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1. ESTRUTURA DOS CONTRATOS DE PERFORMANCE

Com relação às iniciativas e estudos de desenvolvimento no setor para estabelecer a modelagem de contratos padrão em eficiência energética , tem sido em diferentes oportunidades reiterado o entendimento que os mesmos são inconclusivos , diante da realidade brasileira, onde os negócios de E.E. são heterogêneos e com limites da criatividade empresarial não consolidados, ainda longe de poderem ser instrumentalizados como um serviço/produto "de prateleira".

É prematura a afirmação que o mercado brasileiro viabilizará o modelo do exterior, onde as ESCO’s definidas como puras captam e tem à sua disposição financiamento direto específico para seus projetos, sem envolverem seus clientes com garantias corporativas. Adicione-se a questão da cumulatividade de impostos e podemos antever que, os clientes finais mais esclarecidos tenderão a contratar preferencialmente as ESCO’s como parceiras gerenciadoras dos projetos de eficientização.

1.1
Estrutura de Contrato de Performance na Superação das Barreiras

Um mecanismo capaz de acomodar as diferentes expectativas diante da possibilidade de um processo de eficientização vir a se concretizar consiste no desdobramento do negócio ESCO em uma fase inicial de diagnóstico da situação do cliente e de prognóstico de resultado e numa fase final, com a implementação das medidas de eficiência energética. O instrumento jurídico adequado para este entendimento prévio, que abre as bases para um futuro contrato de performance, é o Memorando de Intenções.

Memorando de Intenções

Este documento é apresentado no Anexo I, consolidando a prática verificada em diversos casos e tendo incluído os aspectos preponderantes para as garantias tanto do agente contratante como da ESCO no desenvolvimento das etapas preliminares ao efetivo contrato de eficientização.

Estrutura do Contrato de Performance

A estrutura de contrato de performance foi desenvolvida como parte do processo de superação das diferentes barreiras verificadas no mercado para a atuação das ESCO’s. A estrutura jurídica identificada apresenta-se como a mais customizada para contratos de performance no Brasil, abordando a conceituação os principais itens na forma de um roteiro para quem for estudar ou elaborar a instrumentalização jurídica de um negócio padrão de eficiência energética, conforme condições comerciais usuais de mercado, e de acordo com as expectativas das ESCO's.

Foram igualmente considerados os interesses dos clientes finais contratantes, e dos agentes financeiros intervenientes, numa tentativa de harmonizar o relacionamento das partes neste tipo de contrato complexo nos objetivos , no pagamento e nas incertezas do desempenho , que exigem como premissa o fator confiança.

2. ANEXOS

I.
MEMORANDO DE INTENÇÕES - Roteiro de Cláusulas Usuais

II.
MEMORANDO DE INTENÇÕES – Minuta

III.
CONTRATO DE PERFORMANCE E CONSERVAÇÃO DE ENERGIA - Conceito e Roteiro das Principais Cláusulas
MEMORANDO DE INTENÇÕES - Roteiro de Cláusulas Usuais

	PREÂMBULO


	É importante que conste do preâmbulo a denominação, qualificação e designação utilizada ao longo do Memorando de Intenções (“MOU – Memorandum of Undestanding”) e todas as partes envolvidas na operação, incluindo intervenientes anuentes, caso existam. Cumpre ressaltar que a qualificação dos contratantes e de seus respectivos representantes legais deverá restar expressa no preâmbulo de forma completa e detalhada. 

	“CONSIDERANDA”
	Esta parte do instrumento trata de um breve histórico do caso, sendo utilizada, quando necessário, para especificar determinadas considerações relevantes, que auxiliarão na compreensão das cláusulas e condições do instrumento, sendo interessante a sua inclusão para que o MOU especifique o interesse das partes em contratar e as respectivas razões para tanto.

	DAS DEFINIÇÕES
	Este pode ser o primeiro capítulo do instrumento, no qual serão definidas todas as expressões relevantes utilizadas ao longo deste, facilitando, assim, a interpretação das cláusulas e condições.

	DO NEGÓCIO VISUALIZADO PELAS PARTES
	Nesta cláusula do MOU deverá constar qual o objetivo visado pelas partes, neste caso a celebração de um Contrato de Performance e Conservação de Energia (“Contrato”), que visará a racionalização do uso da energia para a contratante, mediante a realização das medidas propostas pela contratada, que versarão sobre as questões descritas na cláusula denominada “Do Estudo de Viabilização do Negócio”, abaixo transcrita.

	DA DETERMINAÇÃO DO VALOR DO NEGÓCIO
	Tendo em vista que a determinação do valor a ser empregado pela contratante para a realização do negócio visualizado pelas partes dependerá do estudo prévio da viabilização do negócio, é importante que referida análise expresse o custo total do investimento a ser realizado de modo que viabilize a decisão da contratante. 

	DO ESTUDO DE VIABILIZAÇÃO DO NEGÓCIO
	Tendo em vista que o estudo de viabilização permitirá a contratante ter um panorama do negócio visualizado, de modo a direcioná-lo na tomada de decisão quanto à celebração do Contrato, é importante que referido estudo compreenda, dentre outros, os seguintes aspectos:

(i) análise do grau de desperdício energético, o que dar-se-á pela comparação do gasto energético atual da contratante com o de referência do setor;

(ii) determinação das providências que deverão ser tomadas para racionalização do uso da energia, incluindo, mas não se limitando a:

a) prognósticos técnicos e econômicos;

b) projetos de engenharia;

c) obras civis, instalações e montagens elétricas e mecânicas a serem realizadas;

d) equipamentos e sistemas agregados a serem adquiridos;

e) comissionamentos e testes necessários à verificação do bom funcionamento das intervenções realizadas;

f) forma de operação e manutenção das medidas de eficiência energética implantadas; e

g) forma de realização das medições e verificação do montante da economia energética;

(iii) previsão da economia energética a ser obtida com a implementação das medidas de eficiência sugeridas pela contratada; (iv) custos relativos ao negócio, forma de estruturação dos financiamentos e respectivas garantias a serem aportadas;

(v) mitigação de riscos mediante contratação de seguros; e

(vi) elaboração de relatório evidenciando os resultados obtidos com referido estudo. Vale observar que o relatório final aqui referenciado poderá ser objeto de auditoria técnica a ser realizada por terceiros indicados pela contratante ou pela contratada e aprovados pela contratante.
Sugerimos que reste estabelecido um lapso temporal entre o prazo de entrega do relatório final e o término do MOU, de forma que as partes tenham tempo hábil para discutir e promover eventuais ajustes nos termos do referido relatório ainda durante a vigência do MOU.

Poderá ser estabelecido, ainda, que o efetivo alcance dos índices mínimos de economia energética previstos nos estudos e análises aprofundados a serem realizados quando da celebração do Contrato, correrá por conta e risco da contratada, de forma que esta deverá arcar com os respectivos prejuízos.

	DO PAGAMENTO
	Aspectos jurídicos: na hipótese da contratante manifestar-se desfavoravelmente em relação aos termos do relatório apresentado pela contratada e decidir, portanto, não firmar o Contrato, sugerimos que nesta cláusula esteja prevista a obrigação da contratante em remunerar a contratada pelos estudos de viabilização do negócio por ela realizados, a título de consultoria prestada.

Ademais, aconselhamos que esta mesma cláusula esclareça que em caso de interesse da contratante na realização do negócio pretendido, os valores referentes a estes estudos integrarão o valor total a ser previsto no Contrato.

Aspecto comercial: considerando que, em muitos casos, vultosos recursos deverão ser empregados pela contratada para a realização dos mencionados estudos, cumpre-nos sugerir a hipótese de restar previsto no MOU um valor a ser pago pela contratante à contratada a título de antecipação. 



	DOS ATRASOS NO PAGAMENTO
	Acreditamos ser importante a estipulação no MOU de multa de 10% (dez por cento) sobre as quantias em atraso, acrescida de juros moratórios pro rata die de 1% (um por cento) ao mês e correção monetária.

