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INTRODUCAO

O Novo Marco do Saneamento? suscita uma enormidade de dividas e perplexidades. O que segue

concentra-se num fragmento dele, trazido pela Lei 14.026,/2020:

Art. 10-B. Os confratos em vigor, incluidos aditivos e renovagées, autorizados nos termos desta
Lei, bem como aqueles provenientes de licitagdo para prestagdo ou concessdo dos servigos
publicos de saneamento bdsico, estarGo condicionados & comprovacdo da capacidade
econdmico-financeira da contratada, por recursos préprios ou por contratagdo de divida, com
vistas a viabilizar a universaliza¢do dos servigos na drea licitada até 31 de dezembro de 2033,

nos termos do § 2° do art. 11-B desta Lei.

Pardgrafo dnico. A metodologia para comprovagdo da capacidade econémico-financeira da

contratada serd regulamentada por decreto do Poder Executivo no prazo de 90 (noventa) dias.

Mesmo nessa porgdo diminuta hd questées de todo género:

1.

A quem se aplica o art. 10-B (e seu regulamento)? Qual é o alcance temporal do Decreto:
ele colhe apenas os contratos em curso ou também os futuros? Atinge contratos de programa,
concessdes, convénios, parcerias publico-privadas, subconcessdes etc.? Inclui negécios instru-
mentais & prestacdo do servigo? Alcanca todos os tipos de servigcos de saneamento? Incide
em prestagdes realizadas por autarquias ou por empresas integrantes da administragdo do
préprio titular? Qual é o seu alcance quanto & situagdo juridica dos contratos: colhe apenas
os vdlidos (e em execugdo) ou também aqueles invdlidos (mas em execugdo)? O Decreto
rege também contratos que j& tenham, desde sua celebragdo, as metas depois trazidas pelo

art. 11-B da Lei 11.445/20072
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2. Quais sdo as providéncias que devem ser tomadas em relagdo aos sujeitos e contratos
aos quais o art. 10-B se aplica? No que consiste, exatamente, a capacidade econémico-
financeira do contratante (e como ela se relaciona com a viabilidade econémico-financeira do
servico)? Quais sdo os critérios para avaliar sua existéncia em certo sujeito? A capacidade
deve ser avaliada contrato a contrato, regido a regido ou pode até mesmo estender-se ao
grupo empresarial? E o caso de avaliar a capacidade do prestador com pardmetros dife-
rentes segundo se trate de contratos de programa ou de concessdo? Qual a relagdo dos
critérios que vierem a ser estabelecidos no Decreto previsto no par. Unico do art. 10-B com
as disposicdes existentes das normas gerais de licitagdes e contratos sobre o mesmo tema?

No que consistem os “recursos préprios” ou a “contratacdo de divida”?

3. O que se segue apés o exame de capacidade? O que significa dizer que o contrato estd
“condicionado” & tal comprovagéo? O que acontece depois que se comprova a capacidade?
Tem ela o efeito de regularizar situagdes pretéritas invdlidas? O que ocorre se a compro-
vagdo ndo for feita? Serd o contrato considerado invdlido? Deverd ser extinto?2 H4, também
quanto aos efeitos da comprovacdo ou ndo, diferenca de tratamento entre contratos de

concessdo licitados e contratos de programa?

A essas perguntas, outras poderiam ser acrescentadas, ligadas mais diretamente ao regulamento que
versard sobre a “metodologia para comprovagdo da capacidade econdmico-financeira”. Algumas sdo
abstratas e conceituais e jd poderiam ser lancadas3; outras, tépicas e concretas, sé serdo bem formula-
das & vista das normas que efetivamente vierem a ser editadas. Deste quarto grupo ndo trataremos,

sendo de relance e no interior dos trés blocos construidos acima. Eles é que guiardo a exposicdo.

3 Por exemplo, sobre a inserg¢éio federativa do regulamento: séo admissiveis decretos nacionais? Se sim, qual a sua
forga normativa? Sobre as consequéncias do ndo atendimento do prazo de edigéio previsto no par. Unico: mesmo
depois do prazo, o Chefe do Executivo pode baixar o regulamento? E, se o fizer, como lidar com eventuais
exames de capacidade realizados antes? Deverdo ser refeitos para se adequarem & metodologia trazidas pelo

Decreto?



SECAO |
A QUEM SE APLICA O DISPOSITIVO (E SEU REGULAMENTQO)?

I.1. Delimitagcdo de seu alcance pela natureza do vinculo, pelo objeto e pelo aspecto

temporal

O art. 10-B dirige-se aos “contratos em vigor, incluidos aditivos e renovagdes, autorizados nos termos
desta Lei, bem como aqueles provenientes de licitagdo para prestagdo ou concessdo dos servigos pUbli-

cos de saneamento bdsico.” O que entra aqui?

Em primeiro lugar, contratos em geral, mas apenas contratos. As relagdes juridicas que se submeterdo o
prestador do servico ao exame de sua capacidade econdmico-financeira devem ter natureza negocial,
pactuada. De consequéncia, excluem-se do raio de ag¢do do art. 10-B as formas diretas de execugdo de
servicos de saneamento, as realizadas por autarquias infegrantes da administragdo do titular e, possi-
velmente, a atuagdo das empresas estatais controladas, também, pelo titular do servigo (aquelas que

facam parte de sua administragdo indiretal).
Dentro do universo dos contratos em geral hd, porém, cortes a fazer.

