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Marco Aurélio vota contra monopdlio dos
Correios

15/06/2005

Um pedido de vista do ministro Joaquim Barbosa interrompeu, nesta quarta-feira (15/6), o
julgamento do Supremo Tribunal Federal sobre a constitucionalidade do monopélio dos servicos
postais que vem sendo exercido pela ECT — Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos. Ja
haviam votado os ministros Marco Aurélio Mello, relator da matéria, que decidiu pela quebra do
monopodlio, e Eros Grau, que abriu divergéncia entendendo que os servigos postais devem ser
prestados exclusivamente pelo estado.

A Corte foi provocada por uma Arglicao de Descumprimento de Preceito Fundamental
impetrada pela Abraed — Associacao Brasileira das Empresas de Distribuicao. Segundo os
advogados da entidade, a Constituicao de 1988 nao teria recepcionado a Lei 6.538, de 1978,
que regulamentou o monopdlio. Por conta dessa lei, as empresas privadas tém sido
pressionadas, inclusive com forga policial, uma vez que, além de definir o monopdlio, o texto
prevé multa e detencgdo para quem furar o bloqueio da Unido.

Marco Aurélio produziu um extenso voto no qual fez uma profunda retrospectiva histérica da
participacao do estado na economia. Para o ministro, a presenca do estado se justificava,
inclusive em outros setores, como mineracao, siderurgia e telecomunicacoes porque “nao havia
empresa com capacidade operacional e técnica suficiente para prestar o servico em todo o
territério nacional”. O ministro afirmou que nao se podem confundir interesses corporativos
com nacionalismo e ressaltou a importancia da eficiéncia na prestacao dos servigos.

Segundo Marco Aurélio, a ECT, no ano passado, apresentou um déficit operacional de
aproximadamente R$ 500 milhoes, que foram cobertos pelos bons resultados de suas aplicagoes
financeiras. Apontou ainda que, ao contrario dos operadores privados internacionais, a empresa
contrata 35 aeronaves para a prestacao dos servigos, mas nao conta com nenhum aparelho em
sua frota de veiculos.

A discussao localizou-se na questao da natureza dos servigos postais. Seria um servigo publico
e, portanto, a ser prestado exclusivamente pelo estado, ou uma atividade econémica que
permitiria a livre concorréncia? Para Marco Aurélio, nao ha davidas de que se trata de
atividade economica, uma vez que a ECT, no periodo de 1990 a 1994, celebrou perto de 2 mil
contratos de franquias com a iniciativa privada. E fez isso mesmo sem autorizacao
constitucional ou talvez porque, segundo o ministro, jd percebera que nao se tratava mais de
servigo publico.

Marco Aurélio lembrou que a tendéncia da quebra do monopodlio ja se manifestara, em 1993, na
frustrada revisao constitucional, relatada pelo entao deputado Nelson Jobim, hoje presidente do
Supremo Tribunal Federal. Recordou ainda que, em 1999, o governo passado enviou ao
Congresso Nacional, anteprojeto de lei que estabelecia o marco regulatério do setor, abrindo-o
para a concorréncia. O texto, na época, contou com parecer favoravel do hoje ministro Eros
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Grau, encomendado pela presidéncia da empresa.

Com essa referéncia Marco Aurélio contava com o voto de Grau, cujo parecer nunca foi
publicado. No entanto, segundo a votar, o ministro abriu a divergéncia. “Servigo postal é
servigo publico por definicdo constitucional”, afirmou Grau. Segundo ele, trata-se da mesma
natureza dos servigos de saude e educagao, cuja prestacao pela iniciativa privada é
excepcionalizada na Constituicao. Segundo o regimento do Tribunal, o ministro Joaquim
Barbosa terd um prazo 40 dias depois do qual a matéria deve voltar a pauta de julgamentos.

Defesa oficial

A defesa do monopdlio estatal dos servigos postais foi feito pelo advogado-geral da Unido,
ministro Alvaro Augusto Ribeiro Costa. O advogado-geral argumentou que os servigos postais
tém natureza publica e nao econdOmica.

A Constituicao Federal determina em seu artigo 21, inciso X, que compete a Unido manter o
servico postal e o correio aéreo nacional. Esses servigos tém natureza publica do tipo privativo,
na medida em que podem ser prestados por particulares mediante concessao ou permissao,
conforme dispoe o artigo 175, da Constituicao. Portanto, os servigcos postais sao servigos
publicos, da algada do Poder Publico Federal.

A defesa elaborada pela AGU considera ainda que o STF ja afirmou e reafirmou a natureza de
servigo publico das atividades prestadas pela ECT, seja para reconhecer a impossibilidade de

penhora de seus bens, seja para reconhecer em seu favor a existéncia de imunidade tributaria
reciproca.

Leia a integra do voto do ministro Marco Aurélio

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL 46-7 DISTRITO FEDERAL

RELATOR: MIN. MARCO AURELIO
ARGUENTE(S): ABRAED - ASSOCIACAO BRASILEIRA DAS EMPRESAS DE DISTRIBUIGCAO

ADVOGADO(A/S): DAURO LOHNHOFF DOREA E OUTRO(A/S)

