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1. PRINCIPIO DA LEGALIDADE

Entre os principios que conduzem a atividade administrativa, destaca-se o
principio da legalidade, segundo o qual, diversamente do que acontece na seara
das relacBes privadas, a conduta do administrador publico esta vinculada & lei,*
que exige ou faculta a realizacédo de conduta comissiva ou omissiva.

Compreendido como garantia inafastavel do Estado de Direito, por atingir
também aquele a quem compete o exercicio das potestades estatais, o principio
da legalidade é fundamental para a construcdo do direito administrativo.

Seu conteudo normativo orienta a submissao de toda a coletividade, sem
qualquer excecao, ao Direito. Parte do principio de que as leis sdo fruto da

! Conforme restara dito, o principio da legalidade ndo pressupde apenas a observancia
das leis, mas do Direito.
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mesma coletividade, cujos representantes assumem o mister de elaborar as
regras que disciplinardo as relac¢des juridicas.

A reveréncia ao Direito consiste em pilar basico do Estado de Direito,
espelhando garantia do administrado de se insurgir quando o agente responsavel
pela administracdo de interesses que nao lhe sdo préprios comporta-se em
desacordo o interesse publico fixado no comando legal.

Esta presente, por tras do principio da legalidade, a nocédo de que todo o
agir do administrador publico é intrajuridico. Nada Ihe é autorizado se ndo inserido
no Direito. Mesmo quando se lhe oferece espaco para decisdo, a op¢ao néo se
valida ultrapassadas as muralhas do ordenamento juridico.

Porém, o principio de legalidade ndo comporta visédo primitiva no sentido de
que a atividade administrativa s6 h& de ser levada a efeito se previamente o
legislador a tiver disciplinado, apontando todos seus elementos, indicando
milimetricamente como deve se portar o administrador publico.

Legal é a conduta cujo fundamento é extraido do Direito. Quando se apura
gue certo ato, a despeito de ndo anteriormente fixado em texto legal, ajusta-se ao
ordenamento juridico visto como um todo, inviavel deflagra-lo como invalido.

2. PRINCIPIO DA LEGALIDADE E A EFICIENCIA NA ADMINISTRACAO
PUBLICA

O principio de eficiéncia penetra no principio da legalidade de maneira nado
apenas a compreender que a lei € instrumento a favor da boa administracdo, mas
também para informar ao intérprete de que ndo ha pretender sufocar a atividade
administrativa, imprimindo ao administrador publico a misséo de, para cada passo
dado em direcdo ao interesse comum, promover prévia investigacdo sobre a
existéncia de lei que, expressamente, lhe permita (quando nao lhe impde)
determinado agir.

Nao se trata de aniquilar a importancia da lei, mas de valorizar o Direito.

E preciso enfrentar o fato de que o principio da separacdo dos poderes, em
seu sentido classico, ndo se ajusta a realidade contemporanea.

N&o se trata apenas de argumentar que o imobilismo do Legislativo ndo
pode impedir o bom prosseguimento da atividade administrativa. Mais importante

% Diz Dalmo de Abreu Dallari que "a evolugéo da sociedade criou novas exigéncias, que
atingiram profundamente o Estado. Este passou a ser cada vez mais solicitado a agir, ampliando
sua esfera de acdo e intensificando sua atuacdo nas areas tradicionais. Tudo isto impbs a
necessidade de uma legislagdo mais numerosa e mais técnica, incompativel com os modelos da
separacdo de poderes. O legislativo ndo tem condicdes de fixar regrar gerais sem ter
conhecimento do que ja foi ou esta sendo feito pelo executivo e sem saber de que meios este
dispde para atuar. O executivo, por seu lado, ndo pode ficar a mercé de um lento processo de
elaboracdo legislativa, nem sempre adequadamente concluido, para sé entdo responder as
exigéncia sociais, muitas vezes graves e urgentes." (1995, p. 186)
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€ salientar que a necessidade de oferecer respostas aos anseios sociais exige
leitura mais maleavel do principio da legalidade administrativa.

O que se pretende argumentar é que a acao do administrador publico ndo
pode estar condicionada a prévia mencao na lei, de forma minuciosa, do modo
como se d4 a atuacdo administrativa.>

A servidao a lei, no sentido de compreender que toda e qualquer medida
realizada pelo administrador deve estar detalhadamente prevista pelo legislador,
nao milita em favor do interesse publico e serve apenas para reduzir o
ordenamento juridico a textos isolados de lei, atribuindo-lhes relevancia
extremada e de forma prejudicial a coletividade.

3. O EMPREGO DA FRANQUIA PELA ADMINISTRACAO PUBLICA
BRASILEIRA

O uso da franquia pela Administracdo Publica se insere neste contexto de
reavaliacdo de nossos institutos e conceitos.

N&o h4 lei que expressamente autorize e discipline a utilizacdo da franquia
pela Administracdo Publica.

De todo modo, parece-nos seja possivel reconhecer validade a celebracdo
de contratos de franquia pela Administracao Publica.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro argumenta que ndo ha impedimento a
adocédo de franquia pela Administracdo Publica, mesmo porque ela ja € uma
realidade incontestavel, da mesma forma que o é a terceirizacdo, por meio da
qual a Administracdo contrata uma empresa para desempenhar uma tarefa que
seria sua, mediante contrato de prestacdo de servigos; € 0 caso da contratacdo
de empresas estatais dos setores de aguas e esgoto, telefone, energia elétrica,
para a prestacdo de servicos de leitura de hidrometro e medidores de consumo,
assim como de distribuicdo das contas aos consumidores; € 0 caso da
terceirizacdo do servico de limpeza nas reparticbes publicas, do servico de
vigilancia etc. (2002, p. 154).

Admitir que a pratica por vezes avanga sobre o texto legal alerta para o
descompasso entre a pratica e a lei, informacdo que deve ser usada para
implementar tentativas de estreitar os lagos entre 0 mundo real e o mundo
juridico.

Todavia, em face de outros fatores, também entendemos que a auséncia
de lei que autorize o uso da franquia pela Administracdo Publica brasileira ndo

% José Afonso da Silva apresenta a distingdo entre legalidade restrita e legalidade no
sentido amplo. Quando se fala em legalidade restrita, exegese que a lei defina de maneira
detalhada o provimento impositivo. E 0 que ocorre com o tipo penal. No caso da atividade
administrativa, basta que a lei contenha o "nlcleo da providéncia impositiva", cabendo aos atos
administrativos disciplinar as regras que permitirdo a aplicacdo do comando legal. (1992)
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implica a inviabilidade de seu emprego. Pondera Juarez Freitas que uma
consciente interpretacdo do Direito Administrativo jamais podera ser isolada ou
destituida da necessaria conexdo com a inteireza do sistema, na sua vocacao
teleologica para a abertura e para a unidade. Com efeito, toda a interpretacéo
juspublicista, mesmo diante das questdes mais singelas, ha de ser sistematica,
principiologica e hierarquizadora, ainda quando nédo se explicite claramente como
tal, eis que todo e qualquer diploma legislativo regente das ditas relacbes de
administracdo - a despeito de aparentemente claro ou eivado de Vicios e falhas
técnicas, voluntarias ou nao, originarias ou supervenientes - precisa ser
interpretado e, ndo raro, teleologicamente corrigido em estrita consonancia com
os altos principios constitutivos do sistema juridico em geral e do subsistema
administrativista em particular. (1998, p. 167)

O pensamento positivista, adequado ao periodo do Estado Liberal, que se
coadunava com a existéncia de sistema juridico simples e negava importancia
aos principios, choca-se com a realidade atual em que multiplos sdo os objetivos
estatais.

Por outro lado, inviavel pensar que a mente humana € capaz de antecipar
0S acontecimentos e prever toda a sorte de comportamentos em um mundo que
nao se conforma em permanecer paralisado.