Estdo fora do alcance do art. 10-B os contratos de prestacdo de servicos de limpeza urbana, gestdo
de residuos sélidos e drenagem, uma vez que o art. 10-B faz expressa referéncia as metas de univer-
salizagéio introduzidas pelo art. 11-B, as quais sdo pertinentes & dgua e esgoto. O art. 10-B aplica-se
apenas aos contratos de abastecimento de dgua e esgotamento sanitdrio - qualquer que seja a fase

de cada um desses servigos4.

Também estéo fora os contratos que, mesmo relacionados a abastecimento de dgua e esgotamento
sanitdrio, sejam meramente instrumentais & execugdio do servigo publico oferecido pelo efetivo presta-
dor deles (seja que o prestador esteja em regime de atuagdo direta ou delegada). Tais contratos -
previstos genericamente no art. 25 da Lei 8.987 /1995 - até poderdo ter de passar por exame de
capacidade do particular contratado, mas apenas se o tomador de seus servigos for ente publico, ao
qual se aplicam as regras gerais de licitagdes e contratos administrativos. E serdo as exigéncias dispos-
tas nestas regras gerais, ndo no art. 10-B, ou em seu regulamento, que regerdo a afericdo de capaci-

dade do contratante.

Por outro lado, dentro do universo dos negécios de delegagdo, o art. 10-B néo faz excegdes. Assim é

porque dispositivo é amplo e porque o art. 11-B, pressuposto do art. 10-B imp&e as novas metas (para

4 Art. 3% 1, g, b; art. 3°-A e 3°-B.



dgua e esgoto) de modo indiscriminado. Assim, a comprovagéo de capacidade poderd colher qualquer
confratante, seja ele titular de contratos de programa, de concessdo, de subconcessdo, de parceria
puUblico-privada (que envolva delegagdo) etc. Hd, porém, que se ter cuidado com este ponto, em relagéo
aos contratos de concessdo licitados. Para os sujeitos nessa condigéio, o exame de capacidade poderd
ndo ocorrer, e ndo por isso o contrato serd extinto ou se passard a considerar o contratante inadim-
plente. Para esses concessiondrios - que, supde-se, j& passaram por exame de capacidade econdmico-
financeira quando da licitagdo - ndo é, rigorosamente, o contrato em sua inteireza que balizard o
exame, mas apends a sua alteragdo para incorporar as metas previstas no art. 11-B - e que ndo esti-
verem presentes na concessdo original. H4, porém, algumas consideragdes adicionais a fazer sobre isso

e voltaremos ao ponto com mais calma depois.

A delimitagdo temporal é mais complexa. O exame (ou a comprovagdo) de capacidade alcanga os
contratos de concesséo futuros ou apenas aqueles em curso (“contratos em vigor”)2 A possibilidade de
a norma vincular também novos contratos depende da interpretagdo que se der a cldusula que se inicia
com “bem como” e vai até “saneamento bdsico”. Se ela estiver apenas explicitando a proveniéncia ou
algum aspecto dos contratos em vigor — como faz expressdo entre virgulas “incluidos aditivos e renova-
¢des” — o art. 10-B limita-se ao estoque atual de contratos. Se a cldusula for tida por independente,
como uma adicdio aos “contratos em vigor” (porque assume, em base ao art. 10, que todos os contratos

futuros serdio sempre precedidos de licitagdo), o art. 10-B os alcangardé.

A importéncia desta questdo ndo estd tanto em saber se os futuros concessiondrios terdo que comprovar
capacidade econémico-financeira para prestar o servico. Essa exigéncia é inafastdvel para quaisquer
contratos de delegagéio de servigos publicos e decorre de outras normas (afinal, o concessiondrio presta
o servigo “por sua conta e risco”, cf. art. 2°, Il da Lei 8.987/1995). O ponto sensivel estd em saber se
as futuras afericdes de capacidade econdmico-financeira deveréo pautar-se, especifica e necessaria-
mente, pela metodologia a ser editada pelo Chefe do Executivo federal, nos termos do paragrafo Unico

do artigo 10-B. Prima facie, parece que sim, mas o ponto carece de maior reflexdo.

Antes de prosseguir, calha uma breve recapitulagdo sobre o que temos acerca do dmbito de incidéncia

do art. 10-B:



1. Prestagdes diretas ndo se submetem & afericdo da capacidade econémico-financeira do

prestador.

2. Contratos de servicos, fornecimento etc. de terceiros com o prestador de servigco publico
também ndo sdo abrangidos pelo art. 10-B e seu regulamento. O foco estd nos contratos de

delegagdo dos servigos de saneamento.

3. Dentro desse universo restam, porém, de fora os contratos de limpeza urbana, manejo de

residuos sélidos e drenagem. Estéo dentro aqueles de dgua e esgoto.

4. Neste Oltimo dmbito, todos os contratantes de negécios de delegagdo podem ser submetidos
& exigéncia de comprovacdo de capacidade econdmico-financeira, sejam eles titulares de

contratos de programa, concessdes (licitadas ou ndo), PPPs, subdelegagdes etc.

5. O art. 10-B certamente se destina aos contratos em curso (“contratos em vigor”). Possivel-

mente aos contratos futuros.

A sexta e a sétima delimitagdes sdo mais complexas e pedem exame separado.

1.2. Delimitagéio do alcance do art. 10-B pelo status juridico do contrato e pela presenca de

novas metas

O exame e a comprovagdo de capacidade econdmico-financeira devem ser exigidos dos sujeitos que
possuem contratos de delegagdo invdlidos? A pergunta é especialmente delicada para os acordos de
programa. Antes de a enfrentar, vale uma breve nota sobre uns poucos conceitos juridicos fundamentais
para a compreensdo do problema e para a resposta adequada & pergunta. Esses conceitos sdo: vali-

dade, eficdcia e efetividade de contratos.