ARGUIDO(A/S): EMPRESA BRASILEIRA DE CORREIOS E TELEGRAFOS - ECT
ADVOGADO(A/S): LUCIANA FONTE GUIMARAES E OUTROS

INTERESSADO(A/S): SINDICATO NACIONAL DAS EMPRESAS DE ENCOMENDAS EXPRESSAS
ADVOGADO(A/S): EMILIA SOARES DE SOUZA

INTERESSADO(A/S): ASSOCIACAO BRASILEIRA DE EMPRESAS DE TRANSPORTE
INTERNACIONAL - ABRAEC

ADVOGADO(A/S): JOSE EDUARDO RANGEL DE ALCKMIM E OUTROS

Pagina 2 15/06/2005

Copyright © 2026 Consultor Juridico



e CONSULTOR JURIDICO

WWWw.conjur.com.br

RELATORIO

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Esta argiiicdo de descumprimento de preceito
fundamental, em que formulado pedido de concessao de medida acauteladora, foi formalizada,
apontando-se como argiiida a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos - ECT, vinculada ao
Ministério das Comunicacoes. Consigna-se o objetivo de reparar lesdo a diversos preceitos
fundamentais contidos na Constituicao Federal. Entao, discorre-se sobre a legitimidade da
argiiente, associagdo de abrangéncia nacional, a representar os interesses das empresas de
distribuicao, conforme previsto nos artigos 22 do Capitulo I e 52 do Capitulo IT dos Estatutos
Sociais, contando com associados nos Estados de Sao Paulo, Rio de Janeiro, Minas Gerais,
Maranhao, Parand, Ceard, Bahia, Rio Grande do Sul, Pernambuco, Piaui, Amazonas, Distrito
Federal e outros. Afirma-se a legitimidade por se encontrar a argiiente no rol das associagoes
que podem propor a acao direta de inconstitucionalidade. Quanto a pertinéncia tematica, alude-
se as finalidades estatutarias e a matéria versada na inicial, no que é buscada a preservacao da
livre iniciativa, da livre concorréncia, tal como dispoem os artigos 12, inciso IV, 59, inciso XIII, e
170, cabeca e inciso IV e paragrafo tnico, todos da Constituicao Federal. Ter-se-ia o
envolvimento de lei anterior a vigente Constituicao Federal e atos, contrarios ao Diploma
Fundamental em vigor, emanados do Poder Publico, perpetrados via Empresa Publica Federal
de Correios e Telégrafos. Segundo o sustentado, inexiste meio eficaz de sanar a lesividade,
dizendo-se dos reflexos de medidas relativamente as empresas associadas e que estao em todo
o territério nacional, no total de cerca de quinze mil, com mais de um milhdo e duzentos mil
empregados. Aduz-se que as acgoes judiciais se sucedem e que ha de ser observado o principio
da subsidiariedade. Cita-se o que veiculado pelo ministro Celso de Mello na Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental n? 17 bem como pelo ministro Gilmar Mendes em
artigo sobre o tema, argumentando-se com a auséncia de outro meio eficaz para tornar
prevalecentes os ditames Constitucionais. Entao, assevera-se:

a) os atos praticados pela argiiida tém fundamento em lei anterior a Constituicao de 1988, o
que afasta a possibilidade de ajuizar-se acao direta de inconstitucionalidade;

b) os conflitos enfrentados pelas associadas da argliente e a inseguranca juridica hoje reinante
em relacao aos servigos postais somente podem ser cessados por meio de medida coletiva, com
efeitos abrangentes, de modo a pacificar as relacoes judiciais mantidas pelas associadas,
irradiando-se a toda sociedade.

A seguir, em tépico intitulado “dos fatos”, relata-se a criagao, no territério nacional, de diversas
empresas de distribuigdo, visando a atender a demanda do mercado de servigo de logistica,
movimentagao de materiais, manuseio, distribuicdo de malotes, revistas, peridédicos, pequenas
encomendas, leitura e entrega de conta de luz e gas e outras atividades autorizadas pelos entes
federativos - Uniao, Estados e Municipios, sendo que em momento algum as empresas
pretenderam entregar ou distribuir cartas, entendidas essas como correspondéncia de cunho
pessoal, intimo e sigiloso. Ter-se-ia iniciado “uma verdadeira cruzada nacional para expurgar a
concorréncia e banir do mercado todas as empresas congregadas pela argiiente (na verdade,
todas as empresas do ramo de distribuicao) sob o argumento de que a argiiida possuiria o
monopodlio postal absoluto e, assim, toda e qualquer correspondéncia, seja ela uma lista
telefonica, uma conta de luz ou uma encomenda, estaria sob o conceito de carta, ou seja, papel
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escrito metido em envoltdrio fechado, que se envia de uma parte a outra para comunicacao
entre pessoas distantes; manuscrito fechado com enderego (Diciondrio Brasil Contemporaneo)”
(folha 10). Aponta-se como objetivo Gnico de tal empreitada a eliminacao da livre concorréncia
e do primado da iniciativa privada, buscando-se o desempenho exclusivo e a liberdade total de
precos. Assevera-se que somente se tem monopolio nas atividades taxativamente referidas no
artigo 177 da Constituicao Federal e que as decisOes sobre o tema vém variando, ora
concluindo o Judicidrio pela existéncia do monopdlio postal, ora pela necessidade de
manutencao do servigo postal. As empresas de distribuigcao estariam sob ameaca de
fechamento, muito embora prestando servicos de qualidade, a precos competitivos, gerando
empregos e recolhendo impostos, tudo ocorrendo com a aprovacao dos entes federativos.

A seguir, na inicial, procura-se demonstrar a inexisténcia do monopdlio postal, a luz da Carta
1988. Alude-se as transformagoes decorrentes da passagem do tempo e cita-se nao sé Celso
Ribeiro Bastos, como também Ives Gandra, ressaltando o primeiro que “nos dias atuais, o
préprio servigo postal assume tao variadas modalidades que seria até mesmo um desatino e um
contra-senso admitir-se que uma unica empresa concessiondria de servigo publico pudesse
presta-lo em todas as suas variadas externagoes”. O trecho citado, do saudoso
constitucionalista, tem o seguinte fecho: “a intromissao da Empresa Brasileira de Correios e
Telégrafos em areas em que ela nao é bem-vinda, pois nao requisitada pelos proprios usuarios,
¢ nao s6 uma tentativa de fazer valer o monopolio que a Constituicao ndo consagra, como
também a implementacdo de um execravel precedente marcado por uma racionalidade
econOmica na qual nao é licito supor-se possa traduzir-se o interesse coletivo”. O texto de Ives
Gandra revela que “o correio aéreo nacional so se justifica, hoje, para atender aquelas areas do
Pais aonde nao chegam as linhas regulares”. Estar-se-ia confundindo manutencao de certo
servico pela Unido - do servigo postal nacional - com o monopdélio. Sdo mencionados
constrangimentos sofridos pelos associados da argliente - de notificagdes a clientes quanto a
ilegalidade da atuagao, passiveis de punigoes civis e criminais, a medidas de busca e apreensao
e conducao de empregados a delegacias policiais. A folha 15, vé-se quadro exemplificativo de
empresas acionadas, processos em curso e respectivas conseqiiéncias.

A anadlise sobre os preceitos fundamentais tidos como violados faz-se apds referéncia ao voto do
ministro Néri da Silveira no julgamento da Argiiicao de Descumprimento de Preceito
Fundamental n? 1, quando Sua Exceléncia assentou que “cabe exclusiva e soberanamente ao
STF conceituar o que é descumprimento de preceito fundamental decorrente da Constituigao,
porque, promulgado o texto constitucional, é ele o tinico, soberano e definitivo intérprete,
fixando quais sao os preceitos fundamentais, obediente a um Uinico parametro - a ordem
juridica nacional, no sentido mais amplo. Estad na sua discri¢ao indica-los”. Mencionam-se ligoes
de André Ramos Tavares, em “Tratado de Argliicao de Preceito Fundamental” e remete-se ao
Direito portugués, nas opticas de Canotilho e Vital Moreira acerca do que se entende como
principio fundamental, aludindo-se, mais, ao ensinamento de José Afonso da Silva em “Curso de
Direito Constitucional Positivo”.