Cai como luva o pensamento de Menelick de Carvalho Netto:

A profunda revisdo doutrinaria que tem conduzido de modo crescente de
par com as marcantes alteracdes ocorridas nas duas ou trés Ultimas décadas em
todos os ambitos da vida humana - resultantes da nova estrutura societaria
pluralista e hipercomplexa das denominadas sociedades pos-industriais, da critica
aos excessos da razao iluminista acolhida pela modernidade no @mago do proprio
conceito de ciéncia, do advento de novas tecnologias e saberes, da exigéncia de
se rever a relacdo puramente predatdria com a natureza, do advento dos direitos
de 30 geracédo e do fracasso do modelo de Estado Social - a constituicdo desse
novo paradigma, possibilita e exige a recunhagem do proéprio estatuto da Ciéncia
ou Teoria Geral do Direito, redefine e amplia suas fronteiras, seus conceitos
basicos e seu proprio papel, as tarefas e a responsabilidade do profissional do
Direito, sobretudo, do Judiciario em sua relacdo cotidiana com a efetivacdo dos
ideais constitucionais como implementacédo, concretizacao e efetivacdo da Justica
e da cidadania. (1997, p. 27-30)

Os principios assumem importancia indiscutivel porque permitem a
modernizacdo do pensamento juridico e o n&o enrijecimento do sistema.*

A acolhida dos principios torna possivel aplicar as leis de forma justa e
condizente com a realidade espacial e histérica.’

* 4 Canotilho sustenta que um modelo constituido apenas por regras levaria a um sistema
juridico de racionalidade pratica limitada, porque demandaria disciplina legislativa exaustiva.
(1998)
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A relevancia dos principios decorre do Estado Democrético de Direito que

exige sistema juridico aberto, ajustado as mudancgas vivenciadas na sociedade.

N&o ha, pois, como lhes retirar a forca jurigena, sob pena de também se
negar validade aos principios plasmados no Texto Constitucional.

Se assim €, impde reconhecer que, ao estabelecer, expressamente, a
observancia do principio da eficiéncia, quis a ConstituicAo da Republica que o
administrador publico pautasse seus atos valorizando a satisfacdo dos
administrados, valendo-se de instrumentos capazes de viabilizar o interesse
publico.

4 A FRANQUIA E A EFICIENCIA NA ADMINISTRACAO PUBLICA

A franquia é forma de modernizar a atuacdo da Administracdo Publica que
se compatibiliza com a Constituicdo da Republica, ao refletir aplicacdo pratica do
principio da eficiéncia. Sua utilizacdo pode produzir resultados mais satisfatérios
do que a celebracédo de contrato de concessdo de servicos publicos, pacto do
gual se aproxima.

Tanto na franquia quanto na concessao de servi¢os publicos, incidira sobre
terceiro o dever de executar a tarefa, assumindo os riscos do empreendimento,
desonerando ainda a Administracdo Publica do emprego de recursos publicos em
larga escala. A franqueadora, tal como ocorre com o Poder Concedente,
competird exercer o controle sobre os atos praticados pelo executor.

Porém, impde-se destacar que a franquia concentra nas maos da
Administracéo Publica maior controle do que o existente quando da celebracéo de
concessdo de servico publico. A franqueadora se reconhece o poder-dever de
delimitar toda a atuacao da franqueada - treinando seus empregados, indicando a
forma como deve ser preparado o ambiente da empresa, fornecendo-lhe o know-
how necessario para que o usuario usufrua o servico nos mesmos moldes em que
seria oferecido pela detentora da marca.

Assim, o controle que sera exercido sobre o terceiro sera realizado de
forma mais profunda, o que converge para o alcance do interesse publico.

Ora, se a concesséao de servi¢os publicos é respaldada pelo ordenamento
juridico, a franquia também sera.

Em verdade, a franquia empregada pela Administracdo Publica deve ser
compreendida como espécie de concessao, entendida como forma genérica de se
transferir a particular atividade publica, e, conseqientemente, poderes e deveres

® Konrad Hesse afirma que a pretensdo de eficacia da norma constitucional ndo pode ser
dissociada das condicdes historicas de sua realizagédo, que estdo, de diferentes formas, numa
relacdo de interdependéncia,criando regras que precisam ser consideradas. Para o autor,
precisam ser contempladas as condi¢cdes naturais, técnicas, econdmicas e sociais, além do
substrato espiritual que se consubstancia em determinado povo. (1991)
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do concedente. Ao lado da concessdo de servico publico, da concessao de
servigo publico precedida de obra publica, da concessédo de uso de bem publico,
situa-se a franquia celebrada pela Administracéo Publica.