	DA CONFIDENCIALIDADE E SIGILO
	É de suma importância para ambas as partes a previsão da confidencialidade com relação às informações, sejam estas técnicas, financeiras, contábeis, dentre outras, bem como com relação a quaisquer documentos, tecnologias, projetos, arquivos, registros, dentre outros, pertencentes a outra parte, de que tiver conhecimento ou acesso durante a vigência do MOU. 

Sugerimos que a obrigação de confidencialidade se estenda por um prazo além do término do MOU.

É conveniente, ainda, que esta cláusula preveja a obrigação da contratante, caso não seja de seu interesse a realização do negócio pretendido, devolver à contratada todo o material, inclusive cópias, por esta utilizadas para a consecução dos estudos.

Em vista de garantir o cumprimento da obrigação de confidencialidade, consideramos importante a previsão de indenização pela parte infratora na hipótese de violação da referida obrigação.   

	DA FORÇA MAIOR
	Visando a garantir maior segurança a ambas as partes, consideramos importante a inclusão de cláusula que isente a parte que, de qualquer forma, descumprir as obrigações constantes do MOU, nas hipóteses de caso fortuito ou força maior.

	DA NÃO CONCORRÊNCIA


	A inclusão desta cláusula visa a impedir que a contratante,  durante a vigência do MOU e por um período além, exerça, direta ou indiretamente, por si ou por suas controladas, coligadas ou associadas, quaisquer atividades que, de alguma forma, concorram com as atividades desenvolvidas pela contratada. 

	DA EXCLUSIVIDADE
	Consideramos interessante para a contratada a inclusão de cláusula que preveja a exclusividade, na qual a contratante, durante o período de vigência do MOU, se compromete a não iniciar, solicitar ou participar de quaisquer discussões, entendimentos ou negociações com terceiros, sobre a matéria objeto do MOU com vistas à celebração de contrato de performance. 

O risco que esta cláusula objetiva minimizar é o de que a contratada elabore o estudo de viabilização da economia energética, e este seja utilizado para que outras empresas de engenharia ou de conservação de energia realizem a consecução do negócio pretendido.



	DA VIGÊNCIA
	Sugerimos que o prazo de vigência seja determinado tendo por base a realização, pela contratada, dos estudos de viabilização do negócio em tela. Considerando a dificuldade em pré-estabelecer o tempo necessário para a consecução dos referidos estudos, com precisão, aconselhamos a inclusão nesta cláusula da possibilidade da prorrogação do prazo mediante acordo entre as partes.  

	DAS PENALIDADES
	Sugerimos que haja previsão de multa de 2% (dois por cento) a 10% (dez por cento) sobre o valor total da remuneração avençada, para a parte que infringir qualquer disposição do MOU, sem prejuízo de serem cobradas as perdas e danos, lucros cessantes, honorários advocatícios, dentre outras cominações legais cabíveis.

	DA ARBITRAGEM
	Aconselhamos a inclusão de uma cláusula compromissória, conforme os termos da lei que dispõe sobre arbitragem (Lei nº 9.307/96), a fim de submeter à arbitragem todas as controvérsias e disputas decorrentes do MOU, caso estas controvérsias não sejam solucionadas pelas partes, amigavelmente, em um prazo determinado estipulado nesta cláusula. É interessante que as partes elejam um órgão arbitral institucional ou entidade especializada responsável pela resolução das controvérsias apontadas, em consonância com a lei acima mencionada.

É conveniente, ainda, restar expresso nesta cláusula a sede onde se localizará o tribunal arbitral, bem como o idioma em que será proferido o laudo arbitral.

É interessante, outrossim, mencionar que a decisão arbitral obriga as partes, podendo ser executada judicialmente, não estando sujeita a qualquer recurso e deverá indicar a parte que arcará com os custos do procedimento arbitral e seu respectivo valor, incluindo os honorários do árbitro.

De acordo com a nossa experiência, a inclusão deste dispositivo é de suma importância, em vista de evitar que as controvérsias decorrentes do MOU sejam dirimidas pela via judicial, visando à celeridade na solução dos conflitos. 

	DAS SOLICITAÇÕES E NOTIFICAÇÕES 


	É importante que estejam previstas no MOU, as formas de realização das solicitações e notificações (carta registrada, fac-símile ou forma eletrônica), bem como os endereços, números de fax e e-mails para os quais serão encaminhadas as referidas solicitações e notificações.

	DAS DISPOSIÇÕES GERAIS


	Sugerimos a inclusão de algumas condições gerais visando a assegurar a execução do MOU, quais sejam:

(i) irretratabilidade e irrevogabilidade do MOU, obrigando as partes e sucessores;

(ii) alteração do MOU somente por escrito e assinada por ambas as partes;

(iii) a não existência de relação de emprego entre a contratante e a contratada, não configurando, portanto responsabilidade solidária destas para com seus empregados ou colaboradores;

(iv) as tolerâncias ou concessões por quaisquer das partes, quando não manifestadas por escrito, não configurarão alteração ou novação do MOU;

(v) impossibilidade de cessão ou transferência, a qualquer título, parcial ou totalmente, dos direitos e obrigações do MOU por qualquer das partes, sem prévia e expressa anuência da outra parte;

(vi) cada disposição do MOU será considerada como sendo um acordo separado entre as partes de forma que, se quaisquer de suas disposições forem judicialmente consideradas inválidas, ilegais ou inexeqüíveis, a validade, legalidade e exeqüibilidade das disposições restantes não serão de forma alguma afetadas ou prejudicadas; 

(vii) os termos e disposições do MOU prevalecerão sobre quaisquer outros entendimentos ou acordos anteriores entre as partes, verbais ou escritos, referentes ao objeto contratual; e

(viii) todos os prazos e condições previstos no MOU vencerão nas datas e nas condições estabelecidas, imediatamente e de pleno direito, independentemente de qualquer aviso ou interpelação.

	DA LEI APLICÁVEL E FORO
	Nesta cláusula é conveniente que fique estabelecido entre as partes que o MOU será regido pelas leis da República Federativa do Brasil, com foro eleito no Brasil, para dirimir quaisquer dúvidas relativas à interpretação, execução ou término do instrumento.


MEMORANDO DE INTENÇÕES -(MINUTA )

Pelo presente instrumento particular celebrado entre as partes, doravante denominadas, em conjunto Partes ou, isoladamente, Parte, a saber:

 (a) [inserir razão social completa e qualificação], neste ato representada por [inserir nome(s) e qualificação(ões) do(s) representante(s) legal(is)], doravante denominada “CONTRATANTE”; e,

de outro lado, 

 (b) [inserir razão social completa e qualificação], neste ato representada por [inserir nome(s) e qualificação(ões) do(s) representante(s) legal(is)], doravante denominada “ESCO”,

CONSIDERANDO QUE a ESCO é uma empresa especializada no desenvolvimento de estudos de viabilidade técnica, econômica e financeira para a implementação de projetos relacionados à performance e conservação de energia mediante a racionalização do seu uso;

CONSIDERANDO QUE a CONTRATANTE tem interesse em contratar a ESCO para a realização de um estudo de viabilidade na implementação de medidas de eficiência energética, que resultará na elaboração de relatório determinando as providências necessárias à racionalização no uso de energia e os respectivos custos envolvidos, dentre outras questões;

CONSIDERANDO QUE  a ESCO deseja desenvolver o estudo de viabilidade técnica e financeira ora referido para a CONTRATANTE, visando a implementação de medidas de eficiência energética, nos termos aqui descritos;

CONSIDERANDO ENFIM as boas relações entre as Partes e o acordo de vontades que ora se revela;

RESOLVEM as Partes celebrar o presente Memorando de Intenções, que reflete os entendimentos mantidos entre elas e estabelece os princípios básicos que nortearão as tratativas e negociações a serem por estas mantidas relativamente ao negócio aqui visualizado, doravante denominado “MOU”.

