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Introdução
O Novo Marco do Saneamento[footnoteRef:2] suscita uma enormidade de dúvidas e perplexidades. O que segue concentra-se num fragmento dele, trazido pela Lei 14.026/2020:  [2:  Por “Novo Marco do Saneamento Básico - NMSB” entende-se o conjunto de normas formado pelas Leis 11.445/2007, profundamente alterada pela Lei 14.026/2020 e por dispositivos próprios dessa última. Em sentido mais amplo, o NMSB pode ainda envolver os regulamentos das leis indicadas (em particular o Decreto 10.588/2020 e o futuro regulamento do art. 10-B), bem como as normas de referência da Agência Nacional de Águas e Saneamento Básico - ANA, previstas nos arts. 25-A da Lei 11.445/2007 e 4º-A e 4º-B da Lei 9.984/2000. Convém lembrar que o NMSB veio à luz antes da nova lei de licitações e contratos, a Lei 14.133/2021.] 

Art. 10-B. Os contratos em vigor, incluídos aditivos e renovações, autorizados nos termos desta Lei, bem como aqueles provenientes de licitação para prestação ou concessão dos serviços públicos de saneamento básico, estarão condicionados à comprovação da capacidade econômico-financeira da contratada, por recursos próprios ou por contratação de dívida, com vistas a viabilizar a universalização dos serviços na área licitada até 31 de dezembro de 2033, nos termos do § 2º do art. 11-B desta Lei. 
Parágrafo único. A metodologia para comprovação da capacidade econômico-financeira da contratada será regulamentada por decreto do Poder Executivo no prazo de 90 (noventa) dias.
Mesmo nessa porção diminuta há questões de todo gênero: 
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, concessões, convênios, parcerias público-privadas, subconcessões etc.? Inclui negócios instrumentais à prestação do serviço? Alcança todos os tipos de serviços de saneamento? Incide em prestações realizadas por autarquias ou por empresas integrantes da administração do próprio titular? Qual é o seu alcance quanto à situação jurídica dos contratos: colhe apenas os válidos (e em execução) ou também aqueles inválidos (mas em execução)? O Decreto rege também contratos que já tenham, desde sua celebração, as metas depois trazidas pelo art. 11-B da Lei 11.445/2007? 
2. Quais são as providências que devem ser tomadas em relação aos sujeitos e contratos aos quais o art. 10-B se aplica? No que consiste, exatamente, a capacidade econômico-financeira do contratante (e como ela se relaciona com a viabilidade econômico-financeira do serviço)? Quais são os critérios para avaliar sua existência em certo sujeito? A capacidade deve ser avaliada contrato a contrato, região a região ou pode até mesmo estender-se ao grupo empresarial? É o caso de avaliar a capacidade do prestador com parâmetros diferentes segundo se trate de contratos de programa ou de concessão? Qual a relação dos critérios que vierem a ser estabelecidos no Decreto previsto no par. único do art. 10-B com as disposições existentes das normas gerais de licitações e contratos sobre o mesmo tema? No que consistem os “recursos próprios” ou a “contratação de dívida”?
3. O que se segue após o exame de capacidade? O que significa dizer que o contrato está “condicionado” à tal comprovação? O que acontece depois que se comprova a capacidade? Tem ela o efeito de regularizar situações pretéritas inválidas? O que ocorre se a comprovação não for feita? Será o contrato considerado inválido? Deverá ser extinto? Há, também quanto aos efeitos da comprovação ou não, diferença de tratamento entre contratos de concessão licitados e contratos de programa?
A essas perguntas, outras poderiam ser acrescentadas, ligadas mais diretamente ao regulamento que versará sobre a “metodologia para comprovação da capacidade econômico-financeira”. Algumas são abstratas e conceituais e já poderiam ser lançadas[footnoteRef:3]; outras, tópicas e concretas, só serão bem formuladas à vista das normas que efetivamente vierem a ser editadas. Deste quarto grupo não trataremos, senão de relance e no interior dos três blocos construídos acima. Eles é que guiarão a exposição. [3:  Por exemplo, sobre a inserção federativa do regulamento: são admissíveis decretos nacionais? Se sim, qual a sua força normativa? Sobre as consequências do não atendimento do prazo de edição previsto no par. único: 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? Deverão ser refeitos para se adequarem à metodologia trazidas pelo Decreto?] 

Seção I
A quem se aplica o dispositivo (e seu regulamento)? 
I.1. Delimitação de seu alcance pela natureza do vínculo, pelo objeto e pelo aspecto temporal 
O art. 10-B dirige-se aos “contratos em vigor, incluídos aditivos e renovações, autorizados nos termos desta Lei, bem como aqueles provenientes de licitação para prestação ou concessão dos serviços públicos de saneamento básico.” O que entra aqui?
Em primeiro lugar, contratos em geral, mas apenas contratos. As relações jurídicas que se submeterão o prestador do serviço ao exame de sua capacidade econômico-financeira devem ter natureza negocial, pactuada. De consequência, excluem-se do raio de ação do art. 10-B as formas diretas de execução de serviços de saneamento, as realizadas por autarquias integrantes da administração do titular e, possivelmente, a atuação das empresas estatais controladas, também, pelo titular do serviço (aquelas que façam parte de sua administração indireta).
Dentro do universo dos contratos em geral há, porém, cortes a fazer.
Estão fora do alcance do art. 10-B os contratos de prestação de serviços de limpeza urbana, gestão de resíduos sólidos e drenagem, uma vez que o art. 10-B faz expressa referência às metas de universalização introduzidas pelo art. 11-B, as quais são pertinentes à água e esgoto. O art. 10-B aplica-se apenas aos contratos de abastecimento de água e esgotamento sanitário - qualquer que seja a fase de cada um desses serviços[footnoteRef:4].  [4:  Art. 3º, I, a, b; art. 3º-A e 3º-B.] 

Também estão fora os contratos que, mesmo relacionados a abastecimento de água e esgotamento sanitário, sejam meramente instrumentais à execução do serviço público oferecido pelo efetivo prestador deles (seja que o prestador esteja em regime de atuação direta ou delegada). Tais contratos - previstos genericamente no art. 25 da Lei 8.987/1995 - até poderão ter de passar por exame de capacidade do particular contratado, mas apenas se o tomador de seus serviços for ente público, ao qual se aplicam as regras gerais de licitações e contratos administrativos. E serão as exigências dispostas nestas regras gerais, não no art. 10-B, ou em seu regulamento, que regerão a aferição de capacidade do contratante. 
Por outro lado, dentro do universo dos negócios de delegação, o art. 10-B não faz exceções. Assim é porque dispositivo é amplo e porque o art. 11-B, pressuposto do art. 10-B impõe as novas metas (para água e esgoto) de modo indiscriminado. Assim, a comprovação de capacidade poderá colher qualquer contratante, seja ele titular de contratos de programa, de concessão, de subconcessão, de parceria público-privada (que envolva delegação) etc. Há, porém, que se ter cuidado com este ponto, em relação aos contratos de concessão licitados. Para os sujeitos nessa condição, o exame de capacidade poderá não ocorrer, e não por isso o contrato será extinto ou se passará a considerar o contratante inadimplente. Para esses concessionários - que, supõe-se, já passaram por exame de capacidade econômico-financeira quando da licitação - não é, rigorosamente, o contrato em sua inteireza que balizará o exame, mas apenas a sua alteração para incorporar as metas previstas no art. 11-B - e que não estiverem presentes na concessão original. Há, porém, algumas considerações adicionais a fazer sobre isso e voltaremos ao ponto com mais calma depois.
A delimitação temporal é mais complexa. O exame (ou a comprovação) de capacidade alcança os contratos de concessão futuros ou apenas aqueles em curso (“contratos em vigor”)? A possibilidade de a norma vincular também novos contratos depende da interpretação que se der à cláusula que se inicia com “bem como” e vai até “saneamento básico”. Se ela estiver apenas explicitando a proveniência ou algum aspecto dos contratos em vigor – como faz expressão entre vírgulas “incluídos aditivos e renovações” – o art. 10-B limita-se ao estoque atual de contratos. Se a cláusula for tida por independente, como uma adição aos “contratos em vigor” (porque assume, em base ao art. 10, que todos os contratos futuros serão sempre precedidos de licitação), o art. 10-B os alcançará. 
A importância desta questão não está tanto em saber se os futuros concessionários terão que comprovar capacidade econômico-financeira para prestar o serviço. Essa exigência é inafastável para quaisquer contratos de delegação de serviços públicos e decorre de outras normas (afinal, o concessionário presta o serviço “por sua conta e risco”, cf. art. 2º, II da Lei 8.987/1995). O ponto sensível está em saber se as futuras aferições de capacidade econômico-financeira deverão pautar-se, específica e necessariamente, pela metodologia a ser editada pelo Chefe do Executivo federal, nos termos do parágrafo único do artigo 10-B. Prima facie, parece que sim, mas o ponto carece de maior reflexão. 
Antes de prosseguir, calha uma breve recapitulação sobre o que temos acerca do âmbito de incidência do art. 10-B: 
Prestações diretas não se submetem à aferição da capacidade econômico-financeira do prestador.
Contratos de serviços, fornecimento etc. de terceiros com o prestador de serviço público também não são abrangidos pelo art. 10-B e seu regulamento. O foco está nos contratos de delegação dos serviços de saneamento.
Dentro desse universo restam, porém, de fora os contratos de limpeza urbana, manejo de resíduos sólidos e drenagem. Estão dentro aqueles de água e esgoto.
Neste último âmbito, todos os contratantes de negócios de delegação podem ser submetidos à exigência de comprovação de capacidade econômico-financeira, sejam eles titulares de contratos de programa, concessões (licitadas ou não), PPPs, subdelegações etc.
O art. 10-B certamente se destina aos contratos em curso (“contratos em vigor”). Possivelmente aos contratos futuros.
A sexta e a sétima delimitações são mais complexas e pedem exame separado. 
I.2. Delimitação do alcance do art. 10-B pelo status jurídico do contrato e pela presença de novas metas
O exame e a comprovação de capacidade econômico-financeira devem ser exigidos dos sujeitos que possuem contratos de delegação inválidos? A pergunta é especialmente delicada para os acordos de programa. Antes de a enfrentar, vale uma breve nota sobre uns poucos conceitos jurídicos fundamentais para a compreensão do problema e para a resposta adequada à pergunta. Esses conceitos são: validade, eficácia e efetividade de contratos.
Em termos jurídicos, 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 concluído. Para ficar nas figuras mais comuns e nas exigências mais prosaicas, desde 1995 o contrato de concessão deve ser formalizado (art. 1º da Lei 8.987/1995) e deve contemplar uma série de cláusulas de conteúdo (art. 23 da mesma lei), sob pena de nulidade. Da mesma forma, desde 2005, o contrato de programa deve ser formalizado e conter certas cláusulas de conteúdo, “sob pena de nulidade” (art. 13 da Lei 11.107/2005, com cominação expressa). A depender da gravidade da falha em atender ao direito então vigente, mil distinções sutis podem ser feitas no gênero dos atos inválidos, como espécies suas (atos nulos, atos anuláveis e mesmo, há quem admita, atos inexistentes)[footnoteRef:5]. Na esteira dessas bizantinas distinções fala-se em (im)possibilidade de convalidação, de regularização, de sanação etc., com igual riqueza de figuras que, felizmente, não precisamos aqui conhecer. O que importa saber é que a invalidade é aferida, em geral, comparando-se o contrato com o ordenamento jurídico do tempo em que foi celebrado e não com o ordenamento que vier existir no futuro. A legislação sucessiva poderá vedar novos contratos como aqueles antes praticados; e até poderá, sob certas e estritas condições, determinar alteração dos contratos antes (validamente) celebrados, sob pena de irregularidade superveniente[footnoteRef:6]. É excepcionalíssima e juridicamente muito problemática a simples “decretação de nulidade”, por lei posterior, de contratos corretamente concluídos nos termos do direito revogado.  [5:   A Lei 11.445/2007 não prima pelo rigor terminológico, conceitual e técnico. Fala em contratos “irregulares”, “precários”, “não formalizados” etc. Uma coisa é o contrato ser válido ou inválido, regular ou irregular; outra, ser provisório; e outra, ainda, ser ou não, formalizado. A primeira característica é aquela com a qual o texto lida; a segunda é semelhante - embora não necessariamente idêntica, cf. nota 6, abaixo - à primeira; a terceira tem relação com a (in)determinação temporal do vínculo e a quarta  diz respeito à circunstância de ser a relação jurídica positivada, ou não, num instrumento ou documento que siga certas prescrições de confecção (a não formalização pode ser causa de nulidade). Todas essas coisas são jogadas pela Lei 11.445/2007 no balaio dos atos “irregulares e precários” (art. 11-B, § 8º), os quais, por sua vez, contrastam com “contratos regulares” (art. 3º, IX, “aqueles que atendem aos dispositivos legais pertinentes à prestação de serviços públicos de saneamento básico”) e “operação regular” (art. 3º, XIII – “aquela que observa integralmente as disposições constitucionais, legais e contratuais relativas ao exercício da titularidade e à contratação, prestação e regulação dos serviços”).]  [6:  Seria possível pensar-se em distinguir contratos inválidos e contratos irregulares (art. 3º, IX) em base à diferença entre atendimento às condições originais (validade) e atendimento às exigências legais supervenientes (regularidade, que pressuporia a validade)? A admissão parece partir da premissa de que os atuais contratos devem ser alterados não apenas para contemplar as novas metas como também para incorporar novos conteúdos (art. 10-A, sobretudo). O presente estudo não faz essa distinção, embora ela mereça ser examinada pois pode ter impactos no universo dos contratos que podem/devem ser levados em consideração e ainda no modo de qualificar as consequências do não atendimento à exigência de comprovação de capacidade (irregularidade). ] 

A categoria jurídica da invalidade não se confunde com o conceito de eficácia e, sobretudo, com a categoria empírica da efetividade. Eficácia é a aptidão que o ato, válido ou inválido, tem, de produzir consequências jurídicas (como fazer nascer, nada obstante seu defeito, direitos, pretensões, ações e obrigações). Diz-se, normalmente, que atos inválidos não são eficazes, mas isso nem sempre está correto. No direito administrativo atual, até de atos nulos podem nascer, sim, direitos e deveres[footnoteRef:7] (não necessariamente aqueles que as partes desejavam, talvez). Menos ainda condicionada pela validade é a efetividade que indica a circunstância empírica, de se terem verificado em razão do ato inválido, incrementos ou diminuições patrimoniais dos contratantes (custos, despesas, receitas etc.), ações e prestações, oferta do serviço etc.  [7:  Por todos, veja-se o que dizia o art. 59 da Lei 8.666/1993: “Art. 59. A declaração de nulidade do contrato administrativo opera retroativamente impedindo os efeitos jurídicos que ele, ordinariamente, deveria produzir, além de desconstituir os já produzidos. Parágrafo único.  A nulidade não exonera a Administração do dever de indenizar o contratado pelo que este houver executado até a data em que ela for declarada e por outros prejuízos regularmente comprovados, contanto que não lhe seja imputável, promovendo-se a responsabilidade de quem lhe deu causa.” Na nova Lei, consultar os arts. 71 e 147 a 150.] 

De posse dessas clarificações, refaz-se a pergunta: o exame de capacidade (e sua comprovação) alcança os contratos de delegação inválidos (sobretudo se eficazes e efetivos)? Entendemos que sim, desde que persistam (indevidamente) eficazes e enquanto persistirem eficazes, ao menos para avaliar a situação de sujeitos contratantes que também possuam contratos válidos. 
O art. 10, § 3º da Lei 11.445/2007 apenas preserva os contratos de programa que sejam “regulares e vigentes”. Contrario sensu, não mantém os contratos “irregulares”, de sorte que deveriam eles, rigorosamente, ser extintos (aliás, como previsto no art. 35, IV da Lei 8.987/1995, mediante prévia “declaração”). Fato é, porém, que a realidade setorial conhece bem a existência de contratos inválidos - sobretudo os de programa - que geram efeitos (e efeitos relevantes), enquanto esperam providências que tardam a vir. Não por acaso, pois, o art. 10-B, diferentemente do § 3º do art. 10, fala somente em “contratos em vigor” e, ao fazer isso, parece tomar posição no sentido de estender o exame de capacidade aos contratantes que possuam contratos inválidos (sobretudo quando esses contratos possam interferir com a capacidade de sujeitos que possuam contratos válidos[footnoteRef:8]).  [8:  Nada impediria - talvez fosse recomendável - 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 não, o contratante a fazer a comprovação de capacidade. ] 

Em reforço desse entendimento, há a circunstância de que, se essas situações forem ignoradas porque o regulamento só se aplica a negócios jurídicos válidos, corre-se o risco de se perder um número considerável de casos em que o serviço está sendo prestado efetivamente, com entradas e desembolsos, prestações e obras. Se ficassem de fora, o problema desses contratos só 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. Daí ser aplicável o regulamento também e enquanto perdurarem essas prestações de serviço não conformes ao direito. Em relação a esse grande universo, a questão complicada será como levar adiante a comprovação, dada a possível falta de elementos que permitam bem delimitar o objeto do contrato e o rol de direitos e deveres do contratante. Como medir a capacidade econômico-financeira quando não há adequada contabilidade regulatória, instrumento contratual ou mesmo normas que definam adequadamente o objeto do contrato, a política tarifária, as condições de prestação dos serviços, o prazo etc? Seria bom que o Decreto vindouro enfrentasse este ponto. 
Atenção, porém, para um ponto muito importante: fazer essa concessão aos fatos não significa operar uma espécie de convalidação de invalidades pretéritas. Realisticamente, o art. 10-B admite lidar com situações que já não mais deveriam existir (e que não devem seguir existindo), mas que ainda estão por aí. Pretende, ao invés de fechar os olhos diante desse estado de coisas, inibir a multiplicação de problemas, o que ocorreria, se deixasse de lado o exame de capacidade porque o contrato é inválido.  A aferição de aptidão econômico-financeira de contratante é uma questão de fato (de “cálculo”) a ser estabelecida comparando-se o que o sujeito faz (como presta o serviço) e sua situação patrimonial (em sentido amplo). Ela, rigorosamente, nada diz sobre a correção de sua situação jurídica. Esta última é avaliada comparando-se como efetivamente foi celebrado o contrato e o que exigia a legislação da época da celebração. Voltaremos a esse ponto. 
A sétima e última delimitação é a mais delicada e está relacionada estreitamente com a seção seguinte que apresenta o tipo específico de providência requerida em face desses contratos (aferição da capacidade econômico-financeira do sujeito que neles figura) e o objeto sobre o qual recai. Por isso, a plena compreensão e justificação do que afirmaremos agora ficarão melhor estabelecidas à frente: a comprovação de capacidade alcançará sobretudo os contratantes que não tiverem as metas de universalização trazidas pelo art. 11-B já presentes em seus contratos originais. Antes de passar adiante, vamos acrescentar às cinco delimitações da seção anterior, as duas que acabamos de discutir, acerca do alcance do art. 10-B:
O exame de capacidade econômico-financeira pode aplicar-se aos contratantes que detenham contratos inválidos, mas eficazes e efetivos (cuja execução “está em vigor”), enquanto não extintos[footnoteRef:9]. [9:  Problema que não enfrentaremos aqui é como estabelecer metodologia para esse tipo de situação.] 

O exame de capacidade econômico-financeira colhe sobretudo os contratantes que não tenham em seus contratos originais as metas estabelecidas no art. 11-B da Lei 11.445/2007.
Seção II
Quais são as providências a serem tomadas em relação aos sujeitos e contratos alcançados pelo art. 10-B?
Capacidade econômico-financeira e objeto específico da disciplina do Decreto
Tomado superficial e genericamente, o art. 10-B determina algo que já é exigido em qualquer contratação que envolva a delegação da prestação de serviços públicos[footnoteRef:10]: a verificação de que o sujeito tem capacidade econômico-financeira para prestar, por sua conta e risco, o serviço adequado, nos termos em que definido no contrato e na regulação.  [10:  Na verdade, esta determinação está presente em qualquer contratação administrativa (e.g. arts. 27, III; 32 da revogada Lei 8.666/1993; arts. 62, IV e 69 da Lei 14.133/2021).] 

A presença de tal capacidade e sua comprovação são, antes de mais nada, requisitos para a celebração do contrato e sua falta originária gera nulidade. No caso de contratos licitados, o licitante/contratante que não tiver capacidade ou que não a tiver comprovado sequer deveria ter participado até o final da licitação, quanto mais ter celebrado o negócio[footnoteRef:11]. No caso de contratos de programa, seria grande equívoco jurídico imaginar que não se requer do contratado aptidão para arcar com as obrigações do serviço delegado[footnoteRef:12]. O que aí ocorre é que a capacidade do ente público delegado (a empresa estadual, para ficar na hipótese mais comum) não é estabelecida de modo metódico e parametrizado - como no caso dos contratos licitados. Ela é, no mais das vezes, pressuposta, quase que “por definição”, dada a qualidade do sujeito (empresa estatal). Essa circunstância pode, por seu lado, diferenciar o alcance e profundidade do exame de capacidade do contrato de programa em relação ao contrato de concessão.  [11:  E isso gera o efeito que constava do art. 49, § 2º da anterior lei de licitações e contratos administrativos.]  [12:  Mas lá está, seja nos atos anteriores ao contrato de programa (p.ex., contrato de custeio do consórcio, art. 8º), seja na sua própria disciplina no art. 13.  ] 

A especialidade do art. 10-B não está, portanto, em ter instituído para os concessionários a exigência de capacidade e sua comprovação, e para os contratantes de programa e presença da capacidade. A novidade parece estar em outros pontos: em relação aos contratos de programa pode[footnoteRef:13] ter inaugurado a exigência de comprovação de capacidade; em relação a todos os contratos de delegação em curso, o art. 10-B exigiu o exame de capacidade em razão das novas metas introduzidas pelo art. 11-B. Aqui estão o objeto e o propósito do art. 10-B, no qual se lê que “os contratos em vigor (...) estarão condicionados à comprovação da capacidade econômico-financeira da contratada (...) com vistas a viabilizar a universalização dos serviços na área licitada até 31 de dezembro de 2033 (...).” [13:  Diz-se “pode” porque a afirmação depende do exame das contratações singulares.] 

Note-se: a norma não instaurou - e nem poderia - uma presunção juridicamente inconcebível, de anterior incapacidade do sujeito para suportar as obrigações dos contratos originais. O que faz o art. 10-B é exigir uma reavaliação dela, em razão de evento superveniente e não imputável ao contratado que é a introdução das metas de universalização pelo art. 11-B e a internalização delas no contrato[footnoteRef:14] (como veremos depois, essa especificidade do art. 10-B sugere também que a falta de comprovação de capacidade em razão da novidade não atribuível ao contratante não pode ter o mesmo efeito jurídico que uma nulidade originária, ou mesmo incapacidade originária). [14:  Rigorosamente, há dois eventos juridicamente distintos. Um primeiro, consistente no advento do art. 11-B, verdadeiro fato do Príncipe proveniente da União. E um segundo, consistente na “internalização” das metas nos contratos em curso, a ser feita pelos respectivos titulares (ou reguladores do contrato).] 

Estabelecido o aporte específico trazido pelo art. 10-B, em tema de capacidade econômico-financeira, convém distinguir entre este conceito e o de viabilidade econômico-financeira do serviço. A capacidade é uma qualidade do sujeito; sua específica e pessoal aptidão para fazer frente às obrigações do contrato em que ingressa. Já a viabilidade refere-se às condições econômico-financeiras objetivas de uma atividade específica e predeterminada em suas características econômicas, técnicas etc. e independe do contratante[footnoteRef:15]. Capacidade do sujeito e viabilidade do serviço são coisas distintas, muito embora relacionadas. A primeira é objeto primário do futuro Decreto - que deve dispor a metodologia de sua aferição - 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. [15:  Assim como a posse e comprovação de capacidade econômico-financeira do vencedor da licitação é requisito para a celebração do contrato, a exigência e comprovação de viabilidade econômico-financeira é condição de validade de licitações de novos contratos (v. arts. 11, II; 29; 35 § 3º; 13, IV da Lei 14.026/2020). Ela é regra geral de contratos administrativos.] 

Quanto aos critérios de aferição, alguns já existem na legislação geral (de licitações e contratos) e há farta discussão sobre eles na jurisprudência dos tribunais e dos órgãos de controle, e na prática de setores de infraestrutura. A casuística nesses âmbitos é imensa e versa sobre os mais variados aspectos, desde controvérsias quanto à seleção dos melhores indicadores de verificação da saúde patrimonial do contratante (para cada contratação), até discussões sobre os limites da discricionariedade de administradores na confecção de exigências dessa natureza em licitações, passando por ponderações entre indicadores “retroativos” vs. “prospectivos”, avaliações pontuais e periódicas etc. Diante da multiplicidade de questões que o tema suscita e da ausência, até o momento, da efetiva metodologia, seria inútil escolher à sorte um ou outro tema. 
Voltando ao fio do discurso, reitere-se que a preocupação primeira do art. 10-B (que deverá ser refletida pelo seu regulamento) é a de aferir a capacidade econômico-financeira dos atuais contratantes para fazer frente às novas metas de universalização e não a de estabelecer requisitos de capacidade econômico-financeira do sujeito, genericamente “para (todo) o contrato”, ou padrões de aferição da viabilidade econômico-financeira “para (todo) o serviço”. A capacidade se afere diante de objeto específico e o mais exatamente delimitado, vinculado às novas metas. O que poderá ocorrer, entretanto, é que a interpenetração das “novas” com as “velhas” metas exija exames que acabem indo além da capacidade puramente incremental trazida pelas exigências do art. 11-B (situações há em que se torna impossível fazer essa distinção e a dicção ampla do art. 10-B parece admitir apreciações globais: a comprovação se faz “com vistas a viabilizar a universalização” etc. e não unicamente “para verificar a capacidade incremental, de atendimento às novas metas”). É necessário esperar o regulamento para poder analisar mais detidamente este ponto importante (extensão da comprovação, relativamente ao contrato que originalmente não tiver já contempladas as novas metas).
Alguns corolários da fixação do objeto do regulamento nesses termos
As conclusões da seção anterior suscitam novas questões e desdobramentos. Vale mencionar.
Em primeiro lugar, resta evidenciado um aspecto que a própria arquitetura jurídico-institucional do setor impõe, mas que calha explicitar para balizar a construção de metodologias de comprovação de capacidade econômica das empresas: cada contrato de prestação de serviços públicos de água e esgoto é o ponto de partida e o ponto de chegada do exame de capacidade introduzido pelo art. 10-B[footnoteRef:16]. Goste-se, ou não, da fragmentação de titularidade[footnoteRef:17], os contratos são os “átomos regulatórios” do setor e é para esses átomos que se verifica, em princípio, a suficiência de recursos. Essa premissa básica não impede, porém, que sejam feitas, de modo instrumental, exames “moleculares”, envolvendo grupos de contratos de um mesmo prestador (o que, inclusive, é mais aderente à realidade setorial).  [16:  Uma manifestação bem palpável dessa de resto óbvia constatação é o art. 18 da Lei 11.445/2007, segundo o qual, “[o]s prestadores que atuem em mais de um Município ou região ou que prestem serviços públicos de saneamento básico diferentes em um mesmo Município ou região manterão sistema contábil que permita registrar e demonstrar, separadamente, os custos e as receitas de cada serviço em cada um dos Municípios ou regiões atendidas e, se for o caso, no Distrito Federal. (...).”           ]  [17:  O autor, em outro estudo, já se manifestou contrário à interpretação corrente, segundo a qual a Constituição teria,  o art. 30, V, determinado, necessariamente, que os serviços de saneamento básico são municipais. Ocorre, porém, que a Lei 11.445/2007 prestigiou essa dimensão e com ela é necessário conviver. Ver Gustavo Kaercher Loureiro, Prestação Regionalizada dos Serviços de Saneamento: o Estado Federado como Ponto Focal das Políticas Setoriais, CERI-FGV, disponível emhttps://www.academia.edu/45439988/Presta%C3%A7%C3%A3o_Regionalizada_de_Servi%C3%A7os_de_Saneamento_o_Estado_Federado_como_Ponto_Focal_das_Pol%C3%ADticas_Setoriais] 

Em segundo lugar, o exame desses átomos deve estar focado, sempre que possível, na parte incremental trazida pelas novas metas[footnoteRef:18]. Eventual necessidade de “ir além” (por exemplo, em razão da impossibilidade, dificuldade ou ineficiência na separação entre “metas velhas” e “metas novas”) deverá ser devidamente justificada e examinada com cautela na regulamentação vindoura.  [18:  Isto é o caso sobretudo em se tratando de contratos licitados. ] 

O terceiro desdobramento diz respeito a diretrizes do procedimento de aferição de capacidade. A ideia de que a capacidade econômico-financeira do contratante deve ser avaliada diante de obrigações contratuais bem definidas, sugere certo itinerário para a aplicação do art. 10-B. Em termos ideais  - e seja salientado o “ideais” - a comprovação de aptidão deveria ser implementada após a internalização das metas (abstratamente previstas no art. 11-B), pelo titular do serviço. Em ele optando por atender à universalização com o atual contratado - solução normal e preferida pela Lei 11.445/2007 - deveria apresentar ao seu delegado um plano de implementação gradual, proporcional e progressivo (art. 11-B, §§ 3º e 4º). E seria diante deste plano que deveria se aferir capacidade do contratante (para suportá-lo). Na ortodoxia, primeiro o poder público decide o que quer fazer - a necessidade pública - e depois verifica se o contratado pode/deseja fazer. 
O problema é que tal itinerário linear e ortodoxo, pode não ser praticável e realista. E pode emperrar a exigência maior da Lei 11.445/2007, a universalização. É possível, assim, cogitar-se de procedimentos distintos que contemplem, inclusive, a iniciativa do prestador para (re)conformar o serviço com as novas metas. Tais alternativas - muitas vezes necessárias em razão da incapacidade, despreparo ou inação de alguns titulares ou reguladores locais - não podem, porém, deixar na mão dos contratantes o controle e a decisão sobre o processo. E também não deveriam ter por efeito a convalidação de situações pretéritas não conformes, realizada de modo encoberto, a pretexto de comprovação de capacidade econômico-financeira do prestador (lembre-se que invalidade de contratos e capacidade de prestador são coisas distintas). Qualquer que seja o procedimento adotado, a “missão” fundamental do art. 10-B e de seu regulamento não é reconfigurar ou regularizar contratos, mas criar mecanismos e critérios de certificação de que o contratante possui certa qualidade: saber se ele tem ou não tem recursos suficientes para atender às novas exigências de oferta de água e esgoto. Aqui, porém, já se está no plano dos efeitos da atuação da norma, para o qual se vai. 
Seção III
Efeitos produzidos pelo exame de capacidade
Estabelecido o universo dos contratos atingidos pelo art. 10-B e as providências a serem tomadas, vem natural perguntar o que ocorre depois do exame de capacidade? 
Hipótese fácil: caso reste comprovada, adita-se o contrato e o mundo segue adiante. 
Vale, porém, relembrar o que se disse antes: o simples êxito no teste de capacidade do sujeito, por si só, nada diz sobre a validade de seu contrato (tal como atualmente existente). A comprovação da suficiência de recursos de um prestador que eventualmente atue em situação contratual não conforme e ao direito - que o regulador ainda não extinguiu - apenas atesta que ele tem recursos para “fazer o serviço”; não que ele tenha o direito de “fazer o serviço”. São coisas diferentes e por isso o bom resultado, por si só, não dá um alvará de salvo-conduto para os atos jurídicos pretéritos, como se o pecado da invalidade pudesse ser eliminado com a virtude da capacidade. A recuperação de atos inválidos é medida excepcional, a ser devidamente justificada caso a caso, e deve estar expressamente admitida. Não se presume nem parece ser tarefa ao alcance do regulamento. 
E se o resultado for negativo? Também nessa hipótese não se há de encambulhar a falta de recursos (ou de comprovação deles) com a invalidade do contrato. O art. 10-B não determina isso (fala em condicionamento) e não poderia determinar. A não comprovação de capacidade em razão de evento superveniente (novas metas) não é causa de nulidade. Se o contrato era regular, mas faltam ao contratante recursos para a “última milha”, o negócio não será por esse motivo tachado de nulo ou inválido[footnoteRef:19]. A incapacidade para suportar o incremento de serviço[footnoteRef:20] não configura uma contrariedade ao ordenamento jurídico, mas impossibilidade oriunda justo da exigência superveniente[footnoteRef:21]. Não há sequer inadimplemento de parte do prestador; nem pode ele ser penalizado porque infração não há. Por outro lado, se seu contrato era inválido e, ainda por cima, o sujeito não se mostrou capaz de suportar a incorporação das novas metas, ele terá um duplo problema: a invalidade e a incapacidade.  [19:  Poderia ser causa de irregularidade - caso se aceite a distição entre invalidade e irregularidade?]  [20:  Circunstância que é completamente diferente daquela em que estaria o sujeito na hipótese de celebração do contrato original sem atendimento ao requisito da capacidade.]  [21:  Como mencionado acima, a existência e comprovação dessa aptidão são requisitos de validade do contrato, sempre que a legislação da época em que o ajuste foi celebrado tenha-a exigido, de tal sorte que, na sua falta originária, o negócio é inválido e pode ser extinto por anulação como prevê o art. 35, V da Lei 8.987/1995. Diferente, reitere-se, é a hipótese de o contratante, durante a execução do serviço vir a perdê-la, o que pode ensejar a extinção do contrato por rescisão, cf. art. 35, IV da Lei 8.987/1995. Se isso ocorrer, o contrato não terá deixado de ser válido e sua eventual extinção terá efeitos patrimoniais distintos conforme a perda de capacidade possa, ou não, ser imputável ao contratado). Exemplo típico é a superveniência de falência ou de insolvência civil do contratante, cf. art. 35, IV da Lei 8.987/1995.] 

Mas, então, o que ocorre, afinal, em caso de não comprovação de capacidade? O contratante atual não poderá ampliar seu contrato e o titular não terá essa alternativa para universalizar nos termos legais - que seguem sendo obrigatórios[footnoteRef:22]. Para ir além na resposta, é necessário distinguir entre contratos de concessão que tenham sido licitados e contratos de programa. [22:  Lembre-se que o mandamento do art. 11-B é geral e irrestrito e dirige-se ao serviço e a seu titular.] 

Para os primeiros, a disciplina está indicada no § 2º do art. 11-B, referido expressamente pelo caput do art. 10-B[footnoteRef:23]. Esses contratos “permanecerão inalterados nos moldes licitados”, o que significa dizer, dentre outras coisas que, se não incorporarem as novas metas, não serão, só por esta circunstância, extintos. Em realidade, o concessionário tem a opção: aceitar a mudança (e reequilibrar o contrato, cf. inc. III do § 2º do art. 11-B) ou deixar tudo como está. Se optar por esta última possibilidade, o titular do serviço deverá, preferencialmente, realizar a parcela remanescente por prestação direta (inc. II) ou realizar licitação complementar (inc. I). No limite, e se isso se mostrar absolutamente imprescindível para a universalização, o poder público poderá extinguir o contrato (válido e em vigor). Em assim procedendo, ancorado em suas competências gerais de titularidade, o ente público estará encampando o serviço (art. 37 da Lei 8.987/1995), com todas as consequências que daí derivam, especialmente aquelas de cunho indenizatório (e lei autorizativa prévia).  [23:  “Art. 11-B (...). § 2º Contratos firmados por meio de procedimentos licitatórios que possuam metas diversas daquelas previstas no caput deste artigo, inclusive contratos que tratem, individualmente, de água ou de esgoto, permanecerão inalterados nos moldes licitados, e o titular do serviço deverá buscar alternativas para atingir as metas definidas no caput deste artigo, incluídas as seguintes: I - prestação direta da parcela remanescente; II - licitação complementar para atingimento da totalidade da meta; e III - aditamento de contratos já licitados, incluindo eventual reequilíbrio econômico-financeiro, desde que em comum acordo com a contratada.” ] 

Como se vê, as concessões licitadas que estejam em curso não estão condicionadas à aferição de capacidade econômico-financeira, como uma leitura apressada do art. 10-B sugeriria. O que, sim, está condicionado à tal aferição é a ampliação desses contratos para cobrir a universalização até 2033.
Quanto aos contratos de programa, a situação parece ser é ao menos parcialmente distinta. Ao que tudo indica, esses negócios estão em sua inteireza condicionados à comprovação de capacidade do atual prestador (e não apenas na alteração do contrato que absorva o aumento incremental das metas como no caso da concessão). Se ela não ocorrer, a solução preferencial é a extinção de todo o contrato.
Note-se que, como antes afirmado, a aferição de capacidade também aqui tem por objeto primordial o atendimento às novas metas. Mas, no caso dos contratos de programa - e mesmo supondo-se que seja possível isolar essa última milha - a incapacidade em relação a ela condiciona todo o negócio, pois ele não possui o anteparo do § 2º do art. 11-B que apenas regula a situação das concessões licitadas. Na falta dela, vale em toda a sua extensão a dicção do caput do art. 10-B: “[o]s contratos em vigor (...) estarão condicionados à comprovação da capacidade econômico-financeira da contratada.” Rigorosamente, não se trata de uma condição em sentido próprio[footnoteRef:24] (nem de invalidade, já se viu), mas a providência de extinção parece ser clara. Não há o plexo de alternativas da concessão (ou, pelo menos, a tendência é a inversa: prefere-se a extinção de todo o contrato às medidas do § 2º do art. 11-B). [24:  Art. 121 e segs. do Código Civil.] 

Por que essa aparente diferença de tratamento? Entendemos que se trata de uma questão de política pública que encontra seu fundamento tanto em questões empíricas, relacionadas à falta de sucesso do modelo atual em providenciar a já tardia universalização, quanto em razões jurídicas, ligadas à natureza do contrato de programa e das relações federativas, as quais são completamente diferentes daquela de uma concessão de serviço público feita a um agente privado. Embora chamados de contratos, os ajustes de programa antes se parecem com convênios: são instrumentos de atuação do federalismo cooperativo e não propriamente mecanismos em que um dos sujeitos busca a (legítima) satisfação de seus interesses patrimoniais e a devida proteção deles, nos termos em que pactuado. Há mais liberdade de conformação em relação 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 11.445/2007 e 14.026/2020 dão reiteradas mostras de não mais desejar prosseguir com os contratos de programa. Essas mostras foram já apresentadas em outro estudo e não é o caso de as repetir aqui[footnoteRef:25]. 
 [25:  Para um apanhado das normas das Leis 11.445/2007 e 14.026/2020, ver o meu Observações sobre a prorrogação de contratos de programa sob o novo Marco do Saneamento, disponível em https://ceri.fgv.br/publicacoes. ] 
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