A luz da livre iniciativa, evoca-se o fato de a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos
brandir lei da época da ditadura, visando ao afastamento de empresas legalmente constituidas,
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sob o pretexto de ter a exclusividade, o monopodlio. Quanto a liberdade do exercicio de qualquer
trabalho, argumenta-se que a norma do inciso XIII do artigo 52 da Constituicao Federal tem por
finalidade a formacgao do mercado, excluidas apenas atividades ilicitas ou os casos em que nao
se faga presente a qualificacao profissional. No tocante a livre concorréncia, a livre iniciativa,
pondera-se que o limite é o abuso do poder econémico que objetive a dominagdo dos mercados,
a eliminacao de concorrentes e o aumento dos lucros - artigo 173, § 42, do Diploma Méaximo. Os
atos praticados pela argiliida implicam, segundo o sustentado, violéncia aos preceitos
fundamentais referidos, buscando a intimidacao de empregados, diretores e clientes das
empresas associadas. As medidas para banir do ramo de distribuicao a livre iniciativa, a livre
concorréncia, e impedir o desenvolvimento do oficio estariam compreendidas na politica
nacional desenvolvida pelo Ministério das Comunicacdes e seguida a risca pelos dirigentes da
Empresa Brasileira de Correios, com alegado esteio no artigo 92 de lei anterior a Carta, ou seja,
a Lei n? 6.538/78, no que dispoe:

Art. 92 - Sdo exploradas pela Unido, em regime de monopdlio, as seguintes atividades postais:

I - recebimento, transporte e entrega, no territério nacional, e a expedicao, para o exterior, de
carta e cartao-postal;

IT - recebimento, transporte e entrega, no territério nacional, e a expedicao, para o exterior, de
correspondéncia agrupada:

III - fabricacao, emissao de selos e de outras féormulas de franqueamento postal.
§ 12 - Dependem de prévia e expressa autorizacdao da empresa exploradora do servigo postal;
a) venda de selos e outras férmulas de franqueamento postal;

b) fabricacao, importacao e utilizacao de maquinas de franquear correspondéncia, bem como de
matrizes para estampagem de selo ou carimbo postal.

§ 29 - Nao se incluem no regime de monopélio:

a) transporte de carta ou cartdao-postal, efetuado entre dependéncias da mesma pessoa juridica,
em negocios de sua economia, por meios préprios, sem intermediagcao comercial;

b) transporte e entrega de carta e cartao-postal; executados eventualmente e sem fins
lucrativos, na forma definida em regulamento.

Passa-se a interpretacgao sistematica dos artigos 21, inciso X, 22, inciso V, e 170 da Constituicao
Federal, salientando-se ser a livre iniciativa e a livre concorréncia verdadeiros principios
constitucionais. Reportando-se ao artigo 177 da Lei Fundamental, diz-se constituir excecao o
monopodlio de atividades, descabendo ampliar, conforme ressaltado por José Afonso da Silva, o
elenco referido na Carta da Republica. Apds o exame do servigo postal, de maneira a se lhe
elucidar o carater - se de servico publico ou de atividade econdomica -, remete-se a parecer de
Luiz Roberto Barroso publicado na Revista de Direito Administrativo de outubro/dezembro de

Pagina 5 15/06/2005

Copyright © 2026 Consultor Juridico




e CONSULTOR JURIDICO

WWWw.conjur.com.br

2000, no qual o autor revela que, em todo o mundo, a prestacao de servigo postal nao
pressupoe o exercicio de um poder estatal, bem assim no direito objetivo brasileiro. Sob a
perspectiva constitucional, ao menos desde a década de 60, nao se contaria com o
enquadramento do servigo postal como servigo publico, havendo sido o marco da alteragao a
transformacgdo do Departamento de Correios e Telégrafos - DCT, em 1968, em empresa publica.
Conclui o jurista, naquele parecer, tratar-se nao de servigo publico, mas de exploracao de
atividade econdmica, aspecto a afastar o ébice a atuagao de particulares. Com a vigéncia da
Constituicdao Federal de 1988, delimitadas teriam restado as dreas em que presente o
monopdlio. Em tal sentido também entendera Celso Ribeiro Bastos, consoante veiculado no
seguinte trecho transcrito a folha 29:

Ndo tendo havido previsdo constitucional de monopdlio da Unido para as atividades de servigo
postal, tem-se que este pode ser exercido também pelos particulares, em observdncia aos
principios da livre iniciativa e livre concorréncia. Todos os casos ndo previstos no artigo 177
ndo sdo de monopolio dos entes estatais, em especifico a Unido, porque tal dispositivo é
numerus clausus, uma vez que representa exce¢do aos principios constitucionais da livre
iniciativa e da livre concorréncia. Sendo a Lei n? 6.538 do ano de 1978, ao entrar em vigor a
Constituicdo Federal de 1988 foi tal lei revogada no que se refere ao monopdlios nela
estabelecidos. Destarte, claro esta que inexistente o chamado monopdlio estatal. Logo ilegais e
violadores dos preceitos fundamentais apontados os atos praticados pela Empresa Brasileira de
Correios e Telégrafos, bem como inconstitucional a Lei n? 6.538/78 pois revogada tacitamente
pela Carta Politica de 1988.

Apos aludir-se a fala do entdo ministro das Telecomunicacoes Miro Teixeira, em entrevista
concedida em 27 de fevereiro de 2003 ao Jornal Nacional, da Rede Globo de Televisao - no
sentido de que “novas tecnologias facilitarao a quebra do monopdélio” - e do Secretario de
Assuntos Postais, Marcelo Perrupato, em reportagem da revista Isto é Dinheiro, de 19 de margo
do corrente ano, sobre a existéncia de cerca de quinze mil empresas de distribuicao no Brasil e
a falta de impedimento, as filiadas da argiiente, para administrar correspondéncia comercial,
pleiteou-se a concessao de liminar, remetendo-se a ligoes de Liebman, citado por Humberto
Teodoro Junior, quanto ao escopo da medida - de “satisfazer provisoriamente o interesse geral
juridico de assegurar a paz na convivéncia social ou evitar a perda ou a deterioracao de bens
econdmicos ou, ainda, obstar a lesao ou ameaca de lesdo a direitos, em virtude do perigo na
demora natural dos processos judiciais e a alteragdo do equilibrio de forca entre as partes”
(folha 32). Assegurando-se existente o sinal do bom direito e o risco de se manter com plena
eficacia o quadro, pediu-se “a suspensao de todo e qualquer processo, bem como de decisoes
judiciais, que versem sobre a matéria objeto da presente argiiicao, expedindo-se os oficios
respectivos aos Tribunais Regionais Federais, informando-os de tal decisao, haja vista nao
haver como, nesta peca, individualizar todos os feitos em tramite o Poder Judiciario, em todo o
territorio nacional, versando sobre esse tema” (folha 36). Caso assim ndo se entenda, requer-se
seja concedida a liminar “unicamente para as associadas da argiiente, impedindo que sejam
vitimas das agbes da argiida até o julgamento final desta argiiigdo”, e, sucessivamente, que se
“permita as associadas da argiiente, até o julgamento final da acgao, o livre exercicio das
atividades constantes em seus respectivos contratos sociais, sem qualquer constrangimento por
parte da argiiida” (folha 37). O pedido final estd desdobrado, as folhas 37 e 38, para:
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a) reconhecer-se “a violacao aos preceitos fundamentais da livre iniciativa, da livre
concorréncia e do livre exercicio de qualquer trabalho, como exaustivamente apontado nesta
peca, perpetradas por atos da Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos (Poder Publico)”;