I.
DO NEGÓCIO VISUALIZADO PELAS PARTES

1.1
O negócio visualizado pelas Partes é a celebração de um Contrato de Performance e Conservação de Energia, doravante denominado “Contrato”, que visará a racionalização do uso de energia pela CONTRATANTE, mediante a implementação das medidas de eficiência energética propostas pela ESCO, que serão elaboradas conforme especificado na cláusula III abaixo. 

II.
DA DETERMINAÇÃO DO VALOR DO NEGÓCIO

2.1
Tendo em vista que a determinação do valor do negócio somente será possível quando da elaboração do Relatório, conforme definição infra, e que tal aspecto é de suma importância para avaliação, pela CONTRATANTE, da viabilidade do negócio, a ESCO compromete-se, desde já, a fazer constar do mencionado Relatório a integralidade dos valores envolvidos na implementação das medidas de eficiência energética sugeridas, visando a racionalização no uso da energia. 

III.
DO ESTUDO DE VIABILIZAÇÃO DO NEGÓCIO

3.1
As Partes acordam, desde já, que para viabilização do negócio aqui pretendido, a ESCO deverá elaborar um Relatório, doravante assim denominado, permitindo a que a CONTRATANTE obtenha um panorama do negócio visualizado, de modo a direcioná-la na tomada de decisão quanto a aceitação dos serviços a serem prestados pela ESCO e a conseqüente celebração do Contrato.

3.2
O Relatório deverá compreender, dentre outros, os seguintes aspectos:

(i) análise do grau de desperdício energético, o que dar-se-á pela verificação do gasto energético atual da CONTRATANTE;

(ii) determinação das providências que deverão ser tomadas para racionalização do uso de energia, incluindo, mas não se limitando a: a) prognósticos técnicos e econômicos; b) projetos de engenharia e mecânica; c) obras civis, instalações e montagens elétricas e mecânicas a serem realizadas; d) equipamentos e sistemas agregados a serem adquiridos; e) comissionamentos e testes necessários à verificação do bom funcionamento das intervenções realizadas; f) forma de operação e manutenção das medidas de eficiência energética implantadas; e g) forma de realização das medições e verificação do montante da economia energética;

(iii) previsão da economia energética a ser obtida com a implementação das medidas de eficiência sugeridas pela ESCO;

(iv) custos relativos ao negócio, forma de estruturação dos financiamentos e respectivas garantias a serem aportadas; e

(v) mitigação de riscos mediante contratação de seguros.

3.3
Fica acordado entre as Partes, desde já, que o Relatório deverá ser entregue, pela ESCO à CONTRATANTE, no prazo máximo de [inserir] antes do término do prazo de vigência do presente MOU, de forma que as Partes tenham tempo hábil para discutir e promover eventuais ajustes com relação aos seus termos, ainda durante a vigência deste MOU.

3.4
O Relatório poderá ser objeto de auditoria técnica a ser realizada por terceiros indicados pela CONTRATANTE ou pela ESCO, sendo que, nesta última hipótese, a auditoria deverá ser aprovada pela CONTRATANTE.

3.5
As Partes estabelecem, pelo presente MOU, que o efetivo alcance dos índices mínimos de economia energética previstos no Relatório e nas análises aprofundadas a serem realizadas quando da celebração do Contrato, correrá por conta e risco da ESCO, de forma que esta deverá arcar com os respectivos danos, prejuízos, multas, indenizações, lucros cessantes, honorários advocatícios, dentre outras cominações legais, eventualmente ocasionadas à CONTRATANTE e/ou a terceiros.

IV.
DA ACEITAÇÃO OU RECUSA DO RELATÓRIO

4.1
A CONTRATANTE deverá encaminhar à ESCO, notificação escrita, doravante denominada “Notificação”, manifestando: (i) a sua aceitação em relação aos termos constantes do Relatório, bem como o seu interesse em celebrar o Contrato; ou (ii) a sua discordância no que tange ao conteúdo do Relatório e o seu desinteresse na celebração do Contrato com a ESCO.

4.2
A Notificação deverá ser encaminhada, pela CONTRATANTE à ESCO, no prazo máximo de [inserir] dias contados da data de entrega do Relatório pela ESCO à CONTRATANTE.

V.
DO PAGAMENTO

5.1
O preço certo e ajustado entre as Partes, doravante denominado “Preço”, a ser pago pela CONTRATANTE à ESCO, em razão da realização dos estudos e análises descritos no presente MOU e da elaboração do Relatório é de R$ [inserir].

5.2
As Partes acordam, desde já, que do total do Preço, o equivalente a R$ [inserir] será pago, pela CONTRATANTE à ESCO, a título de adiantamento, no momento da assinatura do presente MOU, visando a possibilitar que a ESCO tenha recursos suficientes para iniciar o cumprimento de suas obrigações aqui previstas.

5.3
O valor remanescente do Preço, equivalente a R$ [inserir], será pago, pela CONTRATANTE à ESCO, da seguinte forma:


(i)
na hipótese de a CONTRATANTE manifestar-se, na Notificação, desfavoravelmente com relação aos resultados apresentados no Relatório, decidindo, portanto, em não celebrar o Contrato, deverá pagar à ESCO o saldo remanescente mencionado no item 5.3 acima, no prazo de [inserir] dias úteis, contados da data do encaminhamento da Notificação; ou


(ii)
na hipótese de a CONTRATANTE manifestar, na Notificação, a sua aprovação no que concerne ao conteúdo constante do Relatório, decidindo, assim, celebrar o Contrato, o montante determinado no item 5.3 acima integrará o valor global do negócio,  a ser pago nos termos especificados no Contrato.

VI.
DOS ATRASOS NO PAGAMENTO

6.1
O não pagamento, total ou parcial, de qualquer quantia devida pela CONTRATANTE à ESCO, até a data estipulada, implicará incidência de multa de 10% (dez por cento) sobre as quantias em atraso, acrescida de juros moratórios pro rata die de 1% (um por cento) ao mês e correção monetária.

VII.
DA CONFIDENCIALIDADE E SIGILO

7.1
A partir da presente data é vedado a qualquer das Partes revelar, divulgar ou de qualquer outra forma tornar conhecidas quaisquer informações confidenciais da outra Parte, divulgadas por qualquer meio, sejam estas informações técnicas, financeiras, contábeis, dentre outras, bem como quaisquer documentos, tecnologias, projetos, arquivos, programas, registros, amostras, dentre outros, de que a outra Parte venha a ter conhecimento ou acesso, direta ou indiretamente, em razão do presente MOU.

7.2
Quando do término ou rescisão deste MOU, por qualquer motivo, todas e quaisquer informações confidenciais deverão ser imediatamente devolvidas para a Parte que as originou.

7.2.1
A CONTRATANTE compromete-se, desde já, a devolver à ESCO, quando do término ou rescisão deste MOU, seja por que motivo, o Relatório e demais informações e documentos a ele relacionados, bem como os estudos e análises realizados pela ESCO para consecução do objetivo aqui pretendido, sob pena de incidência da multa contratual e demais cominações legais previstas na cláusula XII abaixo.

7.3
O disposto na presente cláusula aplica-se, também, aos diretores, executivos, empregados e prepostos das Partes ou a qualquer pessoa que, direta ou indiretamente, possa ter acesso às informações confidenciais supra descritas.

7.4
As obrigações de manutenção de confidencialidade previstas nesta cláusula deverão continuar a ser observadas pelas Partes por um prazo de [inserir], contados do término ou da rescisão deste MOU, seja por que motivo.

VIII.
DA FORÇA MAIOR

8.1
Nenhuma das Partes poderá ser responsabilizada por inadimplementos de suas obrigações constantes deste MOU quando estes forem causados por casos fortuitos ou de força maior, ou seja, por circunstâncias além do controle das Partes, assim entendidos os fenômenos da natureza, incêndios, inundações, terremotos, estados de guerra, acidentes, dentre outros eventos que possuam as mesmas características.

IX.
DA NÃO CONCORRÊNCIA

9.1
A CONTRATANTE compromete-se, desde já, a não exercer, por si ou por suas controladas, coligadas ou associadas de qualquer forma, através de quaisquer de seus sócios, diretores, executivos, empregados e prepostos, quaisquer atividades que, de forma direta ou indireta, concorram com quaisquer atividades relacionadas ao objeto do presente instrumento, sob pena de rescisão imediata deste MOU pela ESCO, de pleno direito, por culpa da CONTRATANTE, e de arcar com as perdas e danos, indenizações, lucros cessantes, honorários advocatícios, dentre outras cominações legais cabíveis.

9.2
O disposto na presente cláusula deverá continuar a ser observado pela CONTRATANTE por um prazo de [inserir] após o término ou rescisão, por qualquer motivo, deste MOU.

X.
DA EXCLUSIVIDADE

10.1
A CONTRATANTE, durante o período de vigência do presente MOU, compromete-se a não iniciar ou participar, direta ou indiretamente, de quaisquer discussões, entendimentos ou negociações com terceiros, sobre a matéria objeto do presente MOU.

XI.
DA VIGÊNCIA

11.1
O presente MOU vigorará pelo prazo de [inserir], podendo ser renovado, mediante acordo expresso entre as Partes, com antecedência mínima de [inserir] contados da data de seu término.

XII.
DAS PENALIDADES

12.1
A inobservância de qualquer cláusula ou disposição deste instrumento, implicará à Parte infratora multa equivalente a 10% (dez por cento) sobre o Preço, por infração cometida, sem prejuízo de arcar com perdas e danos, lucros cessantes, honorários advocatícios, dentre outras cominações legais cabíveis e de a Parte inocente poder considerar o presente instrumento imediatamente rescindido.

XIII.
DA ARBITRAGEM

13.1
No caso de qualquer reivindicação ou controvérsia decorrente do presente MOU, a ele relacionada ou resultante de sua violação, as Partes envidarão seus melhores esforços para solucionar a questão de forma amigável. Não chegando as Partes a um acordo, a reivindicação ou controvérsia decidir-se-á através da arbitragem, pela Câmara de Mediação e Arbitragem de São Paulo (FIESP), de acordo com as Regras da Câmara Internacional de Comércio (“CIC”) em Paris e com o disposto na Lei n. 9.307, de 23 de setembro de 1996. O Tribunal Arbitral decidirá com base na lei brasileira e em princípios de eqüidade.

13.2
O Tribunal Arbitral terá sua sede na cidade de São Paulo, Estado de São Paulo e o idioma do processo arbitral será o português.

13.3
O Tribunal Arbitral será constituído por 03 (três) árbitros. Cada uma das Partes nomeará um árbitro, e os árbitros nomeados indicarão o terceiro árbitro, que será o presidente do Tribunal Arbitral. As decisões serão adotadas pela maioria dos árbitros do Tribunal Arbitral.

13.4
A decisão arbitral obrigará as Partes e não estará sujeita a qualquer recurso, e deverá indicar a Parte que arcará com os custos do procedimento arbitral e seu respectivo valor, incluindo os honorários dos árbitros. A sentença arbitral será final e obrigatória para as Partes, podendo ser executada judicialmente.

XIV.
DAS SOLICITAÇÕES E NOTIFICAÇÕES

14.1
Todas as solicitações e notificações entre as Partes deverão ser feitas pessoalmente, através de carta registrada ou via fac-símile com o respectivo comprovante de envio pelo remetente. 

14.2
A solicitação ou notificação por carta registrada será entendida como recebida pelo destinatário no 5º (quinto) dia corrido contado da data de sua postagem.
14.3
A solicitação ou notificação por fac-símile será entendida como recebida pelo destinatário no dia útil seguinte à data do envio.
14.4
As solicitações e notificações entre as Partes deverão ser encaminhadas para os seguintes endereços:

	ESCO:

[inserir endereço]  

Fone n.º. [inserir]

Fac-símile n.º [inserir] 
	CONTRATANTE:

[inserir endereço]  

Fone n.º. [inserir]

Fac-símile n.º [inserir] 


14.5
Qualquer alteração nas informações mencionadas nesta cláusula deverá ser prontamente informada, sob pena de a solicitação ou notificação encaminhada para os dados não atualizados ser considerada recebida e válida.

XV.
DAS DISPOSIÇÕES GERAIS

15.1
Nenhuma das Partes poderá ceder quaisquer dos seus direitos ou transferir quaisquer de suas obrigações oriundas do presente instrumento, total ou parcialmente, sem o prévio consentimento por escrito da outra Parte.

15.2
O presente instrumento é celebrado em caráter irrevogável e irretratável, obrigando as Partes e seus sucessores a qualquer título, sendo que qualquer alteração deste instrumento somente produzirá efeitos jurídicos se efetuada por escrito e assinada por ambas as Partes.

15.3
Cada disposição deste instrumento será considerada como sendo um acordo separado entre as Partes de forma que, se quaisquer das disposições aqui contidas forem judicialmente consideradas inválidas, ilegais ou inexeqüíveis, a validade, legalidade e exeqüibilidade das disposições restantes não serão de forma alguma afetadas ou prejudicadas.

15.4
O presente instrumento não estabelece entre as Partes nenhuma forma de sociedade, relação de emprego ou responsabilidade solidária ou conjunta.

15.5
A tolerância à infração de quaisquer cláusulas ou condições contratuais não será considerada precedente ou novação contratual e sim mera liberalidade.

15.6
Os termos e disposições deste instrumento prevalecerão sobre quaisquer outros entendimentos ou acordos anteriores entre as Partes, verbais ou escritos, referentes ao objeto aqui estabelecido.

15.7
Todos os prazos e condições previstos neste instrumento se vencerão nas datas e nas condições estabelecidas, imediatamente e de pleno direito, independentemente de qualquer aviso ou interpelação.

XVI.
DA LEI APLICÁVEL E DO FORO 

16.1
Fica avençado entre as Partes que o presente instrumento é constituído e regido pelas leis da República Federativa do Brasil, sendo eleito o foro da cidade São Paulo – SP, Brasil, para dirimir quaisquer dúvidas relativas à interpretação, execução ou término deste instrumento.

E por assim estarem justas e contratadas, firmam e aceitam o presente instrumento, em 02 (duas) vias de igual teor e forma, na presença das testemunhas abaixo indicadas e a tudo presentes.

São Paulo, [inserir ] de [inserir] de 2001.

CONTRATANTE:

___________________________________________________________

[inserir razão social completa e nome(s) do(s) representante(s) legal(is)]

ESCO:

___________________________________________________________

 [inserir razão social completa e nome(s) do(s) representante(s) legal(is)]

Testemunhas:

1._____________________________
2.________________________________

Nome:





Nome:

R.G.:





R.G.:

CONTRATO DE PERFORMANCE E CONSERVAÇÃO DE ENERGIA

Conceito e Roteiro das Principais Cláusulas
	CONSIDERAÇÕES INICIAIS
	A análise aqui transcrita tem por base os contratos de performance elaborados e comentados pelo Instituto Nacional de Eficiência Energética – INEE, visando, principalmente, à adaptação destas minutas à realidade brasileira, considerados, para tanto, os aspectos jurídicos, comerciais  e negociais envolvidos na operação de performance e conservação de energia.

	DENOMINAÇÃO

DO INSTRUMENTO


	A utilização da denominação “Contrato de Performance e Conservação de Energia”, doravante denominado “Contrato”, deve-se ao fato de que a contratação é efetuada objetivando que a contratada garanta à contratante uma economia de energia, mediante medidas e investimentos que resultem em um aumento na eficiência energética da contratante, sendo que a remuneração da contratada estará vinculada à performance realizada, ou seja, será paga com recursos oriundos da economia gerada pela eficiência energética.

	PREÂMBULO


	Aspectos jurídicos: é importante que conste do preâmbulo a denominação, qualificação e designação utilizada ao longo do Contrato de todas as partes envolvidas na operação, incluindo intervenientes anuentes, caso existam. Cumpre ressaltar que a qualificação dos contratantes e de seus respectivos representantes legais deverá restar expressa no preâmbulo de forma completa e detalhada. 

Aspectos comerciais: cumpre ressaltar que, as sociedades que prestam serviços de consultoria para conservação de energia só terão condições legais para o início de suas atividades após terem sido registradas no Conselho Regional de Engenharia, Arquitetura e Agronomia – CREA. Nos termos da Resolução nº 218/73 do CONFEA e da Lei nº 5.194/66 e conforme consulta verbal realizada perante o CREA, as atividades de assistência, assessoria e consultoria, referentes à “geração, transmissão, distribuição e utilização da energia elétrica; equipamentos, materiais e máquinas elétricas; sistemas de medição e controle elétricos; seus serviços afins e correlatos” terão que ser registradas perante o referido conselho. Para tanto será necessária a indicação de um ou mais responsáveis técnicos pelas atividades profissionais.

	“CONSIDERANDA”


	Esta parte do instrumento trata-se de um breve histórico do caso, sendo utilizada, quando necessário, para especificar determinadas considerações relevantes, que auxiliarão na compreensão das cláusulas e condições do instrumento, sendo interessante a sua inclusão para que o Contrato especifique a intenção das partes em contratar e as respectivas razões para tanto.

Sugerimos que, se for o caso, no “consideranda” reste disposto que as partes firmaram um Memorando de Intenções, que resultou em uma análise preliminar da performance pretendida, doravante denominada “Análise Preliminar”, a qual faz parte integrante do Contrato na forma de anexo, devendo ser observado que a Análise Preliminar poderá ser ratificada ou retificada, se necessário, ao longo da realização do objeto contratual.

	DAS DEFINIÇÕES
	Este pode ser o primeiro capítulo do instrumento, no qual serão definidas todas as expressões relevantes utilizadas ao longo deste, facilitando, assim, a interpretação das cláusulas e condições.

	DO OBJETO
	Aspectos jurídicos: aconselhamos que reste descrito no objeto os serviços a serem prestados pela contratada, doravante denominados, em conjunto, “Serviços”, visando à performance pretendida, quais sejam:

(i) análise efetiva e detalhada (diagnóstico técnico e econômico) do grau de desperdício energético, o que dar-se-á mediante realização de estudo que verificará o gasto enérgico atual da contratante; 

(ii) elaboração de relatório descritivo das providências que deverão ser tomadas para racionalização do uso da energia, incluindo, mas não se limitando a:

a) prognósticos técnicos e econômicos;

b) projetos de engenharia;

c) obras civis, instalações e montagens elétricas e mecânicas a serem realizadas;

d) equipamentos e sistemas agregados a serem adquiridos;

e) comissionamentos e testes necessários à verificação do bom funcionamento do Sistema, conforme definição infra;

f) forma de operação e manutenção do Sistema, conforme definição infra; e

g) forma de realização das medições e verificação do montante da economia energética; 

(iii) elaboração de previsão da economia energética a ser obtida com a implementação das medidas de eficiência sugeridas pela contratada; 

(iv) auxílio e orientação técnica para implementação dos projetos de engenharia e mecânica, aquisição dos equipamentos e sistemas agregados, realização de obras civis, instalações e montagens eletro-mecânicas, doravante denominados, em conjunto, “Sistema”;

(v) estruturação da operação de financiamento, o qual será obtido, pela contratante, junto às instituições financeiras e orientações na aplicação destes recursos para a consecução do objeto contratual; 

(vi) monitoramento do Sistema, mediante a realização de medições para verificação do consumo e da economia pecuniária alcançadas com a eficiência energética, bem como o acompanhamento e correção de eventuais imperfeições no Sistema; e

(vii) treinamento dos funcionários, empregados e prepostos da contratante visando a que estes estejam aptos a monitorar e operar corretamente o Sistema.

Sugerimos que os estudos, diagnósticos, prognósticos e análises especificados nesta cláusula, sejam objeto de auditoria técnica a ser realizada por terceiros indicados pela contratante ou pela contratada e aprovados pela contratante.  

Aconselhamos que seja efetuada a descrição detalhada dos Serviços em um anexo contratual a ser elaborado para este fim, o qual especificará os principais pontos, em termos técnicos, que deverão constar de cada uma das etapas dos Serviços descritos nesta cláusula, as quais poderão dividir-se em: (a) Pré Implantação – itens (i), (ii) e (iii) acima; (b) Implantação – item (iv) e (v) supra; e (c) Pós Implantação – item (vi) e (vii) acima.

Sugerimos que reste determinado nesta cláusula que a economia energética prevista nos relatórios, análises e estudos objetos dos itens (i), (ii) e (iii) acima mencionados, será estimada, sendo permitida, desta forma, uma margem de erro de até 10% (dez por cento).  

Aspectos comerciais: a operação do Sistema poderá ser efetuada pela contratada ou por terceiro por ela contratado, hipótese esta última na qual a contratada procederia apenas ao seu monitoramento. No caso de a operação vir a ser efetuada como encargo da contratada, deverá ser estabelecida a forma como dar-se-á esta operação, inclusive os valores adicionais que serão pagos à contratada para realização deste serviço e o prazo durante o qual tal serviço será prestado, celebrando-se outro contrato de prestação de serviço ou aditando-se este. 

Observamos ainda, que via de regra os financiamentos relativos aos contratos de performance são contratados pela contratada, diferentemente da forma proposta na presente análise, cabendo às partes, em cada caso, decidir a forma de contratação de empréstimo que lhes seja mais conveniente. Ressaltamos, outrossim, que na hipótese de contratação do empréstimo pela contratada existirão alguns entraves a serem considerados, relacionados, principalmente, à possibilidade de a contratante desistir de implementar o Sistema, tendo em vista que o pagamento do financiamento terá que ser efetuado independentemente de quaisquer acontecimentos supervenientes. A solução deste problema seria que a contratante celebrasse o financiamento na qualidade de devedora solidária ou garantidora.

	DO TERMO INICIAL
	Aspectos jurídicos: sugerimos que a presente cláusula determine que o Contrato vigorará a partir da sua assinatura, data na qual a contratada iniciará a execução dos respectivos Serviços, nos termos do Contrato. 

Deve ser observado, entretanto, que somente a partir do momento em que iniciar-se a economia de energia é que deverá ocorrer o pagamento dos valores devidos pela contratante em razão dos Serviços prestados. 

Aspectos comerciais: ainda que o atrativo dos contratos de performance esteja relacionado a sua qualidade de Project Finance, é negociável a possibilidade de pagamentos anteriores às economias auferidas com as medidas de eficiência energética implantadas, hipótese na qual a presente cláusula deverá ser modificada.

	DAS OBRIGAÇÕES DA CONTRATADA
	Aspectos jurídicos: a presente cláusula deverá especificar todas as obrigações da contratada que deverão ser cumpridas para realização do Contrato, dentre elas:

(i) adimplir com as suas obrigações constantes do Contrato;

(ii) cumprir o cronograma de entrega dos Serviços, nos Termos do Contrato; 

(iii) orientar a contratada na implementação das soluções de eficiência energética com recursos obtidos mediante financiamento, visando a correta aplicação deste montante na implementação do Sistema, envidando, para tanto, seus melhores esforços; 

(iv) proceder às análises, estudos, verificações e elaboração de relatórios especificados na cláusula do objeto, nos termos deste Contrato; 

(v) celebrar os Instrumentos de Aquisição, conforme definição abaixo, na qualidade de interveniente anuente;

(vi) proceder à verificação da correta instalação, funcionamento, adequação e regularidade do Sistema; 

(vii) proceder aos respectivos testes e comissionamentos e solicitação de reparos, providências de operação e/ou consertos necessários ao perfeito desempenho do Sistema, nos termos deste Contrato; 

(viii) realizar o monitoramento das medições e verificações relativas ao consumo energético e proceder a elaboração do respectivo relatório evidenciando tal consumo de energia e as respectivas economias alcançadas; e

(ix) treinar os funcionários, empregados e prepostos da contratante visando a que estes estejam aptos a monitorar e operar corretamente o Sistema.

Aspectos comerciais: vale ressaltar que os Instrumentos de Aquisição, conforme definição infra, poderão ser celebrados pela contratada, restando estabelecido nos referidos contratos, no entanto, que a propriedade dos bens objeto dos Instrumentos de Aquisição será da contratante, visando à economia de impostos cumulativos (razão esta pela qual esta hipótese tende a ser a mais utilizada para celebração de contratos de performance). Nos contratos do INEE, por exemplo, restou estabelecido que a contratada adquiriria os referidos bens e deteria a titularidade dos mesmos, o que ocasiona a dupla tributação de PIS e COFINS (isto porque os bens seriam faturados duas vezes – quando da sua aquisição pela contratada e quando de sua transferência para a contratante).

	DAS DECLARAÇÕES E DA OUTORGA DE GARANTIAS PELA CONTRATADA


	Aspectos jurídicos: sugerimos a inclusão no Contrato de algumas declarações e garantias da contratada, tais como: (i) que seus representantes legais signatários deste Contrato possuem plenos poderes para a sua celebração; (ii) que possui o know-how e expertise necessários para realizar as obrigações contraídas no Contrato; (iii) que não se encontra em situação de insolvência, falência ou concordata; (iv) que todas as informações por ela fornecidas à contratante são precisas e verdadeiras; (v) que a celebração do Contrato não importa em violação dos atos constitutivos da contratada ou de acordos celebrados com terceiros; e (vi) que a celebração do Contrato não viola quaisquer propriedades intelectuais ou industriais de terceiros, no Brasil e no exterior, tais como marcas, patentes e/ou tecnologias. 

Aspectos comerciais: poderá restar estabelecido que a contratada outorgará alguma espécie de garantia à contratante, tal como a garantia financeira de funcionamento e desempenho do Sistema e alcance da economia pretendida (“Performance Bond”), bem como a garantia financeira de responsabilidade civil por perdas e danos causados à contratante em razão da implementação do Sistema.

	DAS OBRIGAÇÕES DA CONTRATANTE
	A presente cláusula deverá especificar todas as obrigações da contratante que deverão ser cumpridas para realização do Contrato, dentre elas:

(i) adimplir com as obrigações constantes do Contrato;

(ii) pagar, pontualmente, os valores devidos à contratada, nos termos deste Contrato;

(iii) dar acesso à contratada e aos seus funcionários, empregados, prepostos e terceiros por ela indicados, nas suas dependências, durante o horário comercial e nos demais horários que venham a ser solicitados pela contratada;

(iv) manter o Sistema em perfeitas condições de uso e desempenho; e

(v) operar o Sistema, por si ou através de terceiros, se for o caso, de acordo com as instruções da contratante e nos termos deste Contrato.

	DAS DECLARAÇÕES E DA OUTORGA DE GARANTIAS PELA CONTRATANTE
	Aspectos jurídicos: sugerimos a inclusão no Contrato de algumas declarações e garantias da contratante, tais como:

(i) que seus representantes legais signatários deste Contrato possuem plenos poderes para a sua celebração;

(ii) que não se encontra em situação de insolvência, falência ou concordata;

(iii) que a celebração do Contrato não importa em violação dos atos constitutivos da contratante ou de acordos celebrados com terceiros; 

(iv) que a celebração do Contrato não viola quaisquer propriedades intelectuais ou industriais de terceiros, no Brasil e no exterior, tais como marcas, patentes e/ou tecnologias; e 

(v) que tem pleno conhecimento e ciência da totalidade dos termos e condições constantes da Análise Preliminar. 

Aspectos comerciais: poderá ser outorgada, pela contratante à contratada, garantia pelo fiel cumprimento de suas obrigações contratuais, principalmente no que concerne ao pagamento dos valores devidos à contratada pela prestação dos Serviços, a exemplo da fiança bancária, hipoteca, nota promissória. Tal outorga é por muitas vezes exigida pelas instituições financeiras para concessão do respectivo financiamento.

	DO CRONOGRAMA DE ENTREGA DOS SERVIÇOS
	Aspectos jurídicos: seria importante que fossem pré-fixados no Contrato, prazos para que a contratada realize cada uma de suas obrigações especificadas nos itens (i), (ii), (iii), (iv) (v), (vi) e (vii) da cláusula do objeto, de forma que reste determinado, desde a data de celebração do Contrato, cronograma de entrega de tais serviços, na forma de anexo contratual, para que assim o prestador dos Serviços se comprometa a cumprir cada etapa que envolve a consecução do objeto contratual, dentro de um prazo pré estipulado e acordado por ambas as partes, visando a  evitar problemas futuros. Deve ser observado, inclusive, que o atraso no cumprimento dos prazos especificados no cronograma em tela, não justificados nos termos abaixo descritos (Aspectos Comerciais), configurará violação de cláusula contratual, ensejando as penalidades previstas na cláusula de penalidades infra descrita.

Aspectos comerciais: seria interessante estabelecer no Contrato que o não cumprimento, pela contratada, dos prazos de entrega dos Serviços acima mencionados, por razões justificáveis ou por culpa exclusiva da contratante, não enseja que a contratada sofra quaisquer sanções ou penalidades ou, ainda, seja impelida a arcar com quaisquer indenizações, custos ou despesas incorridas pela contratante em função do atraso no cumprimento das obrigações, razões estas que devem restar especificadas no Contrato de forma exemplificativa.

	DA IMPLEMENTAÇÃO DO SISTEMA 
	Aspectos jurídicos: tendo em vista que o financiamento necessário à implementação do Sistema, nos termos da cláusula denominada “Do Financiamento”, será, de acordo com a nossa proposta, contratado pela contratante, seria interessante que esta celebrasse os instrumentos particulares relativos às aquisições necessárias à implementação do Sistema (“Instrumentos de Aquisição”), para que, assim, a propriedade dos bens adquiridos seja daquela que contratou o financiamento e se comprometeu com a sua quitação perante a instituição  financeira. 

Considerando que a contratada detém o know-how e expertise técnica necessários à verificação da correta instalação, funcionamento, adequação e regularidade do Sistema, bem como para proceder aos respectivos comissionamentos e testes necessários para verificação de seu funcionamento, a contratada deverá figurar nos Instrumentos de Aquisição na qualidade de interveniente anuente, sendo à ela outorgados os necessários poderes para proceder às verificações, comissionamentos e testes aqui descritos.

Aspectos comerciais: existe a possibilidade, também, de a contratada celebrar os Instrumentos de Aquisição e determinar em tais contratos que a propriedade dos bens por ela adquiridos será da contratante, visando a evitar a dupla tributação, conforme mencionado na cláusula denominada “Das Obrigações da Contratada”.

	DOS 

COMISSIONAMENTOS E TESTES
	Aspectos jurídicos: aconselhamos que reste especificado no Contrato que a contratada procederá:

(i) à verificação da correta e adequada instalação do Sistema;

(ii) à realização dos comissionamentos e testes no Sistema; 

(iii) à solicitação de consertos, providências de operação e/ou reparos no Sistema que sejam necessários ao seu correto funcionamento; 

(iv) à elaboração de relatório contendo descrição minuciosa dos referidos testes e comissionamentos; e

(v) à verificação dos reparos, providências de operação e/ou consertos eventualmente efetuados no Sistema, dentre  outras obrigações julgadas necessárias por qualquer das partes e/ou previstas nos Instrumentos de Aquisição.

Deve ser observado, entretanto, que a aceitação definitiva dos bens adquiridos mediante os Instrumentos de Aquisição, perante o contratado de tais instrumentos, caberá única e exclusivamente à contratante.

Aspectos comerciais: poderá ser determinada, também, no Contrato, a possibilidade de a contratante solicitar, às suas exclusivas custas e expensas, que terceiros verifiquem, do mesmo modo, a correta instalação, funcionamento, adequação e regularidade do Sistema.

	DOS FINANCIMENTOS
	Aspectos jurídicos: sugerimos que seja celebrado contrato de financiamento única e exclusivamente pela contratante, com relação aos valores necessários para realização do objeto contratual. A contratada será responsável apenas pelo agenciamento e estruturação do gerenciamento destes recursos, se obrigando pela indicação, à contratante, da forma como tais recursos deverão ser aplicados para adequada implementação do Sistema, visando à economia energética.

Vale ressaltar que, na opção sugerida, para que seja mantido o atrativo da performance, qual seja, o pagamento dos custos do necessários para implementação do Sistema com o valor da economia energética obtida, deverá o financiamento estipular que o pagamento da primeira parcela do principal e/ou juros seja efetuada na data em que iniciar-se a economia energética, a ser determinada quando da realização da análise prevista nos itens (i), (ii) e (iii) da cláusula do objeto.
Aspectos comerciais: a hipótese prevista nos contratos da INEE de contratação do financiamento, pela contratante, com a participação da contratada na qualidade de interveniente anuente do contrato de mútuo, efetuando a instituição financeira o depósito destes valores na conta corrente da interveniente anuente (contratada), para que esta gerencie estes recursos e efetue as respectivas aquisições de bens que serão de sua propriedade, é interessante apenas para os países em que a legislação tributária considera a incidência do imposto sobre o valor agregado. Ocorre que, na atual conjuntura brasileira, em termos de legislação tributária, na ocorrência da hipótese acima descrita, haverá a dupla tributação de PIS e COFINS, a menos que seja estabelecido nos Instrumentos de Aquisição que a propriedade dos bens adquiridos será da contratante. 

Existe a possibilidade, também, de a contratada contratar diretamente o financiamento, sem a participação da contratante, para o que deverá ser observado o quanto disposto nos comentários constantes da cláusula do objeto.

Aventa-se ainda, a hipótese de captação de recursos mediante venture capital, para qual poderá ser utilizada: 

(i) uma Sociedade de Propósito Específico (“SPE”) que terá como sócios os contratantes do Contrato e um terceiro investidor, o qual aportará o equity necessário à implementação do Sistema, sociedade esta que terá o objetivo único de realização da performance; ou

(ii) uma Sociedade em Conta de Participação (“SCP”) que terá o investidor que aportará o equity como sócio oculto e os contratantes do Contrato na qualidade de sócios ostensivos. 

	DO PRAZO DE DURAÇÃO
	Sugerimos que o Contrato tenha sua vigência por prazo determinado, qual seja, até o total e efetivo pagamento do financiamento perante a instituição financeira e da prestação dos Serviços pela contratante à contratada. Deverá, desta forma, ser calculado o tempo necessário para que, com os recursos oriundos da economia energética, a contratada seja totalmente remunerada e o financiamento seja completamente quitado. 

	DO PAGAMENTO
	Aspectos jurídicos: o pagamento do montante devido, pela contratante à contratada, em razão dos Serviços prestados, dar-se-á mediante a utilização dos valores auferidos com a racionalização do uso de energia, a serem utilizados, do mesmo modo, na amortização do financiamento. O valor da economia energética será utilizado, mensalmente, da seguinte forma: 

(i) primeiramente será paga a parcela relativa ao financiamento; e 

(ii) o remanescente mensal será utilizado para o pagamento dos Serviços, até que se dê a sua quitação total.

Operacionalmente e juridicamente a hipótese mais aconselhável é a de que, mediante realização de auditoria nos relatórios e análises especificados na cláusula do objeto, o Contrato já especifique parcelas fixas relativas ao pagamento do financiamento e da prestação dos Serviços, a serem determinadas em razão da previsão, constante de tais relatórios, da economia energética a ser obtida e dos valores a serem despendidos para implementação do Sistema, hipótese esta denominada Guaranted Savings.  

Importante se faz que nesta cláusula reste definida a forma, a data e o local do pagamento, bem como os Serviços que estarão ou não incluídos no preço estipulado.

Sugerimos ainda, que reste estabelecida a possibilidade de que ocorra o pagamento de um montante (a ser definido pelas partes, conforme o caso) a título de adiantamento, ou seja, anteriormente à obtenção de economia pecuniária com a racionalização do uso de energia. O valor do adiantamento será utilizado pela contratada para que esta possa iniciar a prestação dos Serviços. 

Aspectos comerciais: observamos que poderá ocorrer de a economia energética  ser inferior ao pretendido nos relatórios e análises descritos na cláusula do objeto e, conseqüentemente, insuficiente para o pagamento dos custos relativos à prestação dos Serviços e ao financiamento. Na ocorrência desta hipótese, deverá ser definida como será a divisão de prejuízos entre as partes contratantes e se haverá o pagamento pela prestação dos Serviços que não obtiveram os resultados objetivados. O Código de Defesa do Consumidor - CDC é claro ao determinar que a responsabilidade por vícios ou defeitos de qualquer natureza constantes de serviços prestados ou dos produtos fornecimentos é sempre do prestador ou fornecedor, sendo permitida a atenuação de tal responsabilidade, mediante situações justificáveis. Para as demais situações não especificadas, nos termos da legislação pertinente, como justificáveis pelo insucesso do Sistema ou o não alcance da economia pretendida, caberá a responsabilização da contratada, devendo ser estipulada a forma de ressarcimento à contratante pelos danos, prejuízos, lucros cessantes, dentre outros, o que deverá ser detalhadamente especificado no Contrato. Aconselhamos, inclusive, a outorga, por uma parte à outra, de garantia(s) pelo adequado cumprimento das obrigações contratuais, nos termos já especificados.

Poderá ainda ser aventada a hipótese de estipulação de que, alternativamente à forma de pagamento acima descrita, a contratada receba, por um período pré determinado, o montante total do lucro obtido com a economia energética, reduzido apenas do valor concernente à amortização do financiamento, conforme planilha de amortização, hipótese esta mais conhecida como Shared Savings.

Existe ainda, a possibilidade de restar determinado no Contrato que as quantias decorrentes da economia energética serão, necessariamente, depositadas em uma conta bancária específica, a ser aberta em instituição financeira determinada pelas partes, a qual será bloqueada, ou seja, não poderá ser utilizada pela sua titular (contratante), na hipótese de inadimplência, pela contratante, da obrigação de pagamento dos valores devidos em função do financiamento e/ou pela prestação dos Serviços. 

Por fim, é de suma importância que as partes estabeleçam no Contrato como serão determinadas as responsabilidades de cada uma, principalmente relativas às obrigações de pagamento, quanto à sazonabilidade da contratante,  ao aumento ou queda na sua produção, às mudanças de tecnologia, aos fatores decorrentes de terceiros não inclusos nas hipóteses de caso fortuito ou força maior, dentre outras hipóteses de alteração na economia de energia que afetariam o pagamento avençado ou o cumprimento de qualquer obrigação deste Contrato. 

	DOS ATRASOS NO PAGAMENTO
	Acreditamos ser importante a estipulação no Contrato de multa de 10% (dez por cento) sobre as quantias em atraso, acrescida de juros moratórios pro rata die de 1% (um por cento) ao mês e correção monetária. 

	DOS TRIBUTOS
	Sugerimos que a presente cláusula determine que cada parte será considerada como única e exclusiva responsável por seus respectivos tributos, gerados por força da execução do objeto contratual. 

	DA CONFIDENCIALIDADE
	É interessante para ambas as partes a previsão da confidencialidade com relação às informações da outra parte, sejam estas técnicas, financeiras, contábeis, etc., bem como com relação a quaisquer documentos, tecnologias, projetos, arquivos, registros, dentre outros, pertencentes a outra parte, de que tiver conhecimento ou acesso durante a vigência do Contrato. 

Sugerimos que a obrigação de confidencialidade seja estendida por um prazo após o término do Contrato.

	DAS EXIGÊNCIAS AMBIENTAIS


	Caso as atividades da contratante ou o Sistema produzam ou requeiram a utilização de materiais tóxicos, solventes ou inflamáveis, dentre outras substâncias que possam ser prejudiciais ao meio ambiente, consideramos importante a inclusão de cláusula que determine a responsabilidade, da contratante, durante o curso do Contrato, pelo licenciamento, armazenamento, manuseio, utilização, transporte, bem como pelo tratamento e remoção de tais materiais, com estrita observância das normas da legislação Federal, Estadual e Municipal relativas ao meio ambiente, cumprindo às determinações dos Poderes Públicos, especialmente a Lei nº 9.605/98. 

	DA FORÇA MAIOR


	Aspectos jurídicos: visando a garantir maior segurança de ambas as partes, consideramos importante a inclusão de cláusula que isente a parte que, de qualquer forma, descumprir as obrigações constantes do Contrato em virtude de ser configurada hipótese legal de caso fortuito ou força maior.

Aspectos comerciais: poderão ser definidas no Contrato outras hipóteses, além daquelas especificadas na legislação civil pertinente (Código Civil Brasileiro), de configuração de caso fortuito ou força maior.

Vale ressaltar que as justificativas de caso fortuito ou força maior somente serão oponíveis à outra parte como razão pelo descumprimento das obrigações do Contrato, de forma que a obrigação de quitar o financiamento obtido junto à instituição financeira terá de ser cumprida, independentemente de quaisquer outras condições, pois é uma obrigação autônoma.

Deverá ser estabelecido, pelas partes, se o racionamento de energia fará parte das hipóteses de caso fortuito ou força maior e a partir de qual porcentagem de redução do uso de energia dar-se-á tal inclusão do racionamento como hipótese de caso fortuito ou força maior.  

	DA MANUTENÇÃO DO EQUILÍBRIO ECONÔMICO-FINANCEIRO
	Sugerimos a elaboração de cláusula que determine que a manutenção do equilíbrio econômico-financeiro do Contrato é pressuposto e fator fundamental para o cumprimento, pelas partes, das obrigações contratuais, de forma que os termos do Contrato e inclusive os valores a serem pagos pela prestação dos Serviços poderão ser modificados para a manutenção do referido equilíbrio econômico-financeiro, que será verificado mediante a realização de revisões técnicas no Contrato, as quais determinarão a existência ou não de tal equilíbrio. 

	DA RESCISÃO DO CONTRATO


	Aspectos jurídicos: Sugerimos que o Contrato faça previsão somente de rescisão motivada, por qualquer das partes, nas seguintes hipóteses: 

(i) se a outra Parte deixar de cumprir qualquer das obrigações  estipuladas no Contrato e, no prazo de 30 (trinta) dias após receber notificação por escrito a esse respeito, não adimplir referida obrigação; ou

(ii) liquidação judicial ou extrajudicial, concordata, falência ou insolvência de qualquer uma das partes; ou

(iii) protesto justificado de títulos ou propositura de ação judicial que afete de forma expressiva o patrimônio da parte que sofrer tal protesto ou tal ação ou que comprometa, de qualquer forma, a continuidade do presente Contrato.

Seria interessante que fosse estabelecido no Contrato que os valores vencidos deverão ser pagos, pela contratante à contratada, independentemente de rescisão contratual, seja por que motivo for.

Aspectos comerciais: tendo em vista que a obrigação de quitação do financiamento persistirá mesmo na hipótese de rescisão do Contrato, seja por que motivo for, as partes deverão estipular a responsabilidade da parte que deu causa a rescisão sobre o pagamento do financiamento (se esta não for a devedora do empréstimo junto à instituição financeira). Poderá ser estabelecido, como solução do problema, que:

(i) ambas as partes sejam devedoras solidárias ou garantidoras do financiamento perante a instituição financeira; ou 

(ii) a causadora da rescisão tenha de arcar com uma multa a ser calculada de acordo com o valor do empréstimo. 

	DAS PENALIDADES
	Sugerimos que haja previsão de multa de 2% (dois por cento) a 10% (dez por cento) sobre o valor total da remuneração avençada para a parte que infringir qualquer disposição do Contrato, sem prejuízo de serem cobradas as perdas e danos, lucros cessantes, honorários advocatícios, dentre outras cominações legais cabíveis.

	DA ARBITRAGEM
	Aspectos jurídicos: aconselhamos a inclusão no Contrato de uma cláusula compromissória, conforme os termos da lei que dispõe sobre arbitragem (Lei nº 9.307/96), a fim de submeter à arbitragem todas as controvérsias e disputas decorrentes do Contrato, caso estas controvérsias não sejam solucionadas pelas partes, amigavelmente, em um prazo determinado estipulado nesta cláusula. É interessante que as partes elejam um órgão arbitral institucional ou entidade especializada responsável pela resolução das controvérsias apontadas no Contrato, em consonância com a lei acima mencionada.

É conveniente, ainda, restar expresso nesta cláusula a sede onde se localizará o tribunal arbitral, bem como o idioma que será proferido o laudo arbitral.

É interessante, outrossim, mencionar que a decisão arbitral obriga as partes, podendo ser executada judicialmente, não estando sujeita a qualquer recurso e deverá indicar a parte que arcará com os custos do procedimento arbitral e seu respectivo valor, incluindo os honorários do árbitro.

De acordo com a nossa experiência, a inclusão deste dispositivo é de suma importância, a fim de evitar que as controvérsias decorrentes do Contrato sejam dirimidas pela via judicial, objetivando uma maior celeridade na solução dos conflitos.

Aspectos comerciais: existe a possibilidade de se prever a mediação ou a existência de um comitê conciliatório, para solução de divergências relacionadas a questões técnicas, que atuará anteriormente a instalação da arbitragem, sendo indicada como mediadora ou para presidente do comitê ora referido a empresa que tiver procedido à auditoria nos relatórios, estudos, diagnósticos, prognósticos e análises especificados na cláusula do objeto, nos termos ali descritos.

	DAS SOLICITAÇÕES E NOTIFICAÇÕES
	É importante que estejam previstas no Contrato, as formas de realização das solicitações e notificações (carta registrada, fac-símile ou forma eletrônica), bem como os endereços, números de fax e e-mails para os quais serão encaminhadas as referidas solicitações e notificações.

	DAS DISPOSIÇÕES GERAIS
	Algumas disposições são de grande importância para salvaguardar o cumprimento do Contrato, tais como:

(i) irretratabilidade e irrevogabilidade do Contrato, obrigando as partes e sucessores;

(ii) alteração do Contrato somente por escrito e assinada por ambas as partes;

(iii) a não existência de relação de emprego entre a contratante e a contratada, não configurando, portanto responsabilidade solidária destas para com seus empregados ou colaboradores;

(iv) as tolerâncias ou concessões por quaisquer das partes, quando não manifestadas por escrito, não configurarão alteração ou novação do Contrato;

(v) impossibilidade de cessão ou transferência, a qualquer título, parcial ou totalmente, dos direitos e obrigações do Contrato por qualquer das partes, sem prévia e expressa anuência da outra parte;
(vi) cada disposição do Contrato será considerada como sendo um acordo separado entre as partes de forma que, se quaisquer de suas disposições forem judicialmente consideradas inválidas, ilegais ou inexeqüíveis, a validade, legalidade e exeqüibilidade das disposições restantes não serão de forma alguma afetadas ou prejudicadas;  
(vii) os termos e disposições do Contrato prevalecerão sobre quaisquer outros entendimentos ou acordos anteriores entre as partes, verbais ou escritos, referentes ao objeto contratual, inclusive o MOU; e

(viii) todos os prazos e condições previstos no Contrato se vencerão nas datas e nas condições estabelecidas, imediatamente e de pleno direito, independentemente de qualquer aviso ou interpelação.



	DA LEI APLICÁVEL E FORO
	Nesta cláusula é conveniente que fique estabelecido entre as partes que o Contrato será regido pelas leis da República Federativa do Brasil e que o foro eleito seja o foro da Comarca de São Paulo – Brasil, para dirimir quaisquer dúvidas relativas à interpretação, execução ou término do Contrato.