Neste sentido (como modelo de concesséo), os contratos de franquia
aproximam-se dos contratos que, apds o advento da Emenda Constitucional na
9/95, podem ser celebrados com particulares para a realizacdo das atividades
estabelecidas no incisos | a IV do art. 177 da Constituicdo da Republica.

O que se prevé nos 881° e 20 do art. 177 do texto constitucional séo
contratos de direito privado, destinados ao desenvolvimento de atividade
econdmica. Tais ajustes ndo se voltam a prestacdo de servico publico, j& que esta
atividade nao é tratada naqueles dispositivos constitucionais.

Desta forma, quando a Lei na 9.478, de 06 de agosto de 1997, refere-se a
contrato de concessdao, indica suas clausulas essenciais e delimita obrigacGes a
serem cumpridas, ndo esta a cogitar de contrato de concessao de servi¢o publico.

Mesmo que alguma clausula, inserida no contrato previsto na Lei na
9.478/97, possa colocar a Administragdo Publica em posi¢do de vantagem frente
ao particular,’ ndo se vislumbra a presenca de contrato de concessdo de servico
publico, levando-se em conta a natureza da atividade absorvida pelo particular.

Impbe-se salientar, porém, que a franquia, a despeito de apresentar pontos
comuns ao contrato de concessdo de servigos publicos, possui caracteristicas
proprias. Corno dito, ao franqueador cabera transferir as informacdes necessarias
para o funcionamento padronizado da franqueada, oferecendo cursos, criando
manuais e estabelecendo regras referentes ao aspecto fisico em que se
desenrolard a atividade. Em troca das informacgdes, o franqueado pagard urna
quantia ao franqueador.” E preciso observar, ainda, que a franquia pode ser
usada pela Administracdo Publica para delegar servicos, mas ndo apenas para
tanto. Seu emprego pode se dar em situagcdes em que a atividade ndo descortina
a prestacao de servicos, quando h4, em verdade, comércio de produtos.

O que se pode perceber é que a franquia mostra-se instrumento alternativo
para a execucdo de algumas atividades publicas, fazendo com que o Poder
Publico possa, na mesma relacdo juridica, obter dupla vantagem: desocupar-se
da tarefa, sem que isso indique sua despreocupagdo com o interesse publico,
sobretudo porque lhe cabera controlar todos os aspectos da execucao a cargo do
particular, indicando todos os detalhes a serem observados, assim corno, com o
referido contrato, abre-se para a Administracdo Publica a oportunidade de
angariar recursos que serdo destinados a consecucéo do bem-estar geral.

®6 O art. 28 §1° da Lei n° 9.478/97 fala na reversdo de bens gue nao implicara 6nus de
gualquer natureza para a Unido ou para a ANp, nem conferird ao concessionario qualquer direito
de indenizacdo pelos servigos, pocos, iméveis e bens reversiveis que passarao a pertencer a
Unido, administrados pela ANP.

’ Na concessdo de servigos publicos ndo ha, necessariamente, pagamento de valor ao
Poder Concedente. A Lei n° 8.987 apenas estabelece que o Poder Concedente podera se orientar,
para a escolha da concessionaria, pelo maior valor oferecido pelas licitantes pela outorga da
concessao.
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Seu emprego nao se faz ilicito por auséncia de previsdo expressa em lei
que delimite os contornos de sua utilizagéo na esfera da Administragdo Publica.

Fato de a franquia encontrar sua esséncia no direito privado igualmente
ndo pode traduzir Obice a seu emprego na seara da Administracdo Publica. Nao
se desconhece o fato de o interesse publico exigir adaptacbes. Logo, a
acomodacédo do contrato de franquia as especificidades da Administragdo Publica
nao representa novidade. Os esquemas privatisticos de que ja se vale a
Administracdo Publica sempre se sujeitam a arranjos para afiancar a prevaléncia
do interesse publico. A necessidade de concurso publico para a admissdo de
empregados publicos, é exemplo de utilizagdo de instituto do direito privado,
devidamente adaptado ao interesse publico.
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