b) declarar-se, “nos termos do artigo 11 da Lei n? 9.882/99, a inconstitucionalidade da Lei n?
6.538/78, especialmente sobre a questao do monopdlio de entrega de correspondéncias”;

c) também nos termos do artigo 11 da Lei n? 9.882/99, tendo em vista a relevancia da matéria,
declarar-se o que se entende por carta cuja entrega, por motivo de seguranca e privacidade,
continua sendo prerrogativa da arguida, restringindo-se tal conceito “ao papel escrito, metido
em envoltorio fechado, selado, que se envia de uma parte a outra, com contetdo uUnico, para
comunicacao entre pessoas distantes, contendo assuntos de natureza pessoal e dirigido,
produzido por meio intelectual e nao mecanico, excluidos expressamente deste conceito as
conhecidas correspondéncias de mala-direta, revistas, jornais e periédicos, encomendas, contas
de luz, agua e telefone e assemelhados, bem como objetos bancarios como taldes de cheques,
cartoes de créditos, etc”.

Entdo, requereu-se fossem intimados a manifestar-se sobre a acao o excelentissimo Ministro da
Comunicacoes, a época o Senhor Miro Teixeira, o Presidente da argiiida, a época o Senhor
Airton Dipp, o Procurador-Geral da Republica, como também qualquer outra autoridade, a
critério do Tribunal. Com a inicial, vieram os documentos de folha 40 a 545.

A folha 548, despachei, tendo em conta a necessidade de autenticacao das pecas anexadas. A
arguente peticionou, declarando a autenticidade das cépias acostadas a inicial e requerendo a
juntada de documentos. As folhas 571 e 572, tornei a despachar, aludindo a circunstancia de se
ter a anexacgao de copias diversas nao constantes de processo.

Acompanharam a peticao de folhas 574 e 575 originais e copias autenticadas.

Instei a argiiente a providenciar cdpia da inicial (folha 892), ordenando, as folhas 895 e 896, a
citacao da Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos - ECT, devendo-se ouvir também o
Advogado-Geral da Unido e o Procurador-Geral da Republica. Eis o teor do despacho (folha 895
e 896):

ADPF - MANIFESTACOES - ARGUIDA - ADVOCACIA GERAL DA UNIAO - PROCURADORIA
GERAL DA REPUBLICA.

1. Cite-se a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos, ouvindo-se o Advogado-Geral da Unido
e o Procurador-Geral da Republica - § 22 do artigo 52 da Lei n? 9.882/99.

2. Esclarego que o processo ficou entre os que aguardam exame, nao havendo sido percebida a
fase. Considere-se o extravagante numero dos distribuidos semanalmente.

3. Publique-se.
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Com a peticao de folhas 902 e 903, insistiu a argiente na apreciagcao do pedido de concessao de
medida liminar, ao que determinei fossem aguardados os pronunciamentos.

A Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos trouxe ao processo a manifestagdao de folha 909 a
974. Preliminarmente, ressalta a ilegitimidade ativa da arguente, conforme precedentes da
Corte, no sentido de ser restrita tal atuacao aos legitimados para a acao direta de
inconstitucionalidade e assevera que “nao se reconhece natureza de entidade de classe aquelas
organizacoes que, congregando pessoas juridicas, apresentam-se como verdadeiras associacoes
de associagoes” (folha 919). Segue-se a analise da natureza do servico postal, reportando-se a
Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos aos artigos 21, inciso X, e 22, inciso V, da
Constituicao Federal, no que revelam caber a Unido manter o servigo e sobre ele legislar. O
Decreto-Lei n2 509/69, que veio a criar a empresa publica federal encarregada do servigo
estaria a encerrar o regime de monopdélio, prevendo a Lei n? 6.538/78 sangbes para os
infratores do monopdlio. No artigo 47 da citada lei, constaria a definicdao de carta. Afirma a
argiiida que o servigo postal tem carater publico, qualificado pela Constituicdo Federal como
necessario, sendo um dever do Estado. Procurando estabelecer distincao entre o servigo postal,
no que asseverado publico, e o servigo de saude e educacgdo - quando a Carta, mediante os
artigos 196 e 205, consigna o dever do Estado e a abertura a livre iniciativa -, aponta a
Empresa que tais servigos - de saude e educacgdo - deixam de ser publicos, uma vez
implementados por particulares. No caso do servigo postal, contar-se-ia com os trés requisitos
necessarios a caracterizagao como publico: a) o desenvolvimento de atividade de interesse
coletivo, b) a presenca do Estado e c) o procedimento de Direito Publico. Apds dizer da
generalidade, uniformidade, continuidade e regularidade do servico, afirma a arguida que,
desde a Constituicao de 1891, cumpre ao Estado o poder-dever ou o dever-poder de manter o
servigo postal e o correio aéreo nacional, ante o interesse de toda a coletividade. Dai a Uniao
haver criado empresa publica para implementa-lo. Argumenta ser entidade estatal delegada.
Referindo-se as ligoes de Cirne Lima sobre as pessoas administrativas da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios e ao magistério de Celso Antonio Bandeira de Mello acerca
dos tipos fundamentais de empresas publicas - prestadoras de servigos publicos e exploradora
de atividade econ6mica -, entende estar compreendida na primeira espécie, nao se lhe
aplicando as disposigoes do artigo 173 e paragrafo da Constituicdo Federal de 1988. Reporta-se
a visao de Geraldo Ataliba sobre nao haver, no caso, exploracao de atividade economica e ao
que decidido no Recurso Extraordinario n® 172.816-7/R] e no Mandado de Seguranga n2
21.322-1/DF, relatados pelo ministro Paulo Brossard, no que apreciada a questao das empresas
publicas constituidas para prestagao de servigo publico. Menciona mais o que assentado pelo
Plenario no Recurso Extraordinario n? 220.906-9/DF, sob o angulo da execucao via precatdrio,
remetendo ao voto do ministro Mauricio Corréa. O Tribunal teria considerado a prestacao do
servigo como publica. Alude ainda a decisao da Segunda Turma, da lavra do ministro Carlos
Velloso, no sentido de a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos ser prestadora de servigo
publico, estando alcancada pela imunidade tributaria reciproca - Recurso Extraordindario n®
407.099-5/RS. Assevera que o servigo postal ndao perde a natureza e o regime publicos ante a
delegacao a uma empresa publica.
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Apds concluir pela existéncia de atividade prépria do Estado, discorre sobre a exclusividade,
com esteio na Lei n? 6.538/78. Admite que, conquanto possam constituir servicos exercidos pela
Unido, diretamente ou por meio da propria atuagao, os de recebimento, transporte e entrega de
outros objetos e valores que nao configurem carta, cartao-postal ou correspondéncia agrupada,
as atividades ndo estdo sujeitas ao monopolio, podendo haver a exploragdo economica pela
iniciativa privada. Uma vez atuando, ter-se-ia como adequada a rotulagao como servigo postal.
Aponta que, “a rigor, portanto, a menos que houvesse concessao ou permissao da ECT,
ninguém poderia executar o servigo postal de valores e encomendas”. Alega que a Lei n?
6.538/78 alcanca diversas atividades: a) servigo publico exclusivo - artigo 92; b) servico publico
nao exclusivo - artigo 72, § 22 e § 3%; c¢) atividades correlatas - artigo 8¢ e d) atividades afins -
artigo 29, § 19, letra “d”. As empresas associadas a argiiente nao teriam a titularidade do
servigo de recebimento, transporte e entrega, no territorio nacional, expedicao para o exterior,
de carta e cartao-postal, por envolver servigo publico exclusivo da Uniao, cuja execucgao lhe fora
delegada.

No que tange a recepcgao, pela Constituicao Federal, da exclusividade prevista no Decreto-Lei
n? 509/69 e na Lei n? 6.538/78, reporta-se a argiiida a manifestagdo do Ministério Publico
Federal na Apelacao n2 1999.70.00.033981.5, julgada pela 32 Turma do Tribunal Regional
Federal da 42 Regido. Busca demonstrar que o siléncio, sob angulo do monopdélio, do artigo 177
da Constituicao Federal, resulta do fato de nao se ter atividade de natureza privada.
Discorrendo sobre o enquadramento de entrega de contas relativas ao consumo de energia
elétrica, de dgua, de documentos bancarios e outros como servigo postal, conclui de forma
positiva, ante a Lei n? 6.538/78. A entrega estaria compreendida no género “cartas enderecadas
a diversas pessoas naturais e juridicas”, sendo alcangada pelo monopdlio postal. Faz referéncia
ao que decidido no Recurso Especial n? 434.399/PR, sob a relatoria do ministro Luiz Fux, bem
como ao voto do juiz Jirair Aram Meguerian no Mandado de Seguranca 1998.01.00.01221.0/RO,
citando, mais, o que decidido no Habeas Corpus n? 21.804/SP pelo Superior Tribunal de Justica,
da relatoria do ministro Gilson Dipp, e outros precedentes. Remete a éptica de Celso Antonio
Bandeira de Mello sobre a impossibilidade de até mesmo ter-se o servigo postal e o correio
aéreo nacional submetidos ao sistema de autorizacao, concessao ou permissao, dai decorrendo
haver-lhe sido outorgada legalmente, pela Unidao, a execugao do servigo.

Critica o que denomina de correio paralelo, no que a populagao vincula o servigo postal ao
nome “Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos”. Concluiu, entao, que o recebimento,
transporte e entrega, no territorio nacional, e a expedicao para o exterior de carta e cartao-
postal é servigo publico qualificado, tipico e exclusivo da Unido, cuja execucao foi a si delegada.
A argiiente estaria visando a discussao, tdo-somente, do conceito de carta, porquanto teria
admitido a exclusividade no recebimento, transporte e entrega, dando enquadramento todo
préprio a nocao do que se entende como tal. Admite a argliida a possibidade de atuacao das
associadas no mercado de servigos de logistica, realizando servigos de distribuigdo de revistas,
periédicos e encomendas, mas nao quanto as atividades enumeradas no artigo 92 da Lei n?
6.538/78, ou seja, com destaque para o recebimento, transporte e entregas de cartas assim
como a emissao de selos. Faz referéncia a existéncia do monopdlio postal em diversos paises -
Bélgica, Dinamarca, Alemanha, Grécia, Espanha, Franca, Irlanda, Paises Baixos, Austria, etc -,
salientando ser a décima terceira maior do mundo, respondendo por 90% do fluxo postal da
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América Latina e contando com 98.015 empregados diretos regidos pela Consolidagao das Leis
do Trabalho e admitidos mediante concurso publico, estando presente em todos os 5.561
municipios brasileiros e gozando da maior credibilidade perante a populagado - 92%, segundo
pesquisa da FIAUSP. As atividades postais monopolizadas, em especial o recebimento,
transporte e entrega de carta (contas de agua, luz, telefone, boleto bancario, etc.),
responderiam, segundo dados de 2002, por 47% da receita operacional, havendo alcancado,
naquele ano, cinco bilhoes e quatrocentos milhoes de reais. Afirma, entao, que “todo o servigco
postal continua sob a égide da Unido, que outorgou a sua titularidade a ECT, devendo esta
entidade ser a guardia de sua implantacao, planejamento, manutencao, execucao, fiscalizacao e
controle, observado o monopdlio de que trata o artigo 92 da Lei n? 6.538/78".

A Advocacia-Geral da Unidao manifestou-se na forma da peca de folha 978 a 992, ressaltando:

a) a atividade econOmica é género do qual sao espécies a atividade econdémica em sentido
estrito e o servico publico;

b) o artigo 173, § 12, da Constituicdao Federal refere-se a atividade econdémica em sentido
estrito, ndo atingindo a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos;

c) o servigo postal estd no conceito amplo de atividade econdémica e é um servigo publico nédo
submetido a regime de competicao que, mediante autorizacao legal, pode ser delegado por
meio de concessao ou permissao - artigo 175 da Constituicao Federal;

d) o servico postal, por estar no artigo 21 da Constituicao Federal, é um servigo publico do tipo
privativo da Uniao;

e) o termo “monopodlio” diz respeito a atividade econémica e, em relagao ao servigo publico,
aplicavel é o vocabulo exclusividade;

f) a arguicao de descumprimento de preceito fundamental nao pode ser utilizada para discutir
as medidas judiciais e administrativas promovidas pela Empresa Brasileira de Correios e
Telégrafos.

Entende que a Lei n? 6.538/78 foi recepcionada pela Constituicdo Federal e que nao hé violagao
dos preceitos asseguradores da livre iniciativa, do livre exercicio do trabalho e da livre
concorréncia.

Ja a Procuradoria Geral da Republica assentou que:

a) o principio da livre concorréncia nao é de natureza fundamental, ndao cabendo argiiicao de
descumprimento de preceito fundamental para questionar-lhe a inobservancia;

b) a atividade econémica é género do qual sdo espécies atividade economica em sentido estrito
e servigo publico;
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c) o servigo publico postal ndao estd submetido aos artigos 173, § 12, 177 da Constituicao
Federal, vigorando o regime de privilégio sem competicao;

d) o servigo publico pode ser tomado sob dois angulos: o delegado mediante concessao,
permissao ou autorizacao e o prestado pelo proprio Estado, como no caso do servigo postal;

e) o Supremo Tribunal Federal, julgando o Recurso Extraordindario n? 407.099-5/RS, assentou
gue o servigo postal é servigo publico, estando na competéncia da Uniao;

f) a argliicao de descumprimento de preceito fundamental, embora processo objetivo, pode ser
utilizado, tendo em conta medidas judiciais e administrativas promovidas pela Empresa
Brasileira de Correios e Telégrafos, nao procedendo, no entanto, o pleito inicial.

O parecer é no sentido de que a Lei n? 6.538/78 foi recepcionada pela Constituicao Federal de
1988, nao subsistindo o que articulado na inicial.

E o relatério.
VOTO

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) - Tenho a Associacdo Brasileira das
Empresas de Distribuicdao - Abraed como parte legitima para a formalizacao do pedido, ja que
se enquadra na previsao do inciso I do artig o 22 da Lei n? 9.882, de 3 de novembro de 1999,
como entidade de classe de ambito nacional, com associadas em mais de nove estados do Pais,
balizas aventadas na Acao Direta de Inconstitucionalidade n® 386-1/ES, relatada pelo ministro
Sydney Sanches. Incumbe-lhe defender os integrantes da categoria congregada, que se
dedicam a area de logistica e de distribuicao de pequenas encomendas bem como malas-
diretas, revistas, jornais, periddicos, contas de luz, de dgua, de telefone e assemelhados e que
estariam sujeitos a constrangimentos de toda a ordem, inclusive de natureza penal, por
provocacao da Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos - ECT, na medida em que esta se
diz detentora do monopdlio da entrega do género “correspondéncias”.

Quanto a observacao do disposto no artigo 49, § 12, da Lei n° 9.882/99, ou seja, a regra de que
nao sera admitida argiliicao de descumprimento de preceito fundamental quando houver
qualquer outro meio eficaz de sanar a lesividade, é pacifica a jurisprudéncia deste Tribunal no
sentido de nao ser cabivel o questionamento de normas pré-constitucionais mediante o
ajuizamento de agao direta de inconstitucionalidade, caso em que o Tribunal é chamado apenas
a decidir sobre a recepcao, ou nao, de determinada regra, em face de posterior texto
constitucional. Nao existe outro meio apto a sanar possivel lesividade a que se alegam
submetidas as empresas distribuidoras de encomendas em todo o territério nacional. Cumpre
resolver controvérsia constitucional da maior envergadura - a permanéncia, ou nao, do
monopodlio da prestacao do servigo postal, instituido com a Lei federal n? 6.538/78, ante os
novos ditames constitucionais.

Assim, sob o angulo do macroprocesso, enquadra-se o caso na clausula final do § 12 em anédlise.
Qualquer outro meio para sanar a lesividade nao surge eficaz, somente servindo ao surgimento
de milhares de processos cujo desfecho é projetado no tempo, com sobrecarga da maquina
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judiciaria e enorme instabilidade das relagoes juridicas. Eis o importante papel, no que tange a
paz social, atribuido ao Supremo, que nao pode ficar a reboque na definicao do alcance da
Carta da Republica. Digo mesmo que a Corte ha de estar sempre propensa a examinar os
grandes temas nacionais, contando, para tanto, com a competéncia de julgar os processos
objetivos. O grande numero de demandas individuais, o vulto do varejo nao pode servir a
posicionamento esvaziador da atividade precipua que lhe é reservada constitucionalmente - de
guarda da Lei Fundamental - e da qual nao deve e nao pode despedir-se. Tudo recomenda que,
em jogo matéria de extrema relevancia, haja o imediato crivo do Supremo, evitando-se decisoes
discrepantes que somente causam perplexidade, no que, a partir de idénticos fatos e normas,
veiculam enfoques diversificados. A unidade do Direito, sem mecanismo proprio a
uniformizacao interpretativa, afigura-se simplesmente formal, gerando inseguranca, o
descrédito do Judiciario e, o que é pior, com angustia e sofrimento impares vivenciados por
aqueles que esperam a prestacao jurisdicional.

Nesse sentido, importante destacar a noticia recentemente veiculada no endereco eletrénico da
Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos sobre o modo como vem agindo para amedrontar e
afugentar as demais empresas que atuam no setor:

Com mdo forte, a ECT (Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos) retomou a ofensiva cujo
objetivo é aniquilar as pequenas empresas de courier, que pouco a pouco tomam o mercado
nacional de encomendas expressas e, segundo os Correios, o de cartas. Os expedientes
empenhados: apoio da PF (Policia Federal) para vdrias blitzes nas empresas em pontos do pais
e acoes em Tribunais Federais nas regiées com o pedido de fechamento imediato das empresas.
A agdo ndo poupa nem as firmas que contratam os servicos como companhia de dgua, de luz ou
mesmo os bancos. A Febraban (Federagdo Brasileira dos Bancos) ndo comenta o assunto, mas
existem informacgoes que (sic) a entidade estd preocupada com o tema(1).

E de ressaltar, ainda, que os preceitos tidos por violados sdo essenciais a ordem constitucional
vigente, configurando principios e fundamentos da Republica Federativa do Brasil, como a livre
iniciativa - comando este previsto no artigo 12, inciso IV, inserto no Titulo I, da Constituicdo
Federal, denominado “Dos Principios Fundamentais”, também a liberdade no exercicio de
qualquer trabalho (artigo 59, inciso XIII), a livre concorréncia (artigo 170, cabeca e inciso IV) e
o livre exercicio de qualquer atividade economica (artigo 170, paragrafo tnico).

Atendendo a peticao inicial aos requisitos que lhe sao inerentes - artigo 32 da Lei n© 9.882/99 -,
cabe adentrar o tema de fundo.

Interpretar significa apreender o conteiido das palavras, ndo de modo a ignorar o passado, mas
de maneira a que este sirva para uma projecao melhor do futuro. Como objeto cultural, a
compreensao do Direito se faz a partir das pré-compreensoes dos intérpretes. Esse foi um dos
mais importantes avancos da hermenéutica moderna: a percepcao de que qualquer tentativa de
distinguir o sujeito do objeto da interpretacao é falsa e nao corresponde a verdade. A partir da
idéia do “Circulo Hermeneéutico” de Hans Gadamer(2), evidenciou-se a funcao co-autora do
hermeneuta: na medida em que este compreende, interpreta as normas de acordo com a

Pagina 12 15/06/2005

Copyright © 2026 Consultor Juridico




e CONSULTOR JURIDICO

WWWw.conjur.com.br

propria realidade e as recria, em um processo que depende sobremaneira dos valores
envolvidos.

Nesse sentido, o jusfilésofo Richard Palmer(3) assevera que a tarefa da interpretacdo é a de
construir uma ponte sobre a distancia historica a separar o sujeito do objeto da interpretacao.
Assim, quando o intérprete analisa um texto do passado, ndo deve esvaziar a sua memoria, nem
abandonar o presente, mas leva-los consigo e utiliza-los para compreender e projetar um futuro.

Nessa linha de entendimento é que se torna necessario salientar que a missao do Supremo, a
quem compete, repita-se, a guarda da Constituicao, é precipuamente a de zelar pela
interpretacao que se conceda a Carta a maior eficicia possivel, diante da realidade
circundante. Dessa forma, urge o resgate da interpretacao constitucional, para que se evolua de
uma interpretacao retrospectiva e alheia as transformagoes sociais, passando-se a realizar
interpretacao que aproveite o passado, nao para repeti-lo, mas para captar de sua esséncia
licoes para a posteridade. O horizonte historico deve servir como fase na realizacao da
compreensao do intérprete, mas nao pode levar a auto-alienagcao de uma consciéncia,
funcionando como escusa a analise do presente.

A razao para tal alerta é simples. Cabe a esta Corte, ao realizar a atividade definidora das
normas que estao no texto constitucional, harmonizar o contetido do artigo 21, inciso X -
“Compete a Unido: manter o servigo postal e o correio aéreo nacional” -, com os demais valores
constitucionalmente protegidos - livre iniciativa, livre concorréncia, livre exercicio de qualquer
trabalho e livre exercicio de qualquer atividade econdmica - de maneira a garantir a forga
normativa da Constituicao, o que, nos dizeres de Canotilho, significa “dar-se primazia as
solugoes hermenéuticas que, compreendendo a historicidade das estruturas constitucionais,
possibilitam a atualizacao normativa, garantindo a sua eficacia e permanéncia”(4).

Com isso, quero dizer que a atuagao da Corte nao pode ser mecanica e apenas repetitiva das
interpretacoes que até puderam ter feito sentido em um passado remoto, mas que ndao mais se
coadunam com a realidade. Ao sobrelevar a importancia da for¢ca normativa do Diploma Baésico,
friso a necessidade de este Tribunal concretizar e realizar os preceitos constitucionais de forma
otima, o que se traduz na observancia do processo dialético e ininterrupto de condicionamento
entre a norma e a realidade. A indiferenca quanto ao cumprimento desses principios
hermenéuticos pode ocasionar um recorte drastico e indesejado, considerados o dispositivo
constitucional e a realidade, configurando-se o que Pablo Lucas Verdu convencionou chamar de
“mutacao constitucional”(5), hipétese em que a Carta Federal fica obsoleta, fragilizada, caduca.
Cabe ao intérprete, no caso, proceder a uma interpretagdo evolutiva, reconhecendo que essas
“mutacOes constitucionais silenciosas” funcionam, na verdade, como atos legitimos de
interpretacao constitucional (6).

Nesse contexto, qual o significado do teor do inciso X do artigo 21? Sera que o sentido da
expressao “manter o servigco postal” é hoje o mesmo de duzentos anos atras, quando, pelo
Alvard de 20 de Janeiro de 1798, instituiu-se que competia aos Poderes Publicos o processo de
organizacao postal dos Correios Terrestres? Sera que se estd condenado a ficar
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permanentemente atrelado ao passado, ignorando que o sentido das normas também é
condicionado pela evolucao da vida, da vida em sociedade? A resposta é desenganadamente
negativa, revelando-se um sonoro “nao”.

A mencao ao servico postal foi inserida no corpo constitucional a partir da primeira
Constituicdo republicana - artigo 34, inciso 15. A excec¢do desta Carta, quando o texto referia-se
apenas a competéncia legislativa no que tange aos Correios, a partir da Constituicao Federal de
1934 - artigo 59, inciso VII -, fixou-se o entendimento de que cabia privativamente a Unido
manter o servigo postal, o que veio sendo repetido em cada uma das Constituigoes que se
seguiram - na de 1937, no artigo 15, inciso VI; na de 1946, no artigo 59, inciso XI; na de 1967,
no artigo 8¢, inciso XI, na Emenda Constitucional n? 1, de 1969, no artigo 82, inciso XII e na Lei
Fundamental em vigor - artigo 21, inciso X, sendo que apenas a Carta de 1937 contemplou, tal
como a anterior, a exclusividade. Se a proposigao normativa - qual seja, o invélucro no qual se
situa a norma - nao evoluiu com o passar do tempo, de modo que incansavelmente dispos o
texto constitucional competir a Unidao manter os servigos postais, a mesma coisa nao é dado
afirmar relativamente ao alcance do verbo “manter”. Se no plano constitucional, a época da
Primeira Republica, ainda no século XIX, entendia-se que somente o Poder Publico poderia
desincumbir-se da missao de entregar correspondéncias, a mesma interpretacao nao pode mais
ser implementada nos dias atuais, sem que seja tida como destoante dos novos e benfazejos
ditames constitucionais, da realidade fatica e normativa.

Com efeito, as mesmas mudancas ocorridas no contexto social também nos ajudam a dirimir
alguns dogmas juridicos, e, com isso, evoluirmos, no sentido de demonstrar que a distingao
entre o que vem a configurar atividade economica e o que é considerado servigo publico nédo
reside em uma intrinseca e imutdvel natureza das coisas. Trata-se de uma diferenciacgao
historicamente determinada.

Se em certa sociedade o Estado prega o dirigismo econémico, mais e mais atividades serao
realizadas sob as maos do Estado e algadas a condigao de servigo publico. Ao contrario, se
exorta a livre iniciativa e a liberdade econdmica, a regra é que os particulares desenvolvam tais
atividades livremente, desde que atendam a disciplina prépria para cada setor da economia,
atuando o Poder Publico apenas de maneira subsidiaria, quando imprescindivel por imperativo
de seguranca nacional ou relevante interesse coletivo - artigo 173 da Constituicao Federal em
vigor.

A liberdade de iniciativa constitui-se em uma manifestacao dos direitos fundamentais do
homem, na medida em que garante o direito que todos tém de se langar ao mercado de
producao de bens e servigos por conta e risco préprios, bem como o direito de fazer cessar tal
atividade. Os agentes economicos devem ser livres para produzir e para colocar os produtos no
mercado, o que também implica o respeito ao principio da livre concorréncia. Eis uma garantia
inerente ao Estado Democratico de Direito.

A maturidade dos debates economicos atuais, ao defender-se a observancia da livre iniciativa,
ja nao mais revela a retomada da politica economica do liberalismo classico - quando houve
uma nitida dissociacao entre a atividade politica e a atividade econdémica. Adam Smith,
representante tipico do liberalismo economico, afirmava que ao Estado incumbia apenas trés
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deveres: proteger a sociedade da violéncia e da invasao por outras sociedades, estabelecer uma
adequada administracdao da justica e erigir e manter certas obras e instituicoes publicas que
nunca seriam do interesse de qualquer individuo (ou de um pequeno numero), porque o lucro
nao reembolsaria as despesas. Quanto menor a presenca do Estado dentro de uma sociedade,
maior seria a liberdade dos individuos, de modo que a esséncia estatal resumia-se a uma missao
de inteiro alheiamento e de auséncia de iniciativa social.

As imperfeicdes do regime liberal classico ndo tardaram a aparecer. E que o funcionamento
deste pressupunha uma certa igualdade, a competicao equilibrada entre os agentes. Como tais
pressupostos nunca foram alcangados, houve a crise do liberalismo, caracterizada por
sucessivas depressoes econoOmicas, desequilibrios internacionais e acirramento das
desigualdades sociais. A esse modelo contrapds-se o Estado Social, sob duas vertentes
dominantes: o Estado Socialista e o Estado do Bem-Estar, este tltimo consolidado nas
democracias ocidentais apds a Segunda Guerra Mundial.

Acontece que esse paradigma de Estado interventor, parametro para as Constituigoes
brasileiras, de 1934 até o texto primitivo da Constituicdo de 1988, vem sendo alvo de duras e
acertadas criticas, porquanto a experiéncia demonstrou a existéncia de um Estado ineficiente,
paternalista, incompetente ao ndo atender com presteza a demanda dos cidadaos, causador de
vultosos endividamentos publicos, um Estado esbanjador, inchado, incapaz de investir nas
demandas sociais mais urgentes - transporte, habitagao, saude, educagao, seguranga publica -,
levando o individuo a sentir-se sufocado e cativo nas maos do Estado-pai e, ao mesmo tempo,
achar-se no direito de eternamente ficar clamando do Estado a resposta a todo e qualquer
anseio.

A partir desse descrédito no potencial empresario do Estado como forma de atingir eficazmente
o progresso e a transformacao social, os papéis que dantes lhe foram destinados passaram por
uma redistribuicao, no intuito de reduzir o tamanho da maquina burocratica, devolvendo-se a
iniciativa particular as atividades que estavam sendo prestadas. O péndulo retorna a iniciativa
privada, de modo a assegurar-lhe o papel de protagonista na sociedade.

No Brasil, a situacao nao foi diferente: vivenciamos um momento de reforma no Estado,
impulsionado por inimeros fatores, como a economia globalizada - o Estado enfraquecido em
relacao ao poder indutor -, a exaustao financeira, a auséncia de condigoes para o
desenvolvimento de atividades econdmicas, a conveniéncia de se ter a desestatizacdo de
empresas. O Estado brasileiro encontrava-se incapaz de prestar zelosa e eficientemente os
servigos publicos e desenvolver as atividades econdémicas. Fez-se e faz-se ainda necessaria a
devolucgao das atividades que ainda sdo prestadas pelo Poder Publico a iniciativa privada.

Sim, o programa de reforma do Estado brasileiro decorreu da incapacidade de o setor publico
prosseguir como principal agente financiador do desenvolvimento economico. A transferéncia
das fungodes de utilidade publica do setor publico para o privado, com os fenOmenos da
publicizacao (o chamado setor publico ndo-estatal) e da privatizagao, resultou, para o Estado,
em poderes crescentes de regulamentacao, de fiscalizacao e de planejamento da atividade
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econdOmica.

A retirada do Estado da prestacao direta de tais atividades nao significou uma reducao do
intervencionismo. Ao contrario, fez com que o Poder Publico ficasse mais atento ao
cumprimento da missao fiscalizatoria, por meio de entes desprovidos de subordinacao, com
autonomia perante as ingeréncias politicas, com fungoes técnicas delimitadas, para que a
prestacao de servigcos essenciais a populacao nao ficasse submetida apenas a decisao das
empresas privadas, mas fosse realizada de acordo com o cumprimento de regras previamente
delimitadas pelo Poder Publico. Tal funcdo é desenvolvida, hodiernamente, pelos diversos
orgaos reguladores, pela Secretaria de Defesa Economica - SDE e pelo Conselho Administrativo
de Defesa Econémica - CADE.

Vale frisar que, no Brasil, a intervencao direta do Estado na economia, seja por absorgao -
hipotese de monopdlio estatal -, seja por participacao direta na atividade economica -
concorréncia de empresas estatais com empresas privadas -, verificou-se em um momento em
que nao havia empresas com capacidade financeira, nem infra-estrutura suficiente, para
promover o desenvolvimento de tais atividades. Como exemplo, é dado destacar as chamadas
industrias de base - mineracgao e siderurgia -, que durante muito tempo foram consideradas
monopdlios naturais, uma vez que os altos custos de elaboracao dos bens, decrescentes a
medida que a produgao aumentava, somente compensariam a instalagao se uma unica empresa
atuasse no setor. A exigéncia da producao em larga escala nao comportava concorréncia, a
época da implementacao, haja vista que o mercado absorveria apenas a oferta de uma Unica
empresa neste nivel de producgao. O desenvolvimento dessas atividades por monopolios estatais
foi a solugao apontada para lidar com essa estrutura de mercado.

Desse modo, foram criadas a Companhia Siderurgica Nacional, em 1941, para atuar no setor de
ferro e de aco, e a Companhia Vale do Rio Doce - CVRD, em 1942, para atuar no setor de
mineracao. Em passo seguinte, surgiram a Eletrobrds, a Telebras e a Empresa Brasileira de
Correios e Telégrafos, mas, mesmo em tais setores, o Estado se mostrou incapaz nao sé de
realizar os investimentos necessarios a melhoria dos servigcos, como também de gerencia-los
sob a forma empresarial(7).

Posteriormente, o aumento da demanda permitiu a acomodacao de mais empresas produzindo
numa escala viavel, o que possibilitou o surgimento da concorréncia. Além disso, o incremento
na tecnologia adotada na producgao desses bens, diminuindo os custos fixos e a proporgao
destes no custo total, modificou a definigao dos setores de infra-estrutura como monopdélios
naturais.

Se a forma mais comumente associada a regulacao de monopdlios naturais havia sido a
nacionalizacao das empresas atuante no setor, fez-se necessario organizar a transicao da
outrora prestacao publica para a hodierna atividade privada, e ao Estado coube entdo exercer o
papel regulatorio, para que nao houvesse distor¢coes no desenvolvimento da atividade. Essa
transferéncia da prestagao publica para a particular péde ser sentida nos setores de siderurgia,
de mineracao, de telecomunicacoes e de energia elétrica, restando ainda os servigos postais,
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objeto da presente argiiicao de descumprimento de preceito fundamental. Esta é a questdo
apresentada: o monopdlio da atividade postal, instituido por forga de lei, quando a Constituicao
Federal expressamente admitia tal possibilidade - na Constituicao de 1967, por meio do artigo
157, § 82, e na Emenda Constitucional n? 1, de 1969, mediante o artigo 163 -, foi recepcionado
pela Carta de 1988? Em outras palavras, as razoes que determinaram a instituicao do
monopodlio do servigo postal permanecem vigentes? Pode a Corte olvidar as transformacgoes
sociais e tecnoldgicas que ocorreram no Pais nesse meio século e entender que o significado do
verbo “manter”, nucleo do inciso X do artigo 21, é o mesmo de dois séculos atras?

O servico postal, durante muito tempo, foi executado pela Unido - e nao somente mantido -
porque simplesmente nao havia no Pais empresas com capacidade operacional e técnica
suficientes para poder desenvolver, com presteza e agilidade, a entrega de correspondéncias
por todo o territério nacional. As dimensodes continentais brasileiras, atreladas aos incipientes
investimentos nos transportes - aéreo, terrestre, ferroviario -, forcaram o surgimento de um
monopodlio inevitavel. As precarias condigoes vigentes a época nao admitiam o ingