CONTRATO  DE  PERFORMANCE 

E AS GARANTIAS 


O financiamento que compõe o Contrato de Performance se enquadra no tipo “project finance” no qual a garantia correspondente se concretiza pela vinculação, ao banco, do resultado do empreendimento. Estes tipos de empréstimo, que admitem a sua customização a partir do produto do próprio objeto financiado, pressupõe um vínculo de confiança estreito entre a entidade creditícia e o projetista/gerenciador pois será sua qualificação técnica que avalizará, para o banco, a obtenção dos benefícios.


Quando o empreendimento financiado admite uma delimitação específica, a customização estabelece-se pela vinculação da receita correspondente, na proporção negociada, ao banco, o qual passa a ter acesso automático a este montante, nos prazos estabelecidos. Quando esta delimitação não se mostra evidente, utiliza-se, nos países onde este contrato já se disseminou, a procuração, na forma constante dos modelos apresentados. Tanto num caso como no outro, o que se procura é um instrumento eficaz e sem custo, de maneira a não onerar o projeto: qualquer outro instrumento empregado em financiamentos convencionais –aval, fiança bancária, hipoteca, arrendamento, etc - encarece o projeto pois estes instrumentos detém custos, alguns deles elevados. Frise-se que a diferença primordial entre o “project finance” e os empréstimos convencionais reside no papel que exerce o projetista/gerenciador:  no segundo, o banco garante-se de um mau resultado através das chamadas “garantias reais”, isto é, instrumentos independentes dos resultados expectados, derivados dos empreendimentos, normalmente hipotécas, cartas de fiança ou outros de mesma natureza. Pressupondo-se uma correta escolha do projetista / gerenciador, o financiador acaba garantindo-se duplamente, de um lado pelos instrumentos arrolados ( hipotecas, cartas de fiança, etc.)e, de outro, pela qualificação da engenharia responsável pelo objeto financiado: porém, se esta engenharia falhar, o banco buscará os seus recursos na liquidação de ativos reais, imobiliários ou mobiliários , independentemente dos resultados.


No “project finance”, esta “dupla” garantia desaparece. Não se arrolam “garantias reais” e, sim, vinculam-se os resultados, que viabilizam o projeto  financiado, ao banco, de modo a lhe garantir receber, automaticamente, na própria fonte (normalmente em conta corrente de uma sua agência), as parcelas projetadas para o ressarcimento do empréstimo (principal e juros). A garantia, pois, é o próprio recurso originado do projeto financiado cuja apropriação ocorre diretamente, ao contrário dos financiamentos convencionais nos quais o banco, em caso de inadimplência do financiado, necessita acioná-lo, muitas vezes judicialmente. 


Esta diferença é que convém realçar. No “project finance” o projetista/gerenciador assume primordial participação e sua vinculação ao banco deve-se pautar na confiança técnica pois uma frustração no projeto  ocasionará perda substancial aos participes do financiamento. Em contrapartida, a obtenção dos resultados permitirá ao banco uma garantia real pois seus recebimentos dar-se-ão sem interveniência do financiado, quando há conta-corrente comum e, caso haja uma interveniência, através do uso de procuração; em ambas as situações, minimizam-se os riscos de atrasos de pagamento, principalmente quando há conta-corrente comum. Nos casos convencionais, embora  haja garantias reais, os  pagamentos ao banco dependem de ação administrativa do financiado que  pode se utillizar dos resultados do projeto para suprir problemas financeiros da empresa e atrasar pagamentos. Em contrapartida, a frustração do projeto não prejudicará, necessariamente, o banco pois este poderá liquidar as garantias fornecidas.


Importa relevar que, em Contratos de Desempenho Garantido, onde o prestador de serviço assume riscos, aumenta-lhe a responsabilidade pela consecução dos objetivos, diferenciando-o das situações onde ele é um mero prestador de serviço, com seus riscos limitados às suas obrigações contratuais. Este contexto aponta para  o uso do “project finance”. Este aponte pressupõe o vínculo de confiança, já citado, mas não anula a necessidade de uma verificação, pelo banco, da viabilidade do empreendimento, analisada, em comum acordo,  por ambos .Na verdade qualquer  financiamento  exige projetos viáveis, afirmação  por demais óbvia porem, embora ela seja verdadeira para os casos convencionais, para eles ela não é suficiente.


Especificamente nos Contratos de Performance, a forma pela qual o  banco busca a sua garantia é negocial; na prática, o que importa é reduzir o impacto de custos adicionais ,  normalmente advindos de uso

das garantias convencionais, custos adicionais estes que não devem onerar o projeto pois, se o  onerarem, poderão, artificialmente, inviabilizá-lo. A forma escolhida nos modelos é a procuração, a mais simples, embora possa vir a provocar reações no meio empresarial brasileiro; entretanto, o uso de conta-corrente  comum aonde são depositados, pelo financiado, mês a mês, os valores da referência e o banco (ou o projetista/gerenciador)  paga as “contas” dos energéticos e recolhe a economia, representa um  encaminha-


mento.


O uso da conta-corrente, contudo, representa alternativa possível desde que o financiado permita ao banco, automaticamente, transferir, de conta-corrente indicada por ele, os valores de referência, a fim de suprir a conta-corrente comum, evitando, assim, a procuração.


Deve-se ter em mente que este tipo de contrato gera situações diferenciadas daquelas presentes em outros tipos de prestação de serviço. O fato do prestador de serviço arriscar seu capital na hipótese de erros de projeto ou de gerenciamento, sem que, para isto, se faça mister  agilizar artifícios legais, já o distingue dos contratos cobertos por empréstimos convencionais. Ademais, a necessidade de restringir os custos do empreendimento àqueles estritamente necessários à obtenção da economia praticamente inibe a sua adoção, como já acontece nos paises onde este tipo de contrato é usualmente empregado. Consequentemente, considerar a hipótese do uso destes modelos convencionais não se coaduna com a tendência observada, não obstante o pioneirismo possa vir a forçar o seu emprego enquanto o mercado brasileiro não se habituar aos novos rumos trazidos pela utilização dos Contratos de Desempenho Garantido.


 Ocorrendo esta situação de transição, a criação de um fundo de aval poderá ser uma solução para suprir este período, embora gere custos adicionais que, em determinados projetos, não podem ser absorvidos. Na verdade, este fundo exige a cobrança de uma taxa para que um banco, diferente do financiador, preste o aval em caso de frustração do projeto. Este avalista exigiria analisar a viabilidade do empreendimento e a qualificação do projetista/gerenciador; na prática, ele entraria no processo realizando uma função perfeitamente exercida pelo financiador, gerando um determinado custo a fim de assumir o risco da eventual frustração (este custo seria calculado em função do número de projetos analisados). Como se vê, esta situação pode ser perfeitamente superada assim que as parcerias “banco financiador x ESCO” venham a se compor , como já acontece no exterior; a presença de um “banco avalista” decorre, unicamente, do “medo” do risco, normal em épocas de implantação de inovações, ocasião em que o mercado busca soluções conservadoras.


Da mesma maneira que o banco busca soluções não onerosas, evitando limitar os custos àqueles necessariamente inerentes ao projeto, o usuário (contratante do Contrato de Performance), se desejar uma garantia para uma eventual frustração do projeto, deverá assumir, ele próprio, o Seguro de Performance, fato que pode se  viabilizar em vários projetos, principalmente quando o mercado implementar-se e as Seguradoras possam vir a oferecer seguros deste tipo a preços adequados. Igual aos bancos, as Seguradoras criarão vínculos de confiança com os projetistas/gerenciadores, sempre os avalistas finais deste empreendimento; consequentemente, quando tornar-se usual o emprego dos Contratos de Desempenho Garantido, a própria ESCO trará o banco e a seguradora para uma negociação comum.


Deve-se atentar para o fato de que o mercado brasileiro não desenvolveu o hábito deste tipo de seguro. Para o usuário, inexistir  um Seguro de Performance não o deverá inibir pois, se fosse um mero Contrato de Prestação de Serviço, empreitado ou administrado (mas não um de Desempenho Garantido), esta figura talvez nem fosse objeto de discussão. Frise-se que não importa o tipo de contrato escolhido, a frustração do projeto, qualquer que ele seja, sempre acarretará prejuizos ao contratante e, na prática, ele raramente (ou mesmo nunca) se cobre através de apólices de seguro. Esta novidade talvez venha a ocorrer com a inovação trazida pelos Contratos de Performance, exatamente quando o mercado apresentar sintomas de maturidade e os riscos minimizarem-se (e as garantias exerçam-se pela própria credibilidade dos partícipes).                                         
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