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O regime de prerrogativas aplicável aos contratos administrativos revela uma situação de superioridade da Administração na relação contratual, decorrente de sua qualidade de tutora do interesse público subjacente ao objeto da contratação. Nesse sentido, a Lei nº 8.666/93 confere à Administração Pública uma série de prerrogativas exercitáveis no decorrer da execução do contrato, dentre as quais a de fiscalizar o cumprimento das obrigações do contratado, aplicando-lhe sanções quando restar verificado eventual descumprimento, de acordo com parâmetros de razoabilidade e proporcionalidade obtidos a depender da gravidade das faltas cometidas (artigo 86 e seguintes da Lei nº 8.666/93).
Nos contratos de concessão, o poder de fiscalização e aplicação de sanções justifica-se em função da necessidade de verificação do cumprimento das disposições regulamentares aplicáveis ao serviço e das cláusulas do contrato de concessão, tendo em vista a obrigação do Estado de zelar pela boa qualidade do serviço colocado à disposição dos usuários (artigo 29, I, II, VI e VII da Lei nº 8.987/95). O mesmo ocorre nos contratos de Parceria Público-Privada por força do artigo 3º da Lei nº 11.079/04, embora nestas parcerias a Administração também fique sujeita às penalidades estabelecidas entre as partes no contrato de concessão patrocinada ou administrativa (artigo 5º, II, VI e VII).
Por fim, no âmbito dos contratos de gestão celebrados com Organizações Sociais, a Lei nº 9.637/98 prevê a realização de fiscalização pelo órgão ou entidade supervisora da área de atuação correspondente à atividade, devendo a entidade qualificada apresentar relatório pertinente à execução do contrato de gestão contendo comparativo específico das metas propostas com os resultados alcançados, acompanhado da prestação de contas correspondente ao exercício financeiro (artigos 8º e 9º). A depender da gravidade das irregularidades eventualmente constadas, poderá haver a decretação da indisponibilidade dos bens da entidade e o sequestro dos bens dos seus dirigentes ou de terceiros (artigo 10).
CLÁUSULAS DOS CONTRATOS PARA ESTUDO
Contrato de Empreitada (Rodoanel Sul): Cláusulas 5.1.; 6.1.; 6.2. “f”; 6.10.; 8.1.; 9.1.
Contrato de Concessão (Rodoanel Oeste): Cláusulas 18.2.1.; 31; 32; 38; 39; 40; 42
Contrato de Gestão (Hospital Municipal M’Boi Mirim – SP): Cláusulas 11; 23; 24; 28
Contrato de Parceria Público-Privada (Hospital do Subúrbio – BA): Cláusulas Terceira, “6” e “7”; Quinta e parágrafos; Sexta; Décima segunda e parágrafos; Décima terceira, “2”
QUESTÕES PARA REFLEXÃO
1.
É possível afirmar que o poder de fiscalização e aplicação de sanções nos contratos administrativos depende de expressa previsão em cláusula contratual específica?
2.
A prerrogativa de fiscalização e de aplicação de sanções pela Administração encontra previsão nas quatro espécies de contrato analisadas?
3.
A fiscalização exercida pela Administração em alguma medida diminui as responsabilidades atribuídas ao particular no âmbito do contrato administrativo?
4.
As sanções eventualmente aplicadas pela Administração podem ser impostas e executadas unilateralmente pela Administração em face do particular inadimplente?
5.
É possível alguma espécie de sanção aplicada pelo particular em face do descumprimento do contrato por parte da Administração? Em quais espécies de contrato administrativo isto é possível?
6.
Quais são as hipóteses nas quais a Administração pode aplicar sanções administrativas em face do particular contratado no contrato de empreitada do Rodoanel?
7.
Quais as formas de penalização do parceiro privado no Contrato de Parceria Público-Privada do Hospital do Subúrbio – BA?
8.
É possível reconhecer alguma evolução no sentido da fiscalização e da aplicação de sanções nos contratos administrativos? Com base no que texto doutrinário indicado, no que consiste a “técnica de flexibilização pela discricionariedade”?