Em termos juridicos, predicar invalidade de um ato ou contrato significa, antes de mais nada, dizer que
ele foi celebrado em desacordo com as normas vigentes ao tempo em que foi concluido. Para ficar nas
figuras mais comuns e nas exigéncias mais prosaicas, desde 1995 o contrato de concessdo deve ser
formalizado (art. 1° da Lei 8.987/1995) e deve contemplar uma série de cldusulas de conteddo (art.
23 da mesma lei), sob pena de nulidade. Da mesma forma, desde 2005, o contrato de programa deve
ser formalizado e conter certas cldusulas de conteGdo, “sob pena de nulidade” (art. 13 da Lei
11.107/2005, com cominagéio expressa). A depender da gravidade da falha em atender ao direito

entdo vigente, mil distingdes sutis podem ser feitas no género dos atos invdlidos, como espécies suas (atos



nulos, atos anuldveis e mesmo, hd quem admita, atos inexistentes)s. Na esteira dessas bizantinas distingdes
fala-se em (im)possibilidade de convalidagéo, de regularizagdo, de sanagdo etc., com igual riqueza de
figuras que, felizmente, néo precisamos aqui conhecer. O que importa saber é que a invalidade é
aferida, em geral, comparando-se o contrato com o ordenamento juridico do tempo em que foi cele-
brado e ndo com o ordenamento que vier existir no futuro. A legislagéo sucessiva poderd vedar novos
contratos como aqueles antes praticados; e até poderd, sob certas e estritas condigdes, determinar
alteragdo dos contratos antes (validamente) celebrados, sob pena de irregularidade superveniente®. E
excepcionalissima e juridicamente muito problemdtica a simples “decretagdo de nulidade”, por lei pos-

terior, de contratos corretamente concluidos nos termos do direito revogado.

A categoria juridica da invalidade ndo se confunde com o conceito de eficdcia e, sobretudo, com a
categoria empirica da efetividade. Eficdcia é a aptiddo que o ato, vdlido ou invdlido, tem, de produzir
consequéncias juridicas (como fazer nascer, nada obstante seu defeito, direitos, pretensdes, acbes e
obrigagdes). Diz-se, normalmente, que atos invdlidos ndo sdo eficazes, mas isso nem sempre estd correto.
No direito administrativo atual, até de atos nulos podem nascer, sim, direitos e deveres” (ndo necessa-
riamente aqueles que as partes desejavam, talvez). Menos ainda condicionada pela validade é a efe-

tividode que indica a circunstéincia empirica, de se terem verificado em razdo do ato invdlido,

s A Lei 11.445/2007 ndo prima pelo rigor terminolégico, conceitual e técnico. Fala em contratos “irregulares”,
“precdrios”, “néo formalizados” etc. Uma coisa é o contrato ser valido ou invélido, regular ou irregular; outra, ser
provisério; e outra, ainda, ser ou ndo, formalizado. A primeira caracteristica é aquela com a qual o texto lida; a
segunda é semelhante - embora ndo necessariamente idéntica, cf. nota 6, abaixo - & primeira; a terceira tem
relagdo com a (in)determinagdo temporal do vinculo e a quarta diz respeito & circunstéincia de ser a relagdo
juridica positivada, ou ndo, num instrumento ou documento que siga certas prescricdes de confecgdo (a néo for-
maliza¢éio pode ser causa de nulidade). Todas essas coisas sdo jogadas pela Lei 11.445/2007 no balaio dos
atos “irregulares e precdrios” (art. 11-B, § 8°), os quais, por sua vez, contrastam com “contratos regulares” (art.
3°, IX, “aqueles que atendem aos dispositivos legais pertinentes & prestagéio de servigos publicos de saneamento
bdsico”) e “operagdo regular” (art. 3°, Xlll — “aquela que observa integralmente as disposi¢des constitucionais,

legais e contratuais relativas ao exercicio da titularidade e & contratagdo, prestagdo e regulagdo dos servigos”).

6 Seria possivel pensar-se em distinguir contratos invdlidos e contratos irregulares (art. 3°, IX) em base & diferenga
entre atendimento as condi¢des originais (validade) e atendimento &s exigéncias legais supervenientes (regulari-
dade, que pressuporia a validade)? A admissdo parece partir da premissa de que os atuais contratos devem ser
alterados ndo apenas para contemplar as novas metas como também para incorporar novos conteddos (art. 10-
A, sobretudo). O presente estudo ndo faz essa distingdo, embora ela merega ser examinada pois pode ter im-
pactos no universo dos contratos que podem/devem ser levados em consideragdo e ainda no modo de qualificar

as consequéncias do ndo atendimento & exigéncia de comprovagéio de capacidade (irregularidade).

7 Por todos, veja-se o que dizia o art. 59 da Lei 8.666/1993: “Art. 59. A declaragéio de nulidade do contrato
administrativo opera retroativamente impedindo os efeitos juridicos que ele, ordinariamente, deveria produzir,
além de desconstituir os j& produzidos. Pardgrafo Unico. A nulidade ndo exonera a Administragdo do dever de
indenizar o contratado pelo que este houver executado até a data em que ela for declarada e por outros
prejuizos regularmente comprovados, contanto que néo lhe seja imputdvel, promovendo-se a responsabilidade

de quem |he deu causa.” Na nova Lei, consultar os arts. 71 e 147 a 150.



incrementos ou diminuigdes patrimoniais dos contratantes (custos, despesas, receitas etc.), agdes e pres-

tagdes, oferta do servigo efc.

De posse dessas clarificacbes, refaz-se a pergunta: o exame de capacidade (e sua comprovagdo) al-
canga os contratos de delegagdo invdlidos (sobretudo se eficazes e efetivos)? Entendemos que sim,
desde que persistam (indevidamente) eficazes e enquanto persistirem eficazes, ao menos para avaliar

a situagdo de sujeitos contratantes que também possuam contratos validos.

O art. 10, § 3° da Lei 11.445/2007 apenas preserva os contratos de programa que sejam “regulares
e vigentes”. Contrario sensu, ndo mantém os contratos “irregulares”, de sorte que deveriam eles, rigoro-
samente, ser extintos (alids, como previsto no art. 35, IV da Lei 8.987 /1995, mediante prévia “decla-
ragdo”). Fato é, porém, que a realidade setorial conhece bem a existéncia de contfratos invdlidos -
sobretudo os de programa - que geram efeitos (e efeitos relevantes), enquanto esperam providéncias
que tardam a vir. N&o por acaso, pois, o art. 10-B, diferentemente do § 3° do art. 10, fala somente em
“contratos em vigor” e, ao fazer isso, parece tomar posicéio no sentido de estender o exame de capa-
cidade dos contratantes que possuam contratos invdlidos (sobretudo quando esses contratos possam

interferir com a capacidade de sujeitos que possuam contratos vélidos8).

Em reforco desse entendimento, hd a circunstancia de que, se essas situagdes forem ignoradas porque o
regulamento sé se aplica a negécios juridicos vdlidos, corre-se o risco de se perder um nimero conside-
ravel de casos em que o servico estd sendo prestado efetivamente, com entradas e desembolsos, pres-
tagdes e obras. Se ficassem de fora, o problema desses contratos sé aumentaria: ao mal da invalidade,
se estaria acrescentando um outro, o mal da falta de exame da capacidade do prestador de seguir
com esses e outros compromissos. Dai ser aplicdvel o regulamento também e enquanto perdurarem essas
prestacdes de servico ndo conformes ao direito. Em relagdo a esse grande universo, a questéo compli-
cada serd como levar adiante a comprovagdo, dada a possivel falta de elementos que permitam bem
delimitar o objeto do contrato e o rol de direitos e deveres do contratante. Como medir a capacidade
econdmico-financeira quando ndo hd adequada contabilidade regulatéria, instrumento contratual ou
mesmo normas que definam adequadamente o objeto do contrato, a politica tarifdria, as condi¢des de

prestagdo dos servigos, o prazo etc? Seria bom que o Decreto vindouro enfrentasse este ponto.

Atengdo, porém, para um ponto muito importante: fazer essa concessdo aos fatos ndo significa operar
uma espécie de convalidagdo de invalidades pretéritas. Realisticamente, o art. 10-B admite lidar com
situagdes que jd ndo mais deveriam existir (e que ndo devem seguir existindo), mas que ainda estdo

por ai. Pretende, ao invés de fechar os olhos diante desse estado de coisas, inibir a multiplicacdo de

8 Nada impediria - talvez fosse recomenddvel - que o Decreto impusesse uma espécie de “regra de triagem”
ligada a um prévio exame de validade do contrato, a ser aplicada pelo regulador subnacional, a qual habilitaria,

ou ndio, o contratante a fazer a comprovagdo de capacidade.



problemas, o que ocorreria, se deixasse de lado o exame de capacidade porque o contrato é invdlido.
A aferi¢dio de aptiddo econdmico-financeira de contratante é uma questéo de fato (de “cdleulo”) a ser
estabelecida comparando-se o que o sujeito faz (como presta o servigo) e sua situagdo patrimonial (em
sentido amplo). Ela, rigorosamente, nada diz sobre a corregcéio de sua situagdo juridica. Esta Gltima é
avaliada comparando-se como efetivamente foi celebrado o contrato e o que exigia a legislagdo da

época da celebragdo. Voltaremos a esse ponto.

A sétima e Oltima delimitagdo é a mais delicada e estd relacionada estreitamente com a seg¢do seguinte
que apresenta o tipo especifico de providéncia requerida em face desses contratos (aferigéio da capa-
cidade econdmico-financeira do sujeito que neles figura) e o objeto sobre o qual recai. Por isso, a plena
compreensdo e justificagdio do que afirmaremos agora ficardo melhor estabelecidas & frente: a com-
provagdo de capacidade alcangard sobretudo os contratantes que ndo tiverem as metas de universali-
zagdo trazidas pelo art. 11-B jG presentes em seus contratos originais. Antes de passar adiante, vamos
acrescentar as cinco delimitagdes da se¢do anterior, as duas que acabamos de discutir, acerca do al-

cance do art. 10-B:

6. O exame de capacidade econdmico-financeira pode aplicar-se aos contratantes que dete-
nham contratos invdlidos, mas eficazes e efetivos (cuja execugdo “estd em vigor”), enquanto

ndo extintos®.

7. O exame de capacidade econémico-financeira colhe sobretudo os contratantes que ndo

tenham em seus contratos originais as metas estabelecidas no art. 11-B da Lei 11.445/2007.

SECAO Il

QUAIS SAO AS PROVIDENCIAS A SEREM TOMADAS EM RELACAO AOS
SUJEITOS E CONTRATOS ALCANCADOS PELO ART. 10-B2

Capacidade econémico-financeira e objeto especifico da disciplina do Decreto

Tomado superficial e genericamente, o art. 10-B determina algo que jd é exigido em qualquer contra-

tagcdio que envolva a delegagéio da prestagéio de servicos pUblicos'?: a verificacdo de que o sujeito tem

? Problema que né&o enfrentaremos aqui é como estabelecer metodologia para esse tipo de situagéo.

10 Na verdade, esta determinagéio estd presente em qualquer contratagéio administrativa (e.g. arts. 27, 1ll; 32 da
revogada Lei 8.666/1993; arts. 62, IV e 69 da Lei 14.133/2021).



capacidade econémico-financeira para prestar, por sua conta e risco, o servico adequado, nos termos

em que definido no contrato e na regulagdo.

A presenca de tal capacidade e sua comprovagdo sdo, antes de mais nada, requisitos para a celebra-
¢éo do contrato e sua falta origindria gera nulidade. No caso de contratos licitados, o licitante /contra-
tante que ndo tiver capacidade ou que ndo a tiver comprovado sequer deveria ter participado até o
final da licitagdo, quanto mais ter celebrado o negédcio'!. No caso de contratos de programa, seria
grande equivoco juridico imaginar que ndo se requer do contratado aptiddo para arcar com as obri-
gagdes do servico delegado’. O que ai ocorre é que a capacidade do ente puiblico delegado (a
empresa estadual, para ficar na hipétese mais comum) néo é estabelecida de modo metédico e para-
metrizado - como no caso dos contratos licitados. Ela é, no mais das vezes, pressuposta, quase que “por
definicdo”, dada a qualidade do sujeito (empresa estatal). Essa circunsténcia pode, por seu lado, dife-
renciar o alcance e profundidade do exame de capacidade do contrato de programa em relagéo ao

contrato de concessdo.

A especialidade do art. 10-B ndo estd, portanto, em ter instituido para os concessiondrios a exigéncia
de capacidade e sua comprovagdo, e para os contratantes de programa e presenga da capacidade.
A novidade parece estar em outros pontos: em relagdo aos contratos de programa pode!3 ter inaugu-
rado a exigéncia de comprovagdo de capacidade; em relagéo a todos os contratos de delegagdio em
curso, o art. 10-B exigiu o exame de capacidade em razéo das novas metas introduzidas pelo art. 11-
B. Aqui estdo o objeto e o propésito do art. 10-B, no qual se 1& que “os contratos em vigor (...) estardo
condicionados & comprovagdo da capacidade econémico-financeira da contratada (...) com vistas a

viabilizar a universaliza¢do dos servigos na drea licitada até 31 de dezembro de 2033 (...).”

Note-se: a norma ndo instaurou - e nem poderia - uma presungdo juridicamente inconcebivel, de anterior

incapacidade do sujeito para suportar as obrigagdes dos contratos originais. O que faz o art. 10-B é

[0

exigir uma reavaliagdo dela, em razdo de evento superveniente e ndo imputdvel ao contratado que
a infrodugdo das metas de universalizagdo pelo art. 11-B e a internalizagdo delas no contrato’4 (como

veremos depois, essa especificidade do art. 10-B sugere também que a falta de comprovagéio de

1 E isso gera o efeito que constava do art. 49, § 2° da anterior lei de licitagdes e contratos administrativos.

12 Mas 14 estd, seja nos atos anteriores ao contrato de programa (p.ex., contrato de custeio do consércio, art. 8°),

seja na sua prépria disciplina no art. 13.
13 Diz-se “pode” porque a afirmagéio depende do exame das contratagdes singulares.

14 Rigorosamente, hd dois eventos juridicamente distintos. Um primeiro, consistente no advento do art. 11-B, verda-
deiro fato do Principe proveniente da Uni&o. E um segundo, consistente na “internalizagdo” das metas nos contra-

tos em curso, a ser feita pelos respectivos titulares (ou reguladores do contrato).



capacidade em razdo da novidade ndo atribuivel ao contratante ndo pode ter o mesmo efeito juridico

que uma nulidade origindria, ou mesmo incapacidade origindria).

Estabelecido o aporte especifico trazido pelo art. 10-B, em tema de capacidade econémico-financeira,
convém distinguir entre este conceito e o de viabilidade econémico-financeira do servico. A capacidade
é uma qualidade do sujeito; sua especifica e pessoal aptiddo para fazer frente as obrigagdes do
contrato em que ingressa. J& a viabilidade refere-se as condi¢cdes econémico-financeiras objetivas de
uma atividade especifica e predeterminada em suas caracteristicas econdmicas, técnicas etc. e inde-
pende do contratante'3. Capacidade do sujeito e viabilidade do servigo sdo coisas distintas, muito embora
relacionadas. A primeira é objeto primdrio do futuro Decreto - que deve dispor a metodologia de sua
afericdo - muito embora seja de se esperar algum tipo de “contato” entre os dois conceitos, a ser

apreciado diante das normas que forem efetivamente trazidas pelo regulamento.

Quanto aos critérios de aferi¢do, alguns j& existem na legislagdo geral (de licitagdes e contratos) e hd
farta discussdo sobre eles na jurisprudéncia dos tribunais e dos 6rgdos de controle, e na prética de
setores de infraestrutura. A casuistica nesses dmbitos é imensa e versa sobre os mais variados aspectos,
desde controvérsias quanto a selecdo dos melhores indicadores de verificacdo da sadde patrimonial do
contratante (para cada contratagdo), até discussdes sobre os limites da discricionariedade de adminis-
tradores na confecglio de exigéncias dessa natureza em licitagdes, passando por ponderacdes entre
indicadores “retroativos” vs. “prospectivos”, avaliagdes pontuais e periddicas etc. Diante da multiplici-
dade de questdes que o tema suscita e da auséncia, até o momento, da efetiva metodologia, seria inutil

escolher & sorte um ou outro tema.

Voltando ao fio do discurso, reitere-se que a preocupagdo primeira do art. 10-B (que deverd ser re-
fletida pelo seu regulamento) é a de aferir a capacidade econdmico-financeira dos atuais contratantes
para fazer frente ds novas metas de universalizagdo e ndo a de estabelecer requisitos de capacidade
econdmico-financeira do sujeito, genericamente “para (todo) o contrato”, ou padrdes de aferi¢do da
viabilidade econdmico-financeira “para (todo) o servico”. A capacidade se afere diante de objeto
especifico e o mais exatamente delimitado, vinculado ds novas metas. O que poderd ocorrer, entretanto,
é que a interpenetragdo das “novas” com as “velhas” metas exija exames que acabem indo além da
capacidade puramente incremental trazida pelas exigéncias do art. 11-B (situagdes hd em que se torna
impossivel fazer essa distingéio e a dicgdo ampla do art. 10-B parece admitir aprecia¢des globais: a

comprovagdo se faz “com vistas a viabilizar a universaliza¢do” etc. e ndo unicamente “para verificar a

15 Assim como a posse e comprovagdo de capacidade econdmico-financeira do vencedor da licitagdo é requisito
para a celebragdo do contrato, a exigéncia e comprovagdo de viabilidade econémico-financeira é condi¢do de
validade de licitagdes de novos contratos (v. arts. 11, 11; 29; 35 § 3% 13, IV da Lei 14.026/2020). Ela é regra

geral de contratos administrativos.
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capacidade incremental, de atendimento das novas metas”). E necessdrio esperar o regulamento para
poder analisar mais detidamente este ponto importante (extensdo da comprovagdo, relativamente ao

contrato que originalmente ndo tiver {& contempladas as novas metas).

Alguns coroldrios da fixagcdo do objeto do regulamento nesses termos
As concluses da seg¢dio anterior suscitam novas questdes e desdobramentos. Vale mencionar.

Em primeiro lugar, resta evidenciado um aspecto que a prépria arquitetura juridico-institucional do setor
impde, mas que calha explicitar para balizar a construgdo de metodologias de comprovagdo de capa-
cidade econdmica das empresas: cada confrato de prestagdo de servigos publicos de dgua e esgoto é o
ponto de partida e o ponto de chegada do exame de capacidade introduzido pelo art. 10-B'6. Goste-
se, ou ndo, da fragmentagdo de titularidade!”, os contratos séio os “dtomos regulatérios” do setor e é
para esses Gtomos que se verifica, em principio, a suficiéncia de recursos. Essa premissa bdsica ndo
impede, porém, que sejam feitas, de modo instrumental, exames “moleculares”, envolvendo grupos de

contratos de um mesmo prestador (o que, inclusive, é mais aderente & realidade setorial).

Em segundo lugar, o exame desses dtomos deve estar focado, sempre que possivel, na parte incremental
trazida pelas novas metas'8. Eventual necessidade de “ir além” (por exemplo, em razéo da impossibi-
lidade, dificuldade ou ineficiéncia na separagdo entre “metas velhas” e “metas novas”) deverd ser

devidamente justificada e examinada com cautela na regulamentagdo vindoura.

O terceiro desdobramento diz respeito a diretrizes do procedimento de aferi¢éio de capacidade. A
ideia de que a capacidade econémico-financeira do contratante deve ser avaliada diante de obriga-
¢Bes contratuais bem definidas, sugere certo itinerdrio para a aplicagdo do art. 10-B. Em termos ideais
- e seja salientado o “ideais” - a comprovagdo de aptiddo deveria ser implementada apds a internali-

zagdo das metas (abstratamente previstas no art. 11-B), pelo titular do servico. Em ele optando por

16 Uma manifestagéio bem palpével dessa de resto dbvia constatagéio é o art. 18 da Lei 11.445/2007, segundo o
qual, “[o]s prestadores que atuem em mais de um Municipio ou regidio ou que prestem servigos piblicos de sane-
amento bdésico diferentes em um mesmo Municipio ou regido manterdo sistema contdbil que permita registrar e
demonstrar, separadamente, os custos e as receitas de cada servico em cada um dos Municipios ou regides aten-

didas e, se for o caso, no Distrito Federal. (...).”

17O autor, em outro estudo, j& se manifestou contrdrio & interpretagdo corrente, segundo a qual a Constituigdo
teria, o art. 30, V, determinado, necessariamente, que os servigos de saneamento bdsico sdo municipais. Ocorre,
porém, que a Lei 11.445/2007 prestigiou essa dimenséo e com ela é necessdrio conviver. Ver Gustavo Kaercher
Loureiro, Prestagdo Regionalizada dos Servigos de Saneamento: o Estado Federado como Ponto Focal das Politicas
Setoriais, CERI-FGV, disponivel emhtips://www.academia.edu/45439988 /Presta%C3%A7%C3%A30 Regionali-

zada de Servi%C3%A70s de Saneamento o Estado Federado como Ponto Focal das Pol%C3%ADticas Setoriais

18 |sto é o caso sobretudo em se tratando de contratos licitados.
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atender & universalizagéio com o atual contratado - solugdio normal e preferida pela Lei 11.445/2007
- deveria apresentar ao seu delegado um plano de implementagdo gradual, proporcional e progressivo
(art. 11-B, 8§ 3° e 4°). E seria diante deste plano que deveria se aferir capacidade do contratante
(para suportd-lo). Na ortodoxia, primeiro o poder publico decide o que quer fazer - a necessidade

publica - e depois verifica se o contratado pode/deseja fazer.

O problema é que tal itinerdrio linear e ortodoxo, pode néo ser praticdvel e realista. E pode emperrar
a exigéncia maior da Lei 11.445 /2007, a universalizagdo. E possivel, assim, cogitar-se de procedimen-
tos distintos que contemplem, inclusive, a iniciativa do prestador para (re)conformar o servigo com as
novas metas. Tais alternativas - muitas vezes necessdrias em razdo da incapacidade, despreparo ou
inagdo de alguns titulares ou reguladores locais - ndo podem, porém, deixar na mdo dos contratantes
o controle e a decisdo sobre o processo. E também né&o deveriam ter por efeito a convalida¢do de
situagdes pretéritas ndo conformes, realizada de modo encoberto, a pretexto de comprovagdo de ca-
pacidade econdmico-financeira do prestador (lembre-se que invalidade de contratos e capacidade de
prestador s@o coisas distintas). Qualquer que seja o procedimento adotado, a “missdo” fundamental do
art. 10-B e de seu regulamento ndo é reconfigurar ou regularizar contratos, mas criar mecanismos e
critérios de certificagdo de que o contratante possui certa qualidade: saber se ele tem ou néio tem recursos
suficientes para atender as novas exigéncias de oferta de dgua e esgoto. Aqui, porém, jG se estd no plano

dos efeitos da atuagdo da norma, para o qual se vai.

SECAO llI
EFEITOS PRODUZIDOS PELO EXAME DE CAPACIDADE

Estabelecido o universo dos contratos atingidos pelo art. 10-B e as providéncias a serem tomadas, vem

natural perguntar o que ocorre depois do exame de capacidade?
Hipétese fdcil: caso reste comprovada, adita-se o contrato e o mundo segue adiante.

Vale, porém, relembrar o que se disse antes: o simples éxito no teste de capacidade do sujeito, por si s6,
nada diz sobre a validade de seu contrato (tal como atualmente existente). A comprovagéo da suficiéncia
de recursos de um prestador que eventualmente atue em situagéio contratual ndo conforme e ao direito
- que o regulador ainda ndo extinguiu - apenas atesta que ele tem recursos para “fazer o servigo”; ndo
que ele tenha o direito de “fazer o servigo”. Sdo coisas diferentes e por isso o bom resultado, por si sé,
ndo dé um alvard de salvo-conduto para os atos juridicos pretéritos, como se o pecado da invalidade
pudesse ser eliminado com a virtude da capacidade. A recuperagdo de atos invdlidos é medida excep-
cional, a ser devidamente justificada caso a caso, e deve estar expressamente admitida. Ndo se pre-

sume nem parece ser tarefa ao alcance do regulamento.
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E se o resultado for negativo? Também nessa hipétese néo se hd de encambulhar a falta de recursos
(ou de comprovagdo deles) com a invalidade do contrato. O art. 10-B ndo determina isso (fala em
condicionamento) e ndo poderia determinar. A ndo comprovacdo de capacidade em razéo de evento
superveniente (novas metas) ndo é causa de nulidade. Se o contrato era regular, mas faltam ao contra-
tante recursos para a “Oltima milha”, o negécio ndo serd por esse motivo tachado de nulo ou invdlido'.
A incapacidade para suportar o incremento de servico2° ndo configura uma contrariedade ao ordena-
mento juridico, mas impossibilidade oriunda justo da exigéncia superveniente2!. Ndo hd sequer inadim-
plemento de parte do prestador; nem pode ele ser penalizado porque infragdo néo hé. Por outro lado,
se seu contrato era invdlido e, ainda por cima, o sujeito ndo se mostrou capaz de suportar a incorpora-

¢do das novas metas, ele terd um duplo problema: a invalidade e a incapacidade.

Mas, entdo, o que ocorre, afinal, em caso de ndo comprovacdo de capacidade? O contratante atual
ndo poderd ampliar seu contrato e o titular ndo terd essa alternativa para universalizar nos termos
legais - que seguem sendo obrigatérios22. Para ir além na resposta, é necessdrio distinguir entre con-

tratos de concessd@o que tenham sido licitados e contratos de programa.

Para os primeiros, a disciplina estd indicada no § 2° do art. 11-B, referido expressamente pelo caput do art.
10-B23, Esses contratos “permanecerdo inalterados nos moldes licitados”, o que significa dizer, dentre outras
coisas que, se ndo incorporarem as novas metas, ndo serdo, sé por esta circunstéincia, extintos. Em realidade,
o concessiondrio tem a opgdo: aceitar a mudanga (e reequilibrar o contrato, cf. inc. lll do § 2° do art. 11-B)
ou deixar tudo como estd. Se optar por esta Ultima possibilidade, o titular do servico deverd, preferencial-

mente, realizar a parcela remanescente por prestagdo direta (inc. Il) ou realizar licitagdo complementar (inc.

19 Poderia ser causa de irregularidade - caso se aceite a distigdo entre invalidade e irregularidade?

20 Circunstdncia que é completamente diferente daquela em que estaria o sujeito na hipdtese de celebragdo do

contrato original sem atendimento ao requisito da capacidade.

21 Como mencionado acima, a existéncia e comprovagdo dessa aptiddo séo requisitos de validade do contrato,
sempre que a legislagdo da época em que o ajuste foi celebrado tenha-a exigido, de tal sorte que, na sua falta
origindria, o negécio é invdlido e pode ser extinto por anulagdo como prevé o art. 35, V da Lei 8.987/1995.
Diferente, reitere-se, é a hipdtese de o contratante, durante a execugdo do servigo vir a perdé-la, o que pode
ensejar a extingdio do contrato por rescisdo, cf. art. 35, IV da Lei 8.987/1995. Se isso ocorrer, o contrato ndo
terd deixado de ser vdlido e sua eventual extingéio terd efeitos patrimoniais distintos conforme a perda de
capacidade possa, ou ndo, ser imputdvel ao contratado). Exemplo tipico é a superveniéncia de faléncia ou de
insolvéncia civil do contratante, cf. art. 35, IV da Lei 8.987/1995.

22 Lembre-se que o mandamento do art. 11-B é geral e irrestrito e dirige-se ao servigo e a seu titular.

23 “Art. 11-B (...). § 2° Contratos firmados por meio de procedimentos licitatérios que possuam metas diversas
daquelas previstas no caput deste artigo, inclusive contratos que tratem, individualmente, de dgua ou de esgoto,
permanecerdo inalterados nos moldes licitados, e o titular do servigo deverd buscar alternativas para atingir as
metas definidas no caput deste artigo, incluidas as seguintes: | - prestagéio direta da parcela remanescente; Il -
licitagdo complementar para atingimento da totalidade da meta; e lll - aditamento de contratos jd licitados,

incluindo eventual reequilibrio econdmico-financeiro, desde que em comum acordo com a contratada.”
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I). No limite, e se isso se mostrar absolutamente imprescindivel para a universalizagdo, o poder puiblico po-
derd extinguir o contrato (vdlido e em vigor). Em assim procedendo, ancorado em suas competéncias gerais
de titularidade, o ente pulblico estard encampando o servico (art. 37 da Lei 8.987/1995), com todas as

consequéncias que dai derivam, especialmente aquelas de cunho indenizatério (e lei autorizativa prévial).

Como se vé, as concessdes licitadas que estejam em curso néo estdo condicionadas & afericdo de ca-
pacidade econdmico-financeira, como uma leitura apressada do art. 10-B sugeriria. O que, sim, estd

condicionado & tal afericdo é a ampliagdo desses contratos para cobrir a universaliza¢do até 2033.

Quanto aos contratos de programa, a situagdo parece ser é ao menos parcialmente distinta. Ao que
tudo indica, esses negdcios estdo em sua inteireza condicionados & comprovagdo de capacidade do
atual prestador (e ndo apenas na alteragdo do contrato que absorva o aumento incremental das metas

como no caso da concessdo). Se ela ndo ocorrer, a solugdo preferencial é a extingdo de todo o contrato.

Note-se que, como antes afirmado, a aferi¢cdo de capacidade também aqui tem por objeto primordial
o atendimento as novas metas. Mas, no caso dos contratos de programa - e mesmo supondo-se que seja
possivel isolar essa Oltima milha - a incapacidade em relagdo a ela condiciona todo o negécio, pois ele
ndio possui o anteparo do § 2° do art. 11-B que apenas regula a situagéio das concessdes licitadas. Na
falta dela, vale em toda a sua extensdo a dicgéio do caput do art. 10-B: “[o]s contratos em vigor (...)
estardo condicionados & comprovagéio da capacidade econémico-financeira da contratada.” Rigorosa-
mente, ndo se frata de uma condigdo em sentido préprio24 (nem de invalidade, j& se viu), mas a provi-
déncia de extingdo parece ser clara. Ndo hd o plexo de alternativas da concessdo (ou, pelo menos, a

tendéncia é a inversa: prefere-se a extingdo de todo o contrato &s medidas do § 2° do art. 11-B).

Por que essa aparente diferenca de tratamento? Entendemos que se trata de uma questdo de politica
pUblica que encontra seu fundamento tanto em questdes empiricas, relacionadas & falta de sucesso do
modelo atual em providenciar a j& tardia universalizagdo, quanto em razdes juridicas, ligadas & natu-
reza do contrato de programa e das relagdes federativas, as quais sdo completamente diferentes da-
quela de uma concessdo de servigo publico feita a um agente privado. Embora chamados de contratos,
os ajustes de programa antes se parecem com convénios: sdo instrumentos de atuagdo do federalismo
cooperativo e ndo propriamente mecanismos em que um dos sujeitos busca a (legitima) satisfagéio de
seus inferesses patrimoniais e a devida protegdo deles, nos termos em que pactuado. Ha mais liberdade
de conformagdo em relagéio a eles. Explorar detidamente esses fundamentos nos levaria muito longe,

mas convém notar que, sob uma perspectiva mais ampla do que a restrita esfera do art. 10-B, as Leis

24 Art. 121 e segs. do Cédigo Civil.
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11.445/2007 e 14.026/2020 déo reiteradas mostras de ndo mais desejar prosseguir com os contratos

de programa. Essas mostras foram j& apresentadas em outro estudo e néo é o caso de as repetir aqui?s.

25 Para um apanhado das normas das Leis 11.445/2007 e 14.026/2020, ver o meu Observages sobre a prorro-

gagdo de contratos de programa sob o novo Marco do Saneamento, disponivel em https://cerifgv.br/publicacoes.
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