre o valor total de comercializacio de um
bem (excluidos IPI e ICMS) e o valor de sua respectiva parcela
importada e;

— seu valor total de comercializacio (excluidos IPI e ICMS).

A empresa ndo tinha um porqué para externar conceitos, de-
finir métodos, cartilhas e procedimento. Tratava-se de assunto in-
terno e era, como ja visto, praticado como um “porcentual” e, not-
malmente, apresentado e representado como uma férmula, a saber:

CL={1-X}x100

Y

Onde:

CL = Conteudo Local .

X = E o valor dos componentes importados, inclusive maté-
ria-prima, excluidos IPI e ICMS.

Y = E o prego de venda total, excluidos IPT e ICMS.

Ou, de maneira menos técnica, a formula pode ser lida como:

Conteudo Local = Total da Nota Fiscal - IPT e ICMS — Par-
cela Importada
Total da Nota Fiscal - IPI e ICMS

nas Licitagdes da ANP” artigo inserido no site Gui Offshore em Maio de 2007.
http:/ /www.guiaoffshore.com.br/Matetia.asprID_MATERIA=5200&ID_EDI-
TORIA=18.

4 http://www2.petrobras.com.bt/ti/port/glossatio / glossatrio.asp#Hc aces-
so em 15 de julho de 2009.



Na verdade, Contetdo Local é um processo de estimulo,
uma orienta¢io politica, com o intuito de ampliar a capacidade de
fornecimento brasileiro, para o desenvolvimento da industria local
de bens e servicos, a ponto de gerar competitividade a niveis intet-
nacionais, renda, emprego, novos insumos e tecnologias no Brasil.®

Conceitualmente, Contetido Local abriga, ainda, mais duas
concepgoes:

Na visdao do geofisico e Secretirio Geral da ABPIP, Prof.
Paulo Buarque Guimaries: “Conteddo local é um compromisso
entre o Hstado e o Particular (concessionario) que o obriga a fazer
aquisi¢oes minimas de bens e servicos de fornecedores brasileiros,
mesmo que esses bens e servicos nao sejam disponiveis em detet-
minadas etapas da exploracio e produ¢ao™; e

Ha uma outra concepgao que ser “critério de julgamento dos
leildes da ANP”. Essa defini¢ao pode ser nao justa, mas, também
esta correta, pois, também nao deixa de ser um critério de julga-
mento a oferta de Conteudo Local nas Rodadas de Licitacio.

Nos mercados maduros e nos mercados onde a concorrén-
cia é muito forte o Conteudo Local tem a natureza de prote¢ao do
mercado interno e pode ser conhecido pelos nomes de “Local Con-
ten?” ou “Domestic Conten?” e pode ser encontrado em pafses como
Australia e Estados Unidos. Em determinadas situagdes pode ser
chamado de “Dowmsestic Content Protection” e pode ser definido como o
“Uso de politicas de comércio com a exigéncia de conteudo domés-

tico”” que contém um minimo de valor agregado local, para aumen-

5 QUINTANS, Luiz Cezar P. conceito desenvolvido e utilizado por pela
primeira vez na Universidade Candido Mendes - UCAM, em 2006, no Curso de
Pés-Graduacio em Direito do Petréleo e repetido no artigo do mesmo autor em
maio de 2007, denominado: “Questionamento sobre Contetdo Local nas lici-
tagdes da ANP” publicado em: <http://www.guiaoffshore.com.br/Matetia.as-
p?ID_MATERIA=5200>.

6 QUINTANS, Luiz Cezar P. Direito do Petréleo: Contetido Local, IBP/
Freitas Bastos, 2009, p. 05.

7 International Economics Glossary em:

<http:/ /www-personal.umich.edu/~alandear/glossary/d.html>. Acesso
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tar a por¢ao do valor de um produto que é provido (necessariamen-
te) por fatores domésticos de produgio, ou pela produgao direta ou
através de entradas (input de bens ou servigos) na produgio.

Com a ampliacdo da exploragido de petrdleo no Brasil al-
gumas empresas estrangeiras constituiram companhias brasileiras
para prestar servicos a Petrobras e diversos fornecedores locais, de
servicos, bens ¢ mao de obra se desenvolveram até a flexibiliza-
¢do do monopdlio® que foi efetivada com a publicacio da Lei n.
9.478/97 que passou a admitir que a Unido pudesse contratar com
empresas estatais ou privadas para a realizacdo das atividades de
pesquisa e lavra das jazidas de petroleo e gas natural e outros hidro-
carbonetos fluidos.” Na mesma Lei foi criada da Agéncia Nacional
do Petréleo, Gas Natural e Biocombustiveis — ANP, que manteve
o tratamento de um “porcentual” para apurar Conteudo Local e
utilizava a formula j4 mencionada.

Para se ter uma ideia do momento da flexibilizacao:

No Brasil, (...), em julho de 1999, estavam sendo perfura-
dos trés pogos exploratorios e 16 pogos de desenvolvimento. Por
mais que esses numeros sejam reflexo da crise econémica interna e
do cenario de pregos de petroleo deprimidos eles demonstram, na
verdade, que ainda existe uma grande caréncia de infraestruturas

exploratdtias no pais.'’

em: 19/10/2006: “Use of trade policies such as domestic content requirements to
increase the portion of a product’s value that is provided by domestic factors of
production, either in direct production or through produced inputs”.

8 Emenda Constitucional n. 09/95.

9 Idem. Inserida a regra na Constitui¢ao Federal pela redacido do paragra-
fo primeiro do art. 177.

10 ZAMITH, Regina. A industria para-petroleira nacional, Sio Paulo:
Annablume, 2001, p. 56.



Consoante Eloi Fernandez y Fernandez e Oswaldo Pedro-
sa, num artigo publicado na Revista Brasil Energia,'" “Os grandes
empreendimentos de exploracdo em aguas profundas marcaram a
prioridade de investimentos da Petrobras a partir dos anos 1990.
Nesse periodo, quando nao houve uma orientagao de politica expli-
cita quanto ao suprimento nacional, o conteudo local na aquisicao
das unidades flutuantes de producio variou de 35% a 52% quando
construidas no pafs, e de 1% a 19% quando feitas no exterior. Em
1999, um estudo da ANP apontou para um indice de 60% de capa-
cidade da industria para atender a demanda de bens e servicos na
construcdao de um sistema de producao petrolifera no mar. Nao foi
avaliada, entretanto, a capacidade instalada da industria para atendi-
mento a um numero elevado de encomendas”.

O reflexo da caréncia exploratéria refletia proporcional-
mente na falta de novos fornecedores no Brasil ou na melhora da
qualidade dos ja existentes. A maior prova da inexisténcia ou da
deficiéncia de fornecimento local foi a instituicio do REPETRO —
regime aduaneiro especial de exportacio e de importacio de bens
destinados as atividades de pesquisa e de lavra das jazidas de petro-
leo e de gas natural, pelo Decreto n. 3.161, de 02 de setembro de
1999%, alterado pelos Decretos n. 3.787/2001 e 4.543/2002, na
tentativa de ter no pafs a presenca de bens aqui nio fabricados e ao
mesmo tempo desonerat, tributariamente, a industria petrolifera’,
na importac¢io de determinados bens de uso temporal.

Mesmo que a exigéncia de Contetido Local tenha sido ins-
tituida para pequenas e grandes empresas, pela avaliacio do anexo
tnico da Instrucio Normativa RFB n° 844, de 9 de maio de 2008™

11 Edigao Especial de Outubro de 2003, p. 136.

12 DOU de 03/09/1999, p. 2.

13 Pessoa Juridica detentora de concessdao ou autorizagio para exercer
as atividades previstas no art. 1°, da Lei n. 9.478/97, bem como, se nio sediada
no Pafs, podera ser habilitada a empresa local por ela designada para promover a
importacdo dos bens.

14 DOU de 12.5.2008, ja alterada (atualizada) pela IN RFB n. 941, de 25
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pode-se verificar que as operagoes e terra, enfim, as operacoes dos
pequenos operadores foram praticamente deixadas de lado, e por-
que ndo dizer ignoradas.

Naio s6 isso, na reda¢io atual da lista pode-se comprovar
que ela é muito mais especifica do que nas redagoes das Instrucoes

Normativas anteriores. Vejamos o conteudo atual:

Embarcacoes destinadas as atividades de pesquisa e producio das
jazidas de petréleo ou gas natural e as destinadas ao apoio e esto-

cagem nas referidas atividades.

Magquinas, aparelhos, instrumentos, ferramentas e equipamentos
destinados as atividades de pesquisa e producdo das jazidas de

petroleo ou gas natural.

Plataformas de perfuracio e producio de petrdleo ou gas natural,

bem como as destinadas ao apoio nas referidas atividades.

Veiculos automéveis montados com maquinas, aparelhos, instru-
mentos, ferramentas e equipamentos destinados as atividades de

pesquisa e producio das jazidas de petréleo ou gas natural.

Estruturas especialmente concebidas para suportar plataformas.

Ap6s ter criado uma Coordenadoria de Conteudo Local, a
ANP progrediu muito em termos de divulgacio de informacdes.
Como se pode verificar no site'> da Agéncia, observa-se que Conte-

udo Local é puramente contratual, vejamos:

A Clausula de Conteudo Local
Os Contratos de Concessao para Exploracio, Desen-

volvimento e Producio de Petréleo e Gas Natural,

de maio de 2009.
15 <http://wwwanp.gov.br/petro/conteudo_local.asp>. Acesso em:
15/6/2009.



firmados pela ANP com as empresas vencedoras nas
Rodadas de Licitacoes, incluem a Clausula de Conte-
udo Local, que incide sobre as fases de exploragio e
desenvolvimento da producio.

De acordo com esta clausula estabelecida pela ANP,
as concessionarias devem assegurar preferéncia a con-
tratagdo de fornecedores brasileiros sempre que suas
ofertas apresentem condi¢bes de preco, prazo e quali-
dade equivalentes as de outros fornecedores convida-
dos a apresentar propostas.

O dispositivo contratual tem o objetivo de incremen-
tar a participacao da industria nacional de bens e set-
vigos, em bases competitivas, nos projetos de explora-
¢ao e desenvolvimento da producio de petréleo e gas
natural. O resultado esperado da aplicagdo da clausula
¢ o impulso ao desenvolvimento tecnoldgico, a capa-
citacdo de recursos humanos e a geracdo de emprego

e renda neste SCngﬂtO.

As agéncias reguladoras em todo o mundo sofrem uma espé-
cie de conflito entre o direito de autorregulamentacio e o principio
da reserva legal. Alexandre Aragio diz que “confirma-se que toda
importante questao do Direito Piblico leva o jurista, mais cedo ou
mais tarde, a0 tdo polémico quanto antigo principio da separacio
dos poderes™'. Ha diversos casos onde as Agéncias reguladoras e a
administracdo publica, em geral, ndo respeitam ou nao distinguem
certos principios, como muito bem observa José Afonso da Silva,
comentando que a propria doutrina adota 0 mesmo comportamen-
to embaracado: “Nao raro confunde ou nao distingue suficiente-

mente o principio da legalidade e o da reserva de lei. O primeiro

16 ARAGAO, Alexandre Santos de “Agéncias reguladoreas e a evolu-
¢io do direito administrativo econémico”. Forense, Rio de Janeiro, 2006, p.
371.
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significa a submissao e o respeito a lei, ou a atuagdo dentro da esfera
estabelecida pelo legislador. O segundo consiste em estatuir que a
regulamentac¢ao de determinadas matérias ha de fazer-se necessaria-
mente por lei formal”"’.

Segundo Flavio Augusto Monteiro de Barros: “O principio
da reserva legal é uma garantia constitucional dos direitos do ho-
mem. Ingressa no rol das liberdades publicas classicas que constitui
limitagbes juridicas ao poder estatal. As liberdades classicas prote-
gem a pessoa do arbitrio do Estado™®.

A elaboracio de leis esta reservada ao Poder Legislativo e,
em carater secundario, admite a participa¢ao do Poder Executivo.
Como ¢ sabido, a competéncia legislativa, ou ainda, o titulo juridico
para elaborag¢io de leis, incumbe primordialmente ao Poder Legis-
lativo. Por sua vez, a Constituicdo Federal admite a participacao
do Poder Executivo no processo de elaboragao de leis, em cariter
secundario, por meio do instituto da Delegacio legislativa. Leila
Cuellar, a0 comentar sobre os limites normativos das Agéncias Re-

guladoras, conclui que:

E oportuno frisar que com a delegacio legislativa
opera-se uma transferéncia temporaria e excepcional
do exercicio de competéncia legislativa. O legislador
ndo renuncia a sua competéncia, mas permite que a
atividade legiferante seja exercida por outro 6rgao,

dentro das diretrizes por ele tragadas.”

A ANP instituiu, pela via contratual, o Conteudo Local

como um fator de competicio entre os licitantes. Essa obrigacao

17 SILVA, José Afonso, Curso de direito constitucional positivo, Sio Pau-
lo, Malheiros, 15. ed., p. 423.

18 BARROS, Flavio Augusto Monteiro, Direito Penal, Sao Paulo, Saraiva,
volume 1, 10. ed., p. 25.

19 CUELLAR, Leila. As Agéncias Reguladoras e Seu Poder Normativo,
Dialética, 2001, p. 111.



serve ao principio da livre concorréncia e as funcoes de incentivo
e planejamento para o setor publico e para o setor privado, mas,
entre observar preceitos constitucionais e ter autorizagdo pautada
em lei formal para legislar sobre uma obrigagdo é uma diferenca
muito grande.

O Contetdo Local, além de nao ter origem em lei formal é
pautado em uma Cartilha do Conteudo Local, fase 0 — IND P&G
5, Codigo do Projeto: “IND P&G 5”7 em 26 de julho de 2004,*
que versa sobre regras que devem ser cumpridas pelo Concessiona-
rio que tem uma relagio direta, imediata e contratual com a ANP,
mas, indiretamente tenta criar vinculos contratuais para que o seu
cumprimento seja realizado — no final das contas — por terceiros, os
proprios fornecedores.

Caso os fornecedotes nacionais nio tenham condicoes de
atender as necessidades do Concessionario, seja por nao estarem
preparados, por nao possuirem preco ou qualidade compativeis, por
nao terem capacidade de entregar os pedidos no prazo adequado, a
situacio de inadimpléncia contratual ficara reservada ao contratan-
te/concessionatio. Ha casos piores, onde nio existem fornecedores
no mercado interno para determinadas atividades que necessitem
de servigos ou produtos.

Nio obstante a cartilha que surgiu como obrigatéria em
2005, em novembro de 2007, a ANP editou quatro novas resolu-
coes®! em relacdo a Conteddo Local, a saber:

a) Vigéncia imediata:

RESOLUCAO ANP N. 37, DE 13.11.2007 que aprova o
Regulamento ANP n. 7/2007 (Critérios e procedimentos para ca-
dastramento e credenciamento de entidades para Certificacio de
Contetdo Local).

20 Informagoes extraidas de: <http://www.prominp.com.br/, Palestras
de Langamento da cartilha de CL, BNDES ¢ ONIP>. Acesso em: 18/07/2007 e
em 07/07,/2009.

21 Todas publicadas no DOU de 16.11.2007.
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RESOLUCAO ANP N. 39, DE 13.11.2007 que aprova o
Regulamento ANP n. 9/2007 (Petiodicidade, formatacdo e o con-
teudo dos relatérios de investimentos);

b) Vigéncia a partir de 150 dias ap6s a publicacao™:

RESOLUCAO ANP N. 36, DE 13.11.2007 que aprova o
Regulamento ANP n. 6/2007 (Critétios e procedimentos para exe-
cucao das atividades de Certificagio).

RESOLUCAO ANP N. 38, DE 13.11.2007 que aprova o
Regulamento ANP n. 8/2007 (Critérios e procedimentos de Audi-
toria nas empresas de Certificacao).

As resolucoes ANP que tratam de Conteddo Local, assim
como a sua institui¢do, ndo tem qualquer arcabouco legal que lhes
dé suporte, especialmente, com respeito a obriga¢oes a serem cum-
pridas por terceiros que nada tém a ver com os editais e com as
licitagbes promovidas pela Agéncia; e sendo os regulamentos atos
inferiores a lei, ndo podem restringir ou ampliar suas disposi¢des.
A ANP faz determinacOes aos concessionarios para que estes fa-
¢am contratos com fornecedores e que seus contratos contemplem
obrigacdes dos fornecedores em obedecer certa metodologia, for-
necer declaragoes e, especialmente, certificar produtos, em muitos
casos, certificar cada um dos documentos fiscais emitidos.

Pode-se entender na leitura da obra de Carlos Ari Sundfeld
que o poder normativo da ANP esta restrito ao disposto na Lei do

Petroleo, in verbis:

sao portarias da ANP, editadas com o poder norma-
tivo para regulaciao conferido pela Lei do Petrdleo e
versando assuntos como a licita¢ao de blocos para ex-

ploracao de petroleo, a construcio e operacio de refi-

22 Receberam mais 150 dias para entrarem em vigor a partir de 11 de
setembro de 2008.



narias, as instalagdes de transporte, o direito de uso de

gasoduto alheio, e assim por diante.”

Conteudo Local sequer é comentado na Lei de Licitagoes n.
8.666/93 e, como ja dito, ndo tem origem na Lei do Petrédleo.

O saudoso jurista Hely Lopes Meirelles* dizia que regula-
mento nao ¢ lei e que niao pode invadir matéria reservada a lei,

como se observa no seguinte texto destacado:

“O poder regulamentar ¢ a faculdade de que dispéem
os Chefes de Executivo (Presidente da Republica,
Governadores e Prefeitos) de explicar a lei para sua
correta execucdo, ou de expedir decretos autbnomos
sobre matéria de sua competéncia ainda nio disci-
plinadas por lei. E um poder inerente e privativo do
Chefe do Executivo (CF, art. 84, IV), e, por isso mes-
mo, indelegavel a qualquer subordinado.

No poder de chefiar a Administracio esta implicito o
de regulamentar a lei e suprir, com normas proprias,
as omissoes do Legislativo que estiverem na alcada do
Executivo. Os vazios da lei e a imprevisibilidade de
certos fatos e circunstancias que surgem, a reclamar
providéncias imediatas da Administragdo, impoem se
reconheca ao Chefe do Executivo o poder de regula-
mentar, através de decreto, as normas legislativas in-
completas, ou de prover situagdes ndo previstas pelo

legislador, mas ocorrentes na pratica administrativa.

23 SUNDFELD, Catlos Ari “Regime Juridico do Setor Petrolifero”,
constante da obra coletiva coordenada pelo préprio autor, Direito Administrativo
Econdémico, Ed. Malheiros, Sio Paulo, 2000, p.386. Apud ARAGAO, Alexandre
Santos de “Agéncias reguladoreas e a evolucio do direito administrativo econdémi-
co”, Forense, Rio de Janeiro, 20006, p. 278.

24 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro, 21* ed.,
2* tiragem, Ed. Malheiros, p. 112/113.
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O essencial é que o Executivo, ao expedir regulamen-
to — autbnomo ou de execucao de lei —, nido invada as
chamadas “reservas da lei”, ou seja, aquelas matérias
s6 disciplinaveis por lei, e tais sdo, em principio, as que
afetam as garantias e os direitos individuais assegura-
dos pela Constituicdo (art. 5°).

A faculdade normativa, embora caiba predominan-
temente ao Legislativo, nele ndo se exaure, rema-
nescendo boa parte para o Executivo, que expede
regulamentos e outros atos de carater geral e efeitos
externos. Assim, o regulamento é um complemento
da lei naquilo que ndo ¢ privativo da lei. Entretanto,
ndo se pode confundir lei e regulamento.
Regulamento ¢é ato administrativo geral e normativo,
expedido privativamente pelo Chefe do Executivo
(federal, estadual ou municipal), através de decreto,
com o fim de explicar o modo e forma de execugao
da lei (regulamento de execu¢io) ou prover situagdes
ndo disciplinadas em lei (regulamento autbnomo ou
independente).

O regulamento ndo ¢ lei, embora a ela se assemelhe
no conteido e poder normativo. Nem toda lei de-
pende de regulamento para ser executada, mas toda
e qualquer lei pode ser regulamentada se o Executivo
julgar conveniente fazé-lo. Sendo o regulamento, na
hierarquia das normas ato inferior a lei, ndo a pode
contrariar, nem restringir ou ampliar suas disposi¢des.
S6 lhe cabe explicitar a lei, dentro dos limites por ela
tracados. Na omissdao da lei, o regulamento supre a
lacuna até que o legislador complete os claros da legis-
lacao. Enquanto nao o fizer, vige o regulamento desde

que ndo invada matéria reservada a lei”.



Por ocasiao do julgamento do TCU do acompanhamento
da Sétima Rodada de Licita¢des, com vistas a outorga de concessao
para a producao de petrdleo e gas natural, sob a responsabilidade
da Agéncia Nacional do Petréleo, Gas Natural e Biocombustiveis
o plenario decidiu no ACORDAO N. 1157/2007 — TCU — PLE-
NARIO, no Processo n. TC 002.428/2005-3 com 1 volume e 53

anexos, o seguinte:

A preferéncia dada aos bens, produtos, equipamentos

e servigos nacionais, mesmo que com pregos supetio-

res aos correspondentes estrangeiros, encontra guari-

danoart. 1°,inc. I, Il e X, c/c o art. 8°, inc. I, da Lei n.

9.478/97 e no art. 174, caput, da Constituicio Federal

c/coart. 8°, caput e inc. IV, da Lei n. 9.478/97 e, ain-

da, no poder de policia exercido com vistas a consecu-

cao do interesse publico, fomentando o crescimento

da industria e do setor de servicos nacionais.”

Conforme se extrai da leitura do acérdao do TCU o 6rgao
quer encontrar alguma “guarida” legal no préprio art. 1° da Lei do
Petréleo, o que significa dizer que estd escorado nos objetivos da

politica nacional, a saber:

I — preservar o interesse nacional;
IT — promover o desenvolvimento, ampliar o mercado
de trabalho e valorizar os recursos energéticos; e

ITI — atrair investimentos na producio de energia;

Entende o TCU em sua decisdo que o Conteudo Local en-

contra também abrigo no art. 8°, I, da Lei n. 9.478/97, que detet-

25 <http:/ /www.brasil-rounds.gov.br/geral/relatorios_TCU /acot-
dao_1158_2007.pdf>. Acesso em: 26/06/2007.
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mina a competéncia da ANP para implementar, em sua esfera de
atribuicoes, a politica nacional de petroleo, gas natural e biocom-
bustiveis, contida na politica energética nacional, com énfase na ga-
rantia do suprimento de derivados de petréleo, gas natural e seus
derivados, e de biocombustiveis, em todo o territério nacional, e na
protecdo dos interesses dos consumidores quanto a pre¢o, qualida-
de e oferta dos produtos.

O TCU julga que o Contetdo Local encontra prote¢io no
artigo 174 da Constitui¢do Federal combinado com o ja citado art.
8°, caput ¢ seu inciso 1V, da Lei n. 9.478/97, baseando-se no fato
de que o Estado deve exercer suas fungoes de incentivo, entre ou-
tras (fiscalizacdo e planejamento) para o desenvolvimento nacional
equilibrado, reiterando que cabe a ANP implementar as politicas
acima referidas, através da elaboragio dos editais e da promocao
das licitacOes para a concessiao de exploracio, desenvolvimento e
produgio, celebrando os contratos delas decorrentes e fiscalizando
a sua execucao.

E prudente ressaltar que o TCU 1é a Constitui¢do, no Titulo
VII (Da Ordem Econémica e Financeira), como um todo, nio fa-
zendo referéncias especificas ao segmento pela leitura exclusiva do
art. 177, como querem alguns; e do julgado entende-se que preser-
var o interesse nacional nao impede o desenvolvimento, a ampliagdo
do Mercado de trabalho, a valorizacdo dos recursos energéticos e,
especialmente, a atra¢ido de investimentos na producio de energia.

Se afigura fragil demais o arcabouco legal que se quer funda-

mentar o Conteudo Legal aos olhos do TCU.

Ora, o principio da legalidade estd exteriorizado no art. 5°,

11, da CF, assim desctito:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢ao

de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e



aos estrangeiros residentes no Pafs a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca
e a propriedade, nos termos seguintes:

II — ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer

alguma coisa sendo em virtude de lei;

Como se sabe, para o Direito Privado tem-se por regra que
tudo “o que nio € proibido em lei é permitido”. Ja em sede de Di-
reito Publico, onde se insere o Direito Administrativo e o Direito
Tributario, vige como regra que “o que nao esta estabelecido por lei
¢ proibido”. Isso ¢ o que podemos chamar de principio da reserva
legal ou da estrita legalidade, preconizado especialmente no inc. 11
do art. 5° da Carta Magna, anteriormente destacado.

As entidades publicas devem se submeter ao principio da
legalidade, para que possa haver a possibilidade de efetuar um con-
trole dos atos do Estado pela via jurisdicional. Se atingido esse prin-
cipio, viola-se o direito por lesdo por ato sem a o amparo legal.
E o que preconiza o Recurso Especial do STJ, REsp 131494-RS
1997/0032902-0, Relator Ministro Milton Luiz Peteira, julgado em
14/02/2001 pela T1 — PRIMEIRA TURMA, com a seguinte emen-

ta:

Mandado de Seguranca. Administracdo Puablica. Prin-
cipio da Legalidade. Aplicacio de Sangdes Orfas de
Previsio Legal. Limites do Regulamento. Decreto-Lei
37/66 (arts. 94 € 96). Decreto 91.030/85.

1. O Administrador Publico submete-se ao principio
da legalidade. Malferido o principio, viola-se o direito
liquido e certo do cidaddo, afetado por ato sem a so-

breguarda legal.
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2. As sancOes desviadas de previsao legal constituem

ofensa a direito fundamental do cidadao.

3. Recurso sem provimento.

A maior davida que persiste é se a exigéncia de Conteudo
Local deveria ser uma matéria reservada a lei ou se é uma mera
obrigacdo contratual. Sendo uma obrigacio criada e imposta por
uma Autarquia estaria baseada em que norma legal para sua plena
eficacia?

O direito de autorregulamentagiao da Agéncia lhe autoriza a
criar normas de aplicacdo geral para os concessionatios, cabendo
aos regulamento explicar a lei, dentro dos limites definidos pela
propria lei. Nem os editais nem os regulamentos podem instituir
novas regras.

Além do mais, o Conteado Local ANP vem sendo alterado
ao longo das rodadas, como critério de julgamento das rodadas de

licitacio da ANP, como se pode avaliar no grafico abaixo:

Conteddo Local

Peso
e
(1]

@ Desanmbimento
20 m Exploraghc

E mais, com o edital da 5* Rodada, passou-se a existit con-
teudo local minimo para cada fase (explora¢io e desenvolvimento

da produgio).



O proéprio site*® da ANP confirma a existéncia de percentu-
ais minimos a serem cumpridos, como também indica que a obriga-
¢ao nasce de uma clausula contratual:

Historico do Conteddo Local na ANP

A ANP aplica o conceito de conteudo local desde a
Primeira Rodada de Licitagoes de Blocos para Explo-
racao e Producio de Petréleo e Gas Natural, ocorti-
da em 1999, por meio da Clausula de Contetdo Lo-
cal constante nos Contratos de Concessao. Naquela
ocasidao os concorrentes puderam ofertar livremente
valores de bens e servigos a serem adquiridos de em-
presas brasileiras para a realizacdo das atividades de
exploracio e desenvolvimento da produgao. Os pet-
centuais de Conteudo Local oferecidos pelas empre-
sas concorrentes foram computados para efeitos de
pontuacio das ofertas para aquisi¢do dos blocos. Este
modelo de compromisso permaneceu vigente até a
Quarta Rodada de Licitacdes.

Na Quinta e Sexta Rodadas, a Clausula de Conteudo
Local nos Contratos de Concessdo foi modificada e
passou a exigir percentuais minimos e diferenciados
para a aquisi¢ao de bens e servicos brasileiros destina-
dos a blocos terrestres, a blocos localizados em aguas

rasas ¢ a blocos em aguas profundas.

Esta mais do que claro que a natureza do Contetddo Local
é meramente contratual. Mas, a constata¢ao em si nao € suficien-
te para solucionar todos os enleados que envolvem o tema. E se,

por exemplo, no Brasil, ndo for possivel encontrar fornecedores de

26 <http://www.anp.gov.br/petro/conteudo_local.asp>. Acesso em:
15/06/2009.
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bens e servigos, ao tempo e no prazo dos periodos de exploracio e
produgdo nos contratos, pela falta de capacidade instalada ou falta
de infraestrutura local, pelo fornecedor nao oferecer precos, prazos
e qualidade compativeis? E se nem existirem fornecedores locais
para determinados bens ou servi¢os? E se o fornecimento de con-
teudo local for apenas parcial? E se o fornecedor ndo cumprir com
o prometido ou declarado em contrato?

O que ird alegar o concessionario junto a ANP? Podera ale-
gar que a clausula contratual é de onerosidade excessiva se prova-
dos os fatos que ensejam sua ocorréncia? Se fosse um contrato
privado, com certeza sim. Vejamos a APELACAO CIVEL AC
20030110405317 DF (TJDF):*

Processual civil. Contrato de compra e venda de imé-
vel. Aplicabilidade. Cdc. Inexisténcia. Onerosidade
excessiva. Aplicabilidade. Pacta sunt servanda.

1. Somente circunstancias extraordinarias entram no
conceito de onerosidade excessiva, ai excluidos os
acontecimentos decorrentes da alea normal do con-
trato, que se traduz no risco previsto que o contratan-
te deve suportar, ou, se ndo previsto explicitamente
no contrato, sua ocorréncia ¢ presumida. Os fatos
supervenientes que ensejariam a aplicac¢ao da cldusu-
la rebus sic stantibus, necessitariam ser provados, o que

nio ocorreu No presente caso.

O que ira alegar a ANP, se questionada em juizo, sobre o seu
“poder de policia” em instituir regras sobre matéria que ndo esta
descrita em nenhum inciso, do art. 1°, da Lei do Petréleo, mesmo
quando esta a Agéncia ciente de que determinados bens nao sao ou

tdo cedo nao serdo produzidos no Brasil? Até onde a lei do petro-

27 TJDF — 24 de November de 2005.



leo é considerada uma Lei standardizada,” que autoriza a ANP a
decidir por si 0 que pode ou nio fazer? Onde esta o limite? Quem
podera impor esse limite?

Segundo a Constitui¢ao Federal de 1988, com a redacio pela
Emenda Constitucional n. 19, de 04/06/1998, o art. 22 atribui pti-

vativamente a Unido legislar sobre:

XXVII — normas gerais de licitacdo e contratacdo, em
todas as modalidades, para as administragoes publicas
diretas, autarquicas e fundacionais da Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios, obedecido o disposto
no art. 37, XXI, e para as empresas publicas e socie-
dades de economia mista, nos termos do art. 173, §
1°, 111,

A Professora Maria Syilvia Zanella Di Pietro,” em parecer
firmado em 10 de margo de 1999, defende a ideia que nem mesmo

na lei do Petréleo deve conter questdes sobre licitacio:

O que a Constitui¢ao exige ¢ que a matéria de licitagao
seja disciplinada por lei. A mesma idéia que se con-
tém no artigo 22, XXVII, se repete no artigo 173, §
1°, que prevé lei estabelecendo o estatuto juridico da
empresa publica, da sociedade de economia mista e de
suas subsidiarias que explorem atividade economica
de produgio ou comercializagdao de bens ou de pres-
tacdo de servicos; essa lei devera dispor, entre outros
temas, sobre “licitacio e contratacdo de obras, servi-
cos compras e alienagoes, observados os principios

da Administracao Publica”. Alias, diante desse ultimo

28 Ou classificada na categoria das leis-quadro.
29 Professora Titular de Direito Administrativo da Faculdade de Direito
da USP.
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dispositivo, nao pode prevalecer nem mesmo a norma
do art. 67 da Lei do Petrdleo, que autoriza a Petrobras
a utilizar-se de procedimento simplificado a ser defini-
do em decreto do Presidente da Republica; o procedi-
mento tem que ser estabelecido em lei. O dispositivo

era e continua sendo inconstitucional.

A ANP instituiu o Conteudo Local como um dos critérios
do julgamento da licitacdo. Ocorre que a Lei do Petréleo em seu
art. 40 exige que os critérios de julgamento sejam objetivos. Ou
seja, praticos, positivos e validos para todos. Como se vé, Contetido
Local no Brasil ndo ¢ pratico, hd itens, subitens e planilhas ou pro-
gramas enormes a serem preenchidas, dependendo de condig¢Ges
econdmicas, pre¢o do petréleo no mercado internacional e outras
variaveis para ser possivel, no futuro acertar seus percentuais. Nao
da para chamar isso de critério objetivo.’ O art. 40 estd assim re-

digido:

Art. 40. O julgamento da licitacao identificara a pro-
posta mais vantajosa, segundo critérios objetivos, es-
tabelecidos no instrumento convocatério, com fiel
observancia dos principios da legalidade, impessoa-
lidade, moralidade, publicidade e igualdade entre os

concorrentes.
E ainda, sobre critério de julgamentos dispoe o art. 41:
Art. 41. No julgamento da licitagao, além de outros

critérios que o edital expressamente estipular, serdo

levados em conta:

30 QUINTANS, Luiz Cezar P. Direito do Petréleo: Contetdo Local,
IBP/Freitas Bastos, 2009, p. 22.



I — o programa geral de trabalho, as propostas para
as atividades de explora¢io, os prazos, os volumes
minimos de investimentos e os cronogramas fisico-
financeiros;

II — as participagOes governamentais referidas no art.

45.

Pode-se ir até um pouco mais longe, pois, caso a ANP te-
nha ciéncia de que nao ha disponibilidade de fornecedores no Bra-
sil para as concessionarias alcancarem os percentuais minimos de
Contetudo Local, por certo, estard a Agéncia ferindo os arts. 17 e 40
da Lei do Petréleo, por ndo observancia do principio da moralida-
de, que como consagradamente coloca o professor francés Maurice
Hauriou, em sua obra Précis de Droit Administratif ao citar sobre
esse principio comenta que a administracdo deve saber distinguir,
entre outras coisas “também entre o honesto e o desonesto; ha uma
moral institucional, contida na lei, imposta pelo Poder Legislativo,
e ha a moral administrativa”;’' mesmo que tenha a administra¢io o
poder discricionario.

Espera-se o bom senso da ANP para, em relacio a Conte-
udo Local, na falta de fornecedores locais ou na impossibilidade
(ainda que parcial) dos mesmos, ao tempo de auditar ou de julgar
o Conteudo Local, considerar as circunstancias como “extraordi-
narias” admitindo o caso da obrigacio ter se tornado um encargo
excessivo, possibilitando a sua revisdo contratual, para evitar a reso-
lucio dos contratos™ oferecendo a oportunidade de modificar equi-
tativamente as condi¢cGes do contrato; ou conceder a possibilidade

de altera¢ao do modo de executar o contrato, justamente para evitar

31 Apud DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 2. ed.,
Sio Paulo, Editora Atlas, 1991. p. 66.
32 Ver art. 479 do Cédigo Civil.
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a onerosidade excessiva,” ou, simplesmente, incumbir ao conces-
sionério a obrigacdo de provar que é caso de for¢ca maior.”

Os contratos de concessao de petrdleo e gas tém uma natu-
reza diversa de outros contratos que tenham como parte um ente
publico. Essa constatagdo deriva da dificuldade de se estabelecer
um consenso doutrinario do que seja a natureza juridica desse con-
trato (publico, privado, misto ou econémico).”

Paulo Valois no livro “A evolu¢io do Monopdlio Estatal do

27 36

Petréleo”,” menciona em nota sobre a natureza juridica dos con-

tratos de concessao que:

A doutrina n2o é, todavia, unanime sobre a sua carac-
terizagdo. Para alguns, trata-se de mero contrato de
concessao de “servicos publicos”; outros entendem
que se trata de concessao de “servicos de utilidade
publica”. Ha ainda a corrente que sustenta que se tra-
ta de concessdo de “exploragio de bem publico”, ou
de “atividade economica”, ja que o art. 177 da Carta
de 1988 se refere a “atividades”, e o art. 5° da Lei n.
9.478/97 a “atividades econémicas”. H4 quem enten-
da que o contrato de concessdo petrolifera trata-se de
“acordo de desenvolvimento econémico” regido pelo
Direito Internacional, o que ndo nos parece que tenha

sido a opc¢io do legislador.

33 Ver art. 478 do Cédigo Civil.

34 QUINTANS, Luiz Cezar P. Direito do Petréleo: Conteudo Local,
IBP/Freitas Bastos, 2009, p. 23.

35 QUINTANS, Luiz Cezar P. Mais um round contra o modelo de con-
cessdo de E&P. Texto inserido no site da na Academia Brasileira de Direito em 11
de agosto de 2006.

36 VALOIS, Paulo, A evolu¢io do Monopdlio Estatal do Petréleo, Rio de
Janeiro, Lumen Juris, 2000, nota de rodapé 205, p. 134.



O professor Marcos Juruena Villela Souto, na sua obra Direi-
to Administrativo da Economia,” encarou bem a questdo e entende
se tratar de um contrato de direito econémico, com os seguintes

argumentos:

O fato de ser a jazida de petréleo um bem dominical
afasta a nocao de concessio de servico publico, mas
nao transforma a concessao num contrato de direito
privado.

Mesmo sendo a concessdo de uso de bem puablico um
instrumento do contrato, nao ¢é, também, desta que
cuida o art. 177, § 2°, 11, CF, que fez mencio a con-
cessao de atividade, tendo, pois, natureza distinta dos
contratos da Lei n. 8.666/93 (...)

Nao se trata de um contrato administrativo, embo-
ra seja espécie do género contrato da administracao,
porque ele a Administragio explora uma atividade
econdmica e nio desenvolve servicos publicos (CE,
art. 175) ou administrativos (CF, art. 37, XXI). Consi-
derada a divisdao de atividades administrativas em po-
licia, prestagao de servigos, ordenamento econdémico
e ordenamento social, é na terceira que se enquadra a
explora¢io econdmica do petroleo, por meio de con-
cessdo a agentes privados.

Também nao se trata, como dito, de contrato de direi-
to privado, porque, tendo a Administracdo como con-
tratante, os interesses publico e privado nio se equi-
valem a ponto de afastar as prerrogativas de Estado.
Cabe falar em contrato de intervenciao do Estado no

dominio econémico, ou, simplesmente, de contrato

37 SOUTO, Marcos Juruena Villela, Direito Administrativo da Econo-
mia, 3. ed., Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2003.
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de direito econémico, para desempenho de uma com-
peténcia federal de fomentar a criacao de um mercado
e a competi¢do nesse cenario, com vistas a eficiéncia
num determinado segmento da economia, que, pela
sua relevancia, justificou a atividade regulatéria e a

institui¢ao de um agente regulador.

As duvidas se iniciam ja no uso do vocabulo, tendo em vista
que se costuma empregar a palavra concessiao tanto para ativida-
des econdmicas com minerais®™ quanto para a prestacio de servicos
publicos, como ¢ o caso da Lei n. 8.987/95. Além disso, concessao
pode ser um tipo contratual, como também pode ser um dos regi-
mes regulatorios constitucionais adotados no Brasil, no titulo VII,
da ordem econ6mica.”” Portanto, na doutrina, o que mais se vé nos
textos publicados sdo comentarios sobre concessoes de servicos e
sao parcos os doutrinadores que se debrucam sobre license agreement
ou concession agreement praticado no mundo do petroleo.

Pelo que se vé em algumas decisdes do STF o entendimento
caminha para a linha de pensamento de que os contratos de con-
cessdo de petroleo e gas devem ser admitidos como contratos eco-
némicos, com as caracteristicas e prerrogativas de contratos com a
Administracdo. Nao se deve confundir a protecio estratégica ado-
tada pela Constituicio em monopolizar a atividade com a utilidade
publica que ndo esta presente na atividade em si.

No contrato com a ANP, por certo, ha clausulas exorbitan-
tes, como as que permitem alteracoes unilaterais e rescisdo contra-
tual, mas, Conteudo Local, efetivamente, se nio se tratar de clausula
exorbitante.

Ha situacoes que o nao cumprimento do Conteudo Local

por falta de fornecedores locais pode ser tipificado como forca

38 Arts 176 ¢ 177 da CE
39 Concessao, permissio ou autorizag¢ao.



maior, afinal, a esséncia da for¢a maior é o impedimento de agir
ou de cumprir obrigagdes por evento humano de terceiros. Isso é

o que podemos extrair das licdes de Otlando de Almeida Secco:*

a forca maior evidencia um acontecimento resultante
do ato alheio (fato de outrem) que sugere os meios
de que se dispoe para evita-lo, isto é, além das pro-
prias forcas que o individuo possua para se contrapor,
sendo exemplos: guerra, greve, revolugao, invasio de
territorio, sentenca judicial especifica que impeca o
cumprimento da obrigacido assumida, desapropriagao
etc.” Ou seja, todos os atos ou a¢des humanas que se
tornem obstaculos a outrem, impedindo-os de agir ou

cumprir com seus direitos ou deveres.

Declaracbes de entidades, pesquisas publicadas, reportagens,
informacdes, artigos, anuncios nos jornais convocando fornecedo-
res, tudo isso pode ajudar na fase de provas, para a inexecucdo da
obrigacido de Contetido Local por for¢a maior, alheia a vontade do

concessionario.

Conclusio

Ha tempos estamos dizendo que Conteudo Local é algo que
nao pode ser rigido. Estamos falando de uma industria internacio-
nal que é uma atividade que depende de demanda, preco, prazo,
tecnologia e qualidade. Os setores secundarios e terciarios da eco-
nomia (industria, comércio e servicos) dependem, sim, de fatores
econdmicos e geopoliticos, mas, especialmente, de tecnologias, de
capital e de seguranca juridica para se instalarem ou para crescerem

em qualquer Estado. E certo que aos Estados cumpre “monitorat o

40 SECCO, Otlando de Almeida. Introducio ao Estudo do Direito, Rio
de Janeiro, Freitas Bastos, 1981, p. 125.
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desenvolvimento das eventuais questoes que envolvem o interesse
publico”.*! Todavia, fundamental é gerar dividendos humanos, pot-
que por tras das corporagdes estio as pessoas. A flexibiliza¢ao do
Conteudo Local é um ato inteligente, para evitar injusticas. Resta
aos estudiosos o desafio de equacionar a flexibilizacdo, sem prejui-
z0s ao desenvolvimento e 2 arrecadacio do Brasil.*?

O Conteudo Local hoje possui uma cartilha que niao pode
ser preenchida por um unico especialista, quer seja gedlogo, geo-
fisico, engenheiro, matematico ou advogado. O seu calculo é puro
“exercicio de futurologia”, pois, ninguém pode prever os pregos
dos derivados de hidrocarbonetos, bem como ninguém pode pre-
ver a economia do palfs, a disponibilidade de bens e servigos; e, mui-
to menos, prever o quanto uma empresa ird consumir de produtos
locais, num periodo que ocorrera daqui a seis ou dez anos.

Portanto, a primeira premissa que se deve ter é que: as not-
mas de Conteudo Local devem ser flexiveis no tempo, de acordo
com o mercado e com a economia em geral. Para se ter uma idéia
da complexidade da planilha, a ANP divulgou 21 (vinte e um) dife-
rentes codigos e lista de atividades das entidades que queiram se ca-
dastrar como Credenciadoras de Conteudo Local. Ou seja, temos,
no minimo 21 (vinte e um) diferentes atributos profissionais para
preencher uma sé cartilha.”

O ambiente econémico, a falta de tecnologia suficiente, as
mudancas de regras, a carga tributaria, precos, enfim, tudo o que ja
foi falado, que tenha aspectos variaveis podem influenciar no cum-
primento ou nio do contetddo local; e sendo o fato alheio a vonta-

de do concessionario no sentido de impedir que ele cumpra a sua

41 Ribeiro, Marilda Rosado de Sa. Direito do Petroleo: as joint ventures na
industria do petréleo, 2. ed., Renovar, 2003, p. 54.

42 QUINTANS, Luiz Cezar P. Artigo inserido no Guia Offshore em
maio de 2007, denominado: “Questionamento sobre Contetido Local nas licita-
coes da ANP” em: <http://www.guiaoffshore.com.br/Materia.asp?ID_MATE-
RIA=5200>.

43 Idem.



obrigacio tipifica notadamente a for¢a maior, sem falar na a onero-
sidade excessiva, por haver divergéncias quanto a sua aplicacio em
contratos com a Administracao.

Paralelamente as discussdes doutrindrias, se ndo cumprido
o Conteudo Local prometido durante o processo de leildo, temos
a violacio do contrato que retira a igualdade de preferéncia entre
fornecedores (locais ou internacionais), que é punida com mera ad-
verténcia. Isso segundo a Portaria ANP 234/2003, que aprova o
Regulamento que define o procedimento de imposi¢dao de penali-
dades aplicavel aos infratores das disposi¢oes e termos constantes
dos contratos de concessao, dos editais de licitacdo e na legislagao
aplicavel, com se vé no inciso 111, do art. 3°, a saber:

Art. 3° Sera aplicada adverténcia na ocorréncia das se-

guintes infracoes:

IIT — deixar de cumprir as disposi¢cdes contratuais ou

da legislacdo aplicavel que estabelecam igualdade de

oportunidade e o direito de preferéncia entre for-

necedores, no caso de aquisicdo de bens e servicos

necessatios a realizagao de atividades petroliferas sob

regime de concessio;

Ocorrendo a adverténcia sera também aplicada a multa de
R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais), conforme art. 4°, 11 da referida
Portaria. Bem como, no mesmo artigo, hd um dispositivo mais ge-
nérico (inc. XXI), que menciona que a multa sera de R$ 500.000,00
(quinhentos mil reais) caso o concessionario venha a conduzir as
operacoes de exploragio, desenvolvimento ou producio de petro-
leo e/ou gés natural em desacordo com as disposicdes contratuais.

Constata-se que Contetddo Local nio é critério formal de
julgamento, contrariando os arts. 40 e 41 da propria Lei do Petr6-

leo. Nio existe como lei formal e, a partir das resolugdes da ANP

55



56

se pretendeu a institui¢ao de Contetddo Local como norma material
infralegal, mas, sem legitima origem e sem efeitos concretos diretos
sobre as pessoas que se sujeitam a Agéncia, ja que determina obri-
gacdes impostas aos fornecedores nacionais e internacionais, que
nada tém a ver com a agéncia, exceto pelas disposicoes contratuais
que possui a ANP com os concessionatios.”

Do mesmo modo, a ja mencionada Portaria ANP 234/2003,
norma que abriga as condi¢des de punibilidade dos concessiona-
tios, com vigéncia a partit de 2003,” nio faz qualquer referéncia
especifica a obrigacio de cumprir Conteudo Local nem pune o
seu nao cumprimento, sendo obrigado o intérprete da norma a en-

tender que as penalidades®

(possiveis) aplicaveis sio adverténcia e
multa. Sem falar na for¢a maior ou no fato de a obrigatoriedade se
tornar excessivamente onerosa.

Portanto, é possivel concluir que é questionavel a legalidade
da exigéncia de Contetddo Legal por ser uma exigéncia de natureza
contratual, sem amparo legal, onde a ANP, a principio, esta atuando
fora da esfera estabelecida pelo legislador, nao observando — em
alguns casos — o principio da moralidade, impondo obrigacoes a
terceiros, sem poder garantir os resultados a que se propoe; pode-
se concluir, ainda, que em razao do mercado e da inexisténcia de
fornecedores locais a obrigacdo de cumprir Contetddo Local pode
ser considerada excessivamente onerosa, sem falar na hipétese do
concessionario entender que — ao tempo da execugio dos servigos
e aquisicao de bens o mesmo nao poderia prever a inexisténcia ou
a deficiéncia de fornecedores locais, caracterizando for¢ca maior em
razdo de que o cumprimento de uma determinada obrigacido con-

tratual torna-se impossivel por um fator alheio a vontade das partes,

44 Que se veem obrigados a amarrar contratos privados com os fornece-
dores para tentar fechar o circuito entre Agéncia e fornecedores, incluindo, ainda,
neste meio-campo empresas certificadoras.

45 DOU de 13.8.2003.

46 Ha autores que contestam também a fun¢ao punitiva das Agéncias
Reguladoras.



se estiver fora do controle, de forma que a tendéncia é desobrigar a
parte prejudicada de forma permanente ou temporaria do cumpri-
mento de suas obrigaces contratuais.

Por ultimo, deve ser cuidadosa a decisdo de pleitear a inexe-
cugdo de parte do contrato, pois, na forma do art. 10, da Portaria
ANP 234/2003, poderi ocasionar a penalidade de rescisao do con-
trato de concessao, no caso de descumprimento de qualquer das
obrigacdes que nao seja corrigido pelo concessionario dentro do
prazo determinado pela ANP por meio de notificacio. Se aplicada a
pena de rescisdo, além da perda da atividade economica imediata, os
responsaveis pela concessionaria ficardo impedidos, por cinco anos,
de exercer atividade de E&P.Y

Espera-se o bom senso para que grandes mudangas venham
ser implantadas, em beneficio da simplicidade, da objetividade de
critérios e da possibilidade de fomentar o mercado local. Nao se
trata de esperar por novas politicas publicas ou redu¢oes de cargas
tributarias. Trata-se de melhor regular o que se tem em mao e dar
publicidade a tudo isso, de forma clara e preferencialmente didatica,
para atingir todos os alvos, desde uma empresa transnacional até

um pequeno fornecedor.

47 Sem entrar muito no mérito do poder punitivo da ANP, pode-se, ain-
da, alegar extrapolacio dos limites de sua competéncia normativa (sempre inferior
a Lei) esbarrando nas garantias e direitos individuais e nos principios de direito
administrativo, para evitar ou combater as penalidades aplicadas.
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