CONTRATOS DE PERFORMANCE

(((

Os modelos de contrato de performance ora apresentados foram elaborados considerando a modalidade mais complexa possível do empreendimento, inclusive com participação de empresa estrangeira e previsão de risco de câmbio, podendo ser adaptado às hipóteses mais simples, mediante supressão de alguns itens ou alteração de outros.


Para tal adaptação foram imaginadas certas situações (sem pretensão de esgotar todas as possibilidades) que alteram a formulação básica e que estão discriminadas no quadro 3.2.


Nos modelos estão incorporadas não só as cláusulas típicas deste tipo de contrato, como também outras, gerais, inerentes a um contrato de prestação de serviços, tais como, só para exemplificar: risco cambial, garantias, hipóteses decorrentes de atrasos no cumprimento das obrigações e possibilidade de rescisão, amigável ou não.

1. CONCEITUAÇÃO:

Entende-se por “Contrato de Performance” ou “Contrato de Desempenho Garantido” aquele em que o prestador do serviço compromete-se a, mediante seu gerenciamento e diligenciamento, projetar e instalar — e, em casos específicos, operar e manter — um conjunto de medidas em uma unidade industrial, comercial ou predial que garanta uma economia no uso de energéticos ou de água, através de um aumento na eficiência energética (o prestador, necessariamente, deverá responder pela obtenção destes resultados expectados). A responsabilidade deste prestador do serviço, conseqüentemente, visa garantir para o usuário a performance esperada (performance esta que ensejará a ocorrência da economia projetada), através de sua atuação direta:

· projetando as medidas racionalizadoras ;

· adquirindo os equipamentos, os materiais e os dispositivos;

· instalando-os;

· gerenciando todo o empreendimento;

· efetuando todos os testes necessários à entrada em operação;

· monitorando a operação e a manutenção (ou, se assim ajustado, operando e mantendo diretamente o empreendimento);

· providenciando o aporte do financiamento correspondente.


O objetivo do contrato é gerar uma economia — pela racionalização do uso dos energéticos — cujo correspondente valor será utilizado, durante o tempo necessário, para amortizar o financiamento obtido para o empreendimento. Em outras palavras, em condições ideais, o usuário não deverá desembolsar nenhum valor durante o desenrolar do trabalho. 


Em linguagem algébrica:

A = A1 + E

E = A - A1


Onde:

A = Custo mensal dos energéticos (antes do início dos trabalhos)

E = Economia mensal obtida com a implantação do trabalho

A1 = custo mensal dos energéticos (após sua implantação)

Assim, tem-se que o usuário, após a implantação do projeto, pagará o valor A1 aos fornecedores dos energéticos e o valor E será entregue ao prestador dos serviços para a amortização do financiamento e a liqüidação dos demais custos do empreendimento. O valor E será mensalmente calculado, considerando o valor A (que será previamente medido e registrado) como referência.

Pode-se constatar, por via de conseqüência, que o usuário, proprietário da unidade beneficiada, não deverá alterar o seu custeio com os energéticos; apenas, não se apropriará dos benefícios correspondentes durante um determinado período, aquele necessário ao ressarcimento dos gastos com a implantação do empreendimento, inclusos os custos do financiamento.

O empreendimento, como realçado, tem por objetivo principal aumentar a produtividade no uso dos energéticos. A economia gerada será utilizada para o pagamento de todos os custos correspondentes durante um certo período, denominado período de ressarcimento, que poderá durar vários meses. Como o projeto do empreendimento considera, para a projeção da economia, o consumo anterior (valor A da fórmula) e este consumo decorre diretamente do volume da produção do usuário (em caso de unidade fabril) ou do uso das instalações comerciais ou prediais, o contrato deverá prever eventuais correções no cálculo do valor da economia (E) para que se isolem as repercussões provocadas por fatores exógenos às variáveis sobre as quais toda a base do projeto se consolida e que estão, direta ou indiretamente, presentes no valor do custo dos energéticos ex ante (A). 

Embora constitua a filosofia norteadora dos contratos de performance que o pagamento dos custos do empreendimento se faça com o valor da economia gerada (E), em determinadas hipóteses, o período de ressarcimento poderá ultrapassar os prazos comercialmente aceitos pelas entidades financeiras. Este imprevisto não inviabilizaria o empreendimento, podendo o usuário dos serviços adicionar o valor não financiado. Na maioria das vezes em que se verifica esta situação, o valor não financiado representaria o único desembolso efetivo do usuário, justificando, plenamente, a consecução do empreendimento, pela economia advinda após o período de ressarcimento.

Convém esclarecer que o valor da economia pode não se restringir ao custo dos energéticos: poderá ser representado pelo “custo evitado”, isto é, pelo custo que o usuário tem por produzir, como resultado inexorável de seu processo industrial, resíduos poluidores, passíveis de multa pelas autoridades fiscalizadoras do meio-ambiente, os quais necessitam ser tratados (são exemplos o lixo hospitalar, os resíduos orgânicos de agro-indústrias, os gases de combustão de óleo diesel ou combustível, etc.) ou, igualmente, pelo custo que se evita quando se utiliza o gás canalizado para produzir concomitantemente vapor e eletricidade (cogeração). Em qualquer destes casos, o valor A incluirá e explicitará todos estes custos e, no cômputo de E, serão eles considerados.

Por fim, vale esclarecer que, ao se mencionar a água como passível de inclusão nos contratos de performance, embora seja possível estender a realização de trabalhos visando a redução e o controle das perdas correspondentes a qualquer circuito hidráulico, não é este o objetivo colimado neste documento. Só o será quando este elemento participar do processo energético, mormente para a produção de vapor, não importa a que pressão. Conseqüentemente, no caso da água, filosoficamente, restringe-se o escopo a este uso restrito. A extensão aos demais circuitos, se desejada, deverá ser negociada em um contrato de performance diverso, cujo contexto se assemelha ao ora analisado.

2. CARACTERÍSTICAS BÁSICAS DOS CONTRATOS DE PERFORMANCE:


2.1. TIPOS DE TRABALHO ENQUADRÁVEIS 

Enquadra-se no modelo contratual ora em estudo todo e qualquer trabalho que envolva a racionalização do uso da energia, independentemente do energético primário utilizado:

a – eletricidade

· trabalhos que visem a conservação de energia, isto é, cujo principal objetivo é a redução de perdas aliada a uma maior eficiência energética;

· trabalhos que visem o deslocamento ou a anulação de cargas, retirando-as do período de ponta;

· trabalhos que visem a autoprodução de energia elétrica (não por cogeração), para as empresas altamente insumidoras deste energético.

b – gás canalizado

· trabalhos que visem a racionalização de seu uso, seja combatendo as perdas, seja fornecendo uma utilização nobre deste energético, isto é, não o aproveitando, exclusivamente, para a produção de calor e sim para a geração mútua de calor e de eletricidade.

 c – gases de combustão

· aproveitamento de energias residuais remanescentes, presentes nos gases de combustão (calor residual e energia cinética).

 d – resíduos industriais

· aproveitamento de resíduos industriais para a produção mútua (ou não) de calor e de eletricidade.


2.2. A FORMULAÇÃO BÁSICA



2.2.1. — GERAL


Um empreendimento desta natureza envolve, a princípio, incertezas para quem contrata e para quem vai prestar o serviço, incertezas estas inerentes a um trabalho que, em seu começo, não permite dispor de todas as informações detalhadas capazes de ensejar a fixação de um valor a um determinado nível de risco aceitável para ambas as partes.

Logo, para sua formulação é necessário criar condições para minimizá-lo, evitando um preço final excessivo (a fim de cobrir, com segurança, todas as incertezas, viabilizando o contrato, apenas, para o prestador dos serviços). A abordagem para esta formulação tornará transparente o valor do contrato e colocará o preço a uma cifra perfeitamente aceitável pelo usuário.

2.2.2.
 APRESENTAÇÃO DA PROPOSTA: PRÉ–DIAGNÓSTICO

A etapa pré-contratual encerra-se com a apresentação de uma proposta que materializa os primeiros números do trabalho pretendido. Estes primeiros números resultam de um diagnóstico preliminar — realizado sem ônus para o futuro contratante — capaz de fornecer os dados preliminares básicos do futuro trabalho, a saber:

a. verificação, levantamento e pré-dimensionamento do grau de ineficiência presente, dos desajustes existentes e das necessidades ; 

b. dimensionamento, através de medição, do consumo presente de energéticos e de sua evolução num período de n meses precedentes, verificando eventuais sazonalidades (quantidade e valor);

c. dimensionamento dos quantitativos presentes de produção e no mesmo período; 

d. dimensionamento, onde couber, dos quantitativos dos resíduos resultantes do processo industrial, passíveis de aproveitamento energético, acompanhado de avaliação dos custos com a sua disposição final;

e. nos casos de deslocamento de cargas, avaliação das cargas passíveis de deslocamento nas horas de ponta;

f. concepção e pré-dimensionamento das soluções  racionalizadoras;

g. avaliação das economias resultantes (em quantidades e em valor);

h. pré-montagem de uma operação creditícia;

i. pré-montagem de um “fluxo de caixa” do empreendimento;

j. avaliação do custo do projeto e das condições comerciais (preço, período de ressarcimento, valores mensais de faturamento etc).


A proposta, conseqüentemente, embora não detalhe para o usuário as soluções, apresenta-as e descreve-as e evidencia, em termos aproximados, as condições para que a performance resultante possa ser alcançada e garantida pelo prestador dos serviços.

Os números que refletirão esta performance, embora preliminares, indicarão para o usuário, o montante dos benefícios advindos com a assinatura do contrato. Estes números admitem uma margem de erro, em princípio, não superior a 10%. Em alguns casos mais complexos ou quando há deficiência de informações, poderão ser apresentados sob forma de uma faixa entre dois limites, inferior e superior. Para situações em que a indefinição é maior, pela complexidade das instalações a serem modificadas, ver o item 4, abaixo.

A proposta, devidamente negociada servirá de base para as cláusulas econômicas do contrato, partindo-se para a efetivação do trabalho.

2.2.3
PRIMEIRA ETAPA DO CONTRATO: PRÉ-IMPLANTAÇÃO

Esta etapa compreende a realização do projeto das soluções racionalizadoras, de forma a confirmar  (ou retificar) os valores estimados constantes da proposta. Os números resultantes deste projeto constituir-se-ão nas referências para a operacionalização do contrato. Assim serão fixados:

· os valores pré-existentes (alíneas b, c, d, e e do subitem anterior);

· os valores a serem alcançados e garantidos (alínea g ); 

· os valores e as condições comerciais (alíneas i e j ).

O projeto desenvolvido não será entregue ao usuário, na medida que terá que ser detalhado, servindo de base para a implantação e para a aquisição dos equipamentos, dos dispositivos e dos materiais. O detalhamento será entregue ao usuário após a sua revisão final, ao início da operação (as built).

2.2.4
SEGUNDA ETAPA DO CONTRATO: IMPLANTAÇÃO


Fixadas as referências que nortearão o relacionamento entre as partes, iniciar-se-á a etapa construtiva, a saber:

· detalhamento do projeto, fornecendo as minúcias das especificações, listas de materiais, de equipamentos e de dispositivos, detalhes construtivos e memória de cálculo;

· aquisição dos equipamentos, materiais e dispositivos;

· subcontratação dos instaladores, onde couber, e efetivação das montagens pela equipe própria e aceite dos equipamentos, materiais e dispositivos; 

· gerenciamento de todo o processo construtivo;

· testes e eventuais correções;

· realização dos testes necessários à entrada em operação, ou posta–em–marcha;

· treinamento operacional.

2.2.5
TERCEIRA ETAPA DO CONTRATO: PÓS-IMPLANTAÇÃO

Compreende o monitoramento da operação, de forma a:

· permitir as medições para fins de faturamento;

· acompanhar e corrigir as eventuais imperfeições.

Esta etapa, garantidora do sucesso do empreendimento, perdurará durante todo o período de ressarcimento.

Em geral, após a implantação, a operação do empreendimento é feita pelo pessoal indicado pelo usuário, anteriormente treinado pelo prestador do serviço. Nesta fase, este último apenas monitora a operação, para os fins acima.

Entretanto, se for conveniente para o usuário, existe a possibilidade de o prestador do serviço conduzir a operação do empreendimento durante certo tempo — e não apenas efetuar o treinamento e monitorar a operação. A correspondente negociação deve ser feita à margem do contrato de performance, pois o custo desta operação não deve ser coberto pela economia gerada, pagando o usuário, diretamente, o montante respectivo. Se isto vier a ocorrer, o contrato padrão terá que ser alterado para:

· transferir o treinamento da segunda Etapa para esta, na medida que haverá mais sinergia no processo;

· deduzir do preço da operação o valor do monitoramento, reduzindo o valor do desembolso adicional.

Importa alertar que esta possibilidade deverá ser evidenciada na proposta, permitindo que o usuário possa, transparentemente, aquilatar os valores em jogo.

2.2.6
CARACTERÍSTICAS E COMPOSIÇÃO DO PREÇO OFERTADO


Compõem o preço ofertado as seguintes parcelas:

a – elaboração do projeto;

b – detalhamento do projeto;

c – aquisição dos equipamentos, materiais e dispositivos;

d – montagem e instalação;

e – gerenciamento de todas as atividades, incluindo a administração das aquisições e das eventuais subcontratacões ( alíneas c e d anteriores, respectivamente), a fiscalização correspondente, o aceite dos bens adquiridos e das instalações subempreitadas, o controle de qualidade e o apoio tecnológico;

f – a realização de testes e eventuais correções ;

g – todo o posta – em – marcha;

h – revisão dos projetos detalhados (as built);

i – realização do treinamento operacional;

j – monitoramento pós construção;

k – os juros e as demais despesas financeiras decorrentes do financiamento.


O Quadro 2.1  alinha a composição de cada componente do preço. A sua observação permite caracterizar que:

i. O faturamento será, sempre, composto de duas parcelas:


( uma parte fechada, previamente fixada ( alíneas de a a d e de h a k );


( uma parte medida, a ser controlada  pelo teto pré-fixado ( alíneas de e a g ).

ii. Os valores a serem medidos resultarão da multiplicação do quantitativo da mão de obra utilizada (expresso em homem x mês) e dos usos do ferramental, dos aparelhos de medida e do apoio computacional (expressos, respectivamente, em ferramenta x hora, aparelho x hora, computador x hora e software x hora) pelo preço unitário de cada um, conforme tabela específica.

iii. Os valores-teto fixam as cifras de cada parcela; sua existência visa salvaguardar o prestador dos serviços da ocorrência de custos motivados por fatores imprevisíveis ligados às condições contratualmente consideradas normais para o ambiente e para o campo de trabalho. Aqueles decorrentes de fatores exógenos (são exemplos: defeitos em máquinas do usuário, que obriguem a paralisação dos trabalhos de montagem; má operação, por parte do usuário, que resulte em interrupções da produção; falta de energia elétrica por tempo indeterminado; etc.), serão cobertos por faturamento adicional, segundo a tabela constante da alínea ii.

iv. A parcela do monitoramento restringe-se a um acompanhamento da operação e a efetivação de pequenas correções e ajustes, seja nas instalações executadas seja em procedimentos decorrentes do trabalho. Caso ocorra um problema motivado por influência de fatores exógenos (operação desastrada, manutenção deficiente dos equipamentos pré-existentes, etc.) que desajustem o trabalho efetuado e, conseqüentemente, venham a exigir um retrabalho, este será remunerado aditivamente, segundo a tabela de preços unitários citada na alínea ii.

v. Mantêm-se as observações constantes do subitem 2.2.5 referente a um eventual aditivo para a realização da operação do empreendimento.

QUADRO  2.1 
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2.2.7
 PROCESSAMENTO DO FATURAMENTO

Durante o desenrolar das Primeira e Segunda Etapas, nada será cobrado do usuário, mas serão emitidas faturas pro forma que expressarão os valores referentes aos trabalhos efetuados, devidamente detalhados e justificados, os juros do financiamento e demais despesas financeiras decorrentes, estes últimos de acordo com os borderôs do agente financeiro.

Iniciada a Terceira Etapa, ocasião em que o empreendimento começará a gerar os benefícios correspondentes, os valores contidos nas faturas pro forma e os juros e as despesas financeiras acumuladas começarão a ser cobradas até que se zerem os seus respectivos totais, respeitado o fluxo de caixa fixado na Primeira Etapa (ver subitem 2.2.3). Algebricamente, tem-se, mês a mês, até o final do período de ressarcimento:                    

E = FPM + M + J

Onde: 

E
— valor da economia do mês

FPM
— parcela dos valores das faturas pro forma (corresponde à amortização do financiamento);

M
— valor referente ao monitoramento do mês;

J
— parcela dos juros, calculada sobre a diferença entre o total financiado acrescido dos juros durante a implantação (valores constantes das faturas pro forma e dos borderôs citados) e as amortizações efetuadas.

3. CLÁUSULAS –PADRÃO


Delineados os fundamentos deste tipo de negócio, apresentar-se-ão, a seguir, as cláusulas-padrão do respectivo instrumento de contrato.


Sugere-se que o instrumento seja subdividido em capítulos (ver Quadro 3.1) conforme as diversas etapas do empreendimento e com os aspectos comerciais correspondentes. Sugere-se, igualmente, que a proposta figure como anexo ao contrato, no intuito de dirimir dúvidas. Sabendo-se que a proposta é documento preliminar, deve ficar expresso no contrato que as disposições destes revogam aquelas em contrário existentes na proposta.

QUADRO 3.1

PARTE
TÍTULO
DISCRIMINAÇÃO

I
Definições e escopo
O título é elucidativo

II
Período de Pré-implantação
Corresponde à Etapa I (subitem 2.2.3.)

III
Período de Implantação
Corresponde à Etapa II (subitem 2.2.4.)

IV
Período Pós-implantação
Corresponde à Etapa III (subitem 2.2.5.)

V
Preço, faturamento e performance garantida
Discriminação das condições comerciais

 VI
Condições gerais
O título é elucidativo

Em anexo, encontra-se um modelo de contrato-padrão seguindo este roteiro (MODELO I).

4. SITUAÇÃO ALTERNATIVA


Até este ponto, trabalhou-se com a hipótese de ser tecnicamente possível a elaboração de um pré-diagnóstico que permita concluir pela viabilidade do empreendimento com margem de erro comercialmente aceitável, sustentando assim a elaboração da proposta (item 2.2.2., acima) e o início da negociação. 


Entretanto, em certos casos, principalmente em indústrias de porte, a estimação do desempenho energético que se precisa garantir demanda investigação mais profunda que não cabe num mero pré-diagnóstico. Acontece que esta investigação gera um custo que precisa ser remunerado e, por ser relativamente alto, deve ser adiantado.


Assim sendo, nestas oportunidades, o prestador do serviço apresentará uma proposta mais superficial, restringindo-se à apresentação da metodologia de todo o trabalho e da descrição da natureza da intervenção nas instalações do usuário, bem como o objetivo a ser atingido, em termos aproximados, sem garantia de desempenho.


Se for de interesse do usuário o prosseguimento, o contrato será assinado, realizando-se o diagnóstico energético, que será apresentado pelo prestador do serviço em forma de relatório, para que aquele avalie os riscos e benefícios.


Três alternativas se apresentarão:

a — o relatório demonstra a inviabilidade do empreendimento: o contrato será denunciado e o usuário paga uma quantia pré-estipulada na proposta.

b — o usuário aceita a implantação da totalidade das medidas diagnosticadas: o prestador do serviço desenvolverá o projeto resultante.

c — o usuário somente aceita implantar parte das medidas: o prestador do serviço desenvolverá, exclusivamente, o escopo aprovado. 

Como já foi lembrado, o custo do diagnóstico é relativamente alto e, por isto, deve ser adiantado ao prestador do serviço. Se ocorrer a hipótese a, o prestador do serviço já estará remunerado quando demonstrada a inviabilidade do empreendimento.

Mas, se tiver prosseguimento (hipóteses b e c), o agente financeiro reembolsará o respectivo valor ao usuário, financiando o montante. Tal financiamento, entretanto, corre em separado do financiamento do empreendimento, devendo ser liqüidado diretamente pelo usuário ao banco.


Em anexo, está o modelo de contrato-padrão onde está previsto um diagnóstico (MODELO II).

5. A LÓGICA DA FORMULAÇÃO


O contrato de performance é, na sua essência, prestação de serviços. Tem características especiais que o distingue das modalidades de contratos de prestação de serviços conhecidas entre nós.


Afasta-se, desde logo, da prestação de serviços tipo cost plus, onde o faturamento é em razão das horas trabalhadas, sem relação direta com o objeto pretendido, de modo que eventuais retardos na execução — sem culpa, naturalmente, do prestador do serviço — podem ser vantajosos para este.


No contrato de empreitada mista, como conhecido no direito brasileiro, pode ser enquadrado o de performance. Mas com particularidades que o tornam diferenciado dos demais típicos.


Em primeiro lugar, o negócio jurídico em estudo pressupõe a interveniência de um banco, a financiar o empreendimento, exatamente para o fim de que o usuário possa pagar o respectivo custo com a economia obtida, nada desembolsando, em condições ideais, o que constitui o principal destaque do contrato de performance e torna atraente a sua utilização.


O gerenciamento destes recursos, por parte do prestador do serviço, obriga-o à diligência máxima, desde a concepção das medidas de intervenção até a implantação e conseqüente monitoramento, nos prazos fixados, com a necessária obtenção da economia esperada, sob pena de irremediável desequilíbrio no fluxo de caixa e comprometimento do seu faturamento, que depende, também, fundamentalmente, da economia gerada, podendo levar o prestador do serviço à necessidade de aportar capital próprio, se acaso ultrapassar o valor limite que estimou para o financiamento.


Ao contrário, quanto menor o uso de mão de obra ou de utensílios, menor a quantidade de trabalho e, em decorrência, menor o aporte de capital, seja o próprio, seja o do banco interveniente; menor o risco correspondente.


De outro lado, sabe-se que no contrato de performance o valor financiado é estimado no projeto com um limite. O banco coloca este valor limite, dentro de um cronograma, à disposição do gerenciador. Se o trabalho for otimizado, parte deste capital não será utilizada, acarretando proveito para o usuário e também — aí talvez uma das mais importantes características do contrato de performance — para o prestador do serviço e para o banco, na medida em que o período de ressarcimento será encurtado.


Por outro lado, cumpre ao usuário não só pagar o preço e receber a obra, o que constituem as principais obrigações do dono da obra, nos contratos típicos de empreitada, mas compromete-se com os prazos e participa do empreendimento para sanar problemas externos, que nele intercedem.


Na verdade, há um compartilhamento de riscos e benefícios que faz os partícipes do contrato sócios na obtenção dos resultados.

6. A PARTICIPAÇÃO DA ENTIDADE CREDÍTÍCIA


Haverá, na formulação ora apresentada, um banco financiador que, aceitando as “regras do jogo” expostas nos itens anteriores e confiando na qualidade técnica do prestador do serviço, disponibilizará o montante necessário para o desenvolvimento do trabalho. Esta participação, pressupondo um vínculo de confiança entre o financiador e o prestador do serviço concede a este último a posição de liderança no processo, em sua função de gerenciador dos recursos: esta é a base sobre a qual se desenrola todo o processo pois, embora o banco se cerque das garantias normais de uma operação de crédito, ele necessita de que o prestador do serviço efetivamente gerencie os recursos, razão pela qual o banco fornece e recebe os valores financiados acrescidos dos juros correspondentes através do prestador do serviço. Conseqüentemente, não obstante haver um contrato de financiamento entre o banco e o usuário, o prestador do serviço é arrolado como interveniente e atua como gerenciador do todo o processo.


Assim, a circulação do montante financiado seguirá o esquema abaixo:

a - durante os períodos de pré-implantação e de implantação, o montante será depositado no caixa do prestador do serviço que o gerenciará, isto é, remunerar-se-á diretamente pelos serviços por ele realizados e pagará os fornecedores;

b – durante o período de pós-implantação, o usuário liqüidará a fatura emitida pelo prestador do serviço, pagando ao próprio prestador do serviço o monitoramento e ao banco ( através do prestador do serviço ( a amortização e os juros.


O esquema do modelo apresentado, nessa parte, é voltado para o padrão adotado em países onde a legislação tributária considera a incidência do imposto somente sobre o valor agregado, o que ainda não ocorre em nosso país, mas é objeto de exame no Congresso, com probabilidade de aprovação ainda este ano. Como a apresentação deste trabalho constitui um dos primeiros passos para a divulgação e utilização dos contratos de performance, o que certamente demandará um tempo significativo, é possível que os anexos modelos de contratos-padrão, ao serem utilizados já estejam perfeitamente enquadrados na futura legislação tributária brasileira.


Na atual conjuntura, como está previsto o modelo, o empreendimento pode ser onerado com incidência sucessiva sobre valores que passam pelo caixa do prestador do serviço.


Todavia, para se evitar isto, ou quando nada minimizar, o modelo apresentado pode ser parcialmente modificado, especialmente na cláusula 16ª do modelo I (e cláusula 18ª do MODELO II) e pontualmente onde existe menção às faturas pro-forma, para o fim de prever que as partes abrirão em suas contabilidades uma conta corrente, onde serão lançados os valores pagos pelo prestador do serviço em nome do usuário e este o correspondente lançamento na sua própria contabilidade. O prestador do serviço emitirá nota fiscal e fatura somente sobre o valor de seus próprios serviços.


Existe ainda a opção de separar completamente a parte financeira da parte técnica, o que conflita com a formulação básica, pois contraria o interesse do banco, que necessita da liderança do prestador do serviço e reduz a flexibilidade operacional, na medida em que haverá dois contratados agindo, embora coordenados, segundo contratos distintos.


Caso haja interesse em adotar esta opção, não se alterará o espírito do contrato-padrão, porém o prestador do serviço não mais faturará os juros e as despesas financeiras referentes ao financiamento concedido pelo banco (somente faturará aqueles referentes ao financiamento que vier a oferecer, caso haja) e o ressarcimento ao banco não circulará pelo caixa do prestador do serviço, sendo feito diretamente ao banco pelo usuário. 


Ainda nesta opção, o prestador do serviço continuará participando como interveniente, no contrato de financiamento, pois receberá do banco recursos que serão por ele geridos. Outras particularidades desta opção cabem ser ressaltadas:

· Durante o período de pré-implantação e de implantação, o usuário receberá (1) demonstrativos de evolução das despesas emitidas pelo prestador do serviço e (2) os borderôs de cobrança, calculando os juros, durante a carência, emitidos pelo banco;

· Durante o período de pós implantação, o prestador do serviço fará a cobrança relativa ao monitoramento e o banco ressarcir-se-á dos valores financiados (presentes nos demonstrativos e nos borderôs) e cobrará os juros aplicados sobre os resíduos do financiamento.

· Todo o cálculo da equação de faturamento (cláusula 17ª do MODELO I e 19ª do MODELO II) será feito em comum acordo, banco e prestador do serviço, embora haja dois contratos de certa forma independentes entre si, já que há completa separação de cobranças.


Ressalta-se que as hipóteses estudadas e previstas nos modelos compreendem o financiamento bancário integral do empreendimento, nada impedindo que o próprio usuário o financie integral ou parcialmente. Tal acontecimento, entretanto, pode retirar deste tipo de negócio o seu principal atrativo (vide item 5, acima) que é o pagamento dos custos do empreendimento com o valor da economia obtida.


Caso o usuário opte pelo aporte de recursos próprios que cubram integralmente os custos do trabalho ou venha a se socorrer do banco para financiar parte deles, haverá necessidade de adaptação dos modelos anexos, de acordo com os seguintes mandamentos:

· O usuário desembolsará valores durante os Períodos de Pré-Implantação e de Implantação, sejam parciais (para cobrir a parte não financiada), sejam totais (não havendo financiamento);

· Inverte-se a análise da viabilidade que, nestes casos, deve ser vista pelo lado do usuário: de fato, caberá verificar se a apropriação do benefício, pelo usuário, em período mais curto é suficiente para cobrir o adiantamento a que ele se obrigará durante os Períodos de Pré-Implantação e de Implantação, em que a economia ainda não foi gerada.

7. ALTERNATIVAS DE GARANTIA

O anexo “O Contrato de Performance e as Garantias” detalha a importante questão das garantias utilizadas em contratos desta natureza. Segue-se um resumo deste Anexo:

( Ao prestador do serviço:


O texto padrão considera a hipótese de uma procuração, limitado o seu uso às condições contratualmente previstas, com poderes para sacar, diretamente, das contas-correntes do usuário os valores devidos. Esta garantia é muito utilizada em países onde é habitual a celebração de contratos de performance, podendo aqui não ser aceita, tanto pelo usuário, quanto pelo banco. Tem a virtude de ser a menos onerosa.


De qualquer forma, caberá às partes e ao banco, dentro de suas conveniências, adotar outras garantias tradicionais, tais como hipoteca, fiança bancária, aval, etc.

( Ao usuário:


O texto padrão indica o seguro, formulação plenamente utilizada nos países industrializados onde as seguradoras aceitam este risco e praticam-no.


Para que o seguro se vulgarize no Brasil, como ocorre nos países onde é comum a celebração dos contratos de performance, será necessário um trabalho de divulgação junto às seguradoras, para que se preparem para operar neste promissor segmento. As que têm laços com seguradoras estrangeiras deverão valer-se da experiência destas, principalmente em razão da vinda provável de ESCO’s estrangeiras com as quais estas já operam no exterior.

8. RESPONSABILIDADE POR PROBLEMAS NA INSTALAÇÃO


Sob o argumento de que o prestador do serviço investe nas instalações do usuário para obter remuneração posterior, após a confirmação da economia energética — e dependendo mesmo do grau de obtenção desta economia — o que caracterizaria uma atividade de risco, há quem pretenda isentar o prestador do serviço da responsabilidade por perdas e danos que o usuário possa vir a sofrer, em conseqüência das alterações realizadas. Da mesma forma, pretende-se que o prestador do serviço não seja reconhecido como fornecedor dos equipamentos e serviços de instalação prestados por subcontratados, de modo que não seria responsável pela garantia de tais produtos ou serviços.


Esta visão pode ser equivocada, quando se examina a natureza do contrato e principalmente seu objeto, que é o de geração de uma economia dos energéticos em função de um projeto desenvolvido pelo prestador do serviço.


Na verdade, o risco do prestador do serviço só vai até a realização da proposta, assim mesmo quando não aceita pelo usuário. Daí por diante, o risco é todo deste último, que vai permitir uma intervenção na sua empresa, que pode gerar conseqüências desastrosas, se mal projetada; vai assumir compromissos com bancos, cujo respectivo pagamento será amortizado com a economia da energia prevista; vai mobilizar pessoal ou mesmo contratar, para a operação futura, etc.


Enquanto isto, o prestador do serviço recebe do banco o valor do financiamento, tirando parte para cobrir seus custos, só se comprometendo a aportar capital próprio em caso de erro de sua parte.


Resta saber, se a economia projetada não for atingida, sem que o usuário concorra para tanto, como ele vai pagar o financiamento ? Pior ainda, além de não gerada a economia projetada, se houver problemas na produção, em decorrência da intervenção do prestador do serviço ?


Quem será o responsável pela frustração ocorrida: inexistência dos ganhos efetivamente esperados —objeto do contrato — e garantidos (lucros cessantes) ? Quem será o responsável pelos prejuízos (danos emergentes) ?


Sem dúvida que, não tendo concorrido o usuário para o efeito danoso, a responsabilidade será do prestador do serviço.


Nada impediria que esta responsabilidade viesse a ser afastada no contrato, se não fosse esta uma típica relação de consumo, segundo se depreende da simples leitura do artigo 3º da Lei 8.078/90 (Código de Defesa do Consumidor - CDC). Como tal necessariamente definida, todas as cláusulas contratuais que exonerem ou mesmo atenuem a responsabilidade do fornecedor por vícios de qualquer natureza são nulas de pleno direito, bem como nulas as que coloquem o consumidor em desvantagem exagerada ou excessivamente onerosas.


Além do mais, é preciso ressaltar que, de acordo com certas normas do CDC — que são inafastáveis pela vontade das partes — o fornecedor responde pelo simples fato do produto ou serviço defeituoso, bem como é considerado solidariamente responsável com o fabricante de componente ou peça que incorporar ao seu próprio produto ou serviço.


É verdade que o CDC permite a atenuação desta responsabilidade, quando o consumidor é pessoa jurídica, mas em «situações justificáveis». Entretanto, na hipótese, exonerar o prestador do serviço, em caso de insucesso no empreendimento, ou mesmo pelo fato de não se ter atingido a economia na plenitude projetada, parece estar em completo desacordo com o sistema legal de proteção ao consumidor.


Por esta razão, os modelos anexos não contêm previsão no sentido de excluir a responsabilidade do prestador do serviço por lucros cessantes derivados das alterações realizadas, bem como pela garantia dos objetos utilizados no empreendimento, por ser inútil ou pelo menos de duvidosa eficácia, frente à legislação brasileira de proteção ao consumidor.

9. TIPOS DE CONTRATO


Como ressaltado no preâmbulo, o texto do contrato-padrão contempla a situação em que os Ativos decorrentes do trabalho (bens adquiridos para realizar o empreendimento) necessariamente se incorporam aos Ativos do usuário. Esta é a hipótese mais ocorrente, quando o prestador do serviço intervém no próprio processo industrial, para gerar as medidas de racionalização do uso dos energéticos. Em outras palavras, o prestador do serviço altera etapas do processo industrial para o fim de introduzir novos processos que, a par de não interferirem na produção, geram a economia projetada. Assim, os Ativos que o prestador do serviço adquire se misturam e se confundem aos já existentes dedicados ao processo industrial.


Outra é a situação em que as medidas geradoras de energia não interferem íntima e diretamente no processo industrial. Ao final do empreendimento, é possível vislumbrar, de um lado, os Ativos adquiridos pelo prestador do serviço para o trabalho, gerando a economia projetada e, de outro lado, os Ativos originais do usuário. Veja o leitor o exemplo das agro-indústrias produtoras de resíduos (bagaço de cana, caroço de frutas, etc.) utilizadas para a produção de energia, dentro do projeto de racionalização.


A unidade que vai ser construída para a produção desta energia, a partir dos resíduos mencionados, permite a completa separação dos Ativos e não interfere naqueles dedicados ao processo industrial do usuário.


Esta situação vai permitir alternativas interessantes: A unidade criada para a geração de energia alternativa poderá vir a ser de propriedade do usuário ou do prestador do serviço.


No primeiro caso (usuário), será adquirida através de arrendamento mercantil (leasing) financiada pelo banco que vai participar do empreendimento, operada pelo próprio usuário ou mesmo pelo prestador do serviço, mediante condições a serem especialmente ajustadas.


No segundo caso (prestador do serviço), após adquirida com recursos próprios ou não, a energia será vendida ao usuário, em condições pré-definidas. por tempo determinado, necessário para que o prestador do serviço obtenha o ressarcimento dos correspondentes custos. Ao final, a unidade será repassada ao usuário por um valor residual.


É preciso, ainda mais, considerar a questão do solo onde a unidade será construída, cujo uso deverá ser disciplinado de acordo com a correspondente titularidade e os interesses das partes envolvidas.


Outra hipótese a ser considerada, permitindo ao prestador do serviço minimizar seus riscos e ao usuário a obtenção de resultados antecipados:

a - o prestador do serviço garante um desempenho mínimo para o qual se aplicam todas as cláusulas do modelo de contrato-padrão;

b - toda a economia que superar aquela correspondente ao desempenho mínimo será dividida, em proporções previamente ajustadas, entre as partes.


Esta alternativa poderá ser adotada como resultado:

a - de uma negociação, se o usuário pretender antecipar resultados e se isto for possível, de acordo com as particularidades do empreendimento e, principalmente

b - em intervenções de grande envergadura no processo industrial do usuário (grandes siderúrgicas ou petroquímicas, por exemplo) onde o grau de incerteza é tanto que não existe possibilidade de garantir um desempenho ideal, garantindo-se só o mínimo e, como compensação ao usuário, partilhando a energia produzida além do desempenho mínimo garantido.

Estes empreendimentos exigem, às vezes, realizações seqüenciais, respeitando cronogramas pré-estabelecidos, no qual um estágio permite configurar a etapa seguinte (sendo cada estágio contemplado com a mesma configuração do contrato).

QUADRO 3.2.

ALTERAÇÕES NO TEXTO DO CONTRATO PADRÃO

ALTERNATIVA
MODIFICAÇÕES NO CONTRATO-PADRÃO

(Referência das cláusulas: MODELO I)

1. Instalações prediais, comerciais ou industriais não geradoras de resíduos 
( Não há produção de resíduos industriais. Suprimem-se as definições respectivas e a cláusula 21ª

2. O empreendimento admite unidade autônoma 
( Os ativos da unidade autônoma não pertencem ao usuário, mas ao final do período de ressarcimento eles são, obrigatoriamente, incorporados aos seus Ativos.

2.1. financiamento por operação de leasing  
( Na operação de leasing, os ativos pertencerão ao banco financiador e o prestador de serviço continuará sendo o gerenciador. Haverá um contrato de leasing substituindo o de financiamento (Cláusula 15ª) e todo o ressarcimento ocorrerá através do pagamento do leasing diretamente ao banco. O prestador do serviço arcará com o gerenciamento, com a execução e com o monitoramento (exatamente igual ao texto-padrão), porém todo o ressarcimento dar-se-á ao banco, diretamente. Ao fim, o usuário paga o valor residual do empreendimento e adquire os respectivos ativos.

Ocorrerão as seguintes adaptações, no contrato-padrão:

( Cláusula 12ª O monitoramento visará, exclusivamente, garantir a performance ao banco e ao prestador do serviço; ( Cláusula 15ª Haverá um contrato de leasing entre o banco e o usuário com a interveniência do prestador do serviço. O retrabalho (e toda e qualquer ultrapassagem de valor limite decorrente de problemas causados pelo usuário) terá que ser pago por este de imediato ao prestador do serviço; ( Cláusula 16ª O faturamento pro forma será dirigido ao banco;. ( Cláusula 17ª O faturamento dirigir-se-á ao banco e, na fórmula, o valor da economia será o valor projetado (e não o medido), presente no fluxo de caixa da Folha de Confirmação do Trabalho; ( Cláusula 18ª Haverá um valor mensal (igual à economia projetada) pré-fixada, correspondente ao leasing, incluindo todas as despesas financeiras e a amortização; ( Cláusula 19ª Será suprimida , pois não será medida e economia (e sim pré-fixada); ( Cláusulas 20ª e 21ª Serão suprimidas. O valor pré-fixado da economia será reajustado acorde com o contrato de leasing, independentemente das variações dos valores de referência; ( Cláusula 23ª Aplicar-se-á, exclusivamente, ao faturamento do prestador do serviço contra o usuário: os atrasos nas prestaçõs do leasing estarão previstos no contrato respectivo; ( Cláusula 25ª Será suprimida; o leasing incorporará esta garantia; ( Cláusulas 27ª e 30ª Terão que se adaptar às exigências do banco.

2.2. financiamento ao prestador do serviço
( Não há modificação de monta no texto-padrão. Apenas o faturamento exclui as faturas pro forma e o prestador do serviço remunera-se por uma ‘venda’ de energia a preços calculados em função da economia projetada. Não há monitoramento, pois o prestador do serviço operará a unidade durante todo o período de ressarcimento. Liqüidado o financiamento, o prestador do serviço vende os ativos, por valor residual  calculado durante a fase do projeto (Cláusula 4ª). A Cláusula 13ª será reformulada, passando a conter o valor de venda da energia produzida (em função da produção de resíduos industriais projetada na Folha de Confirmação do Trabalho) e da venda dos ativos.

As seguintes alterações cabem:

( Cláusula 15ª Haverá um contrato de financiamento entre o banco e prestador do serviço. O retrabalho (e toda e qualquer ultrapassagem do valor limite decorrente de culpa do usuário) terá que ser pago por este de imediato ao prestador do serviço; ( Cláusula 16ª Suprimida; ( Cláusula 17ª O faturamento não respeitará a fórmula; será medida a energia gerada e aplicada a tarifa constante da Cláusula 13ª; ( Cláusula 18ª A tarifa incorporará as despesas financeiras; será suprimida; ( Cláusula 19ª Suprimida; ( Cláusula 20ª O reajuste tarifário referente ao suprimento de energia elétrica à fábrica será aplicado à tarifa constante da Cláusula 13ª ( Cláusula 21ª Toda e qualquer variação, para menos, do valor da produção que redundar em redução da energia gerada anulará a medição, no mês em que ocorrer esta variação, aplicando-se a receita projetada, neste mês, constante da Folha de Confirmação de Trabalho; ( Cláusula 23ª Atrasos de pagamento, automaticamente, autorizarão a que o prestador do serviço venda sua energia a terceiros ou à concessionária, além dos ônus constantes do texto desta Cláusula; ( Cláusula 30ª Será suprimida e incluída no contrato de financiamento.

3. Garantia de um resultado mínimo
( Não há alteração no texto-padrão. Haverá, unicamente, a inserção de uma cláusula que regulará a divisão proporcional negociada do excesso de economia em relação ao desempenho garantido. 

Quando houver realizações seqüenciais, o texto não se altera, porém haverá tantas Folhas de Confirmação do Trabalho quantas forem as etapas em que se dividir o trabalho.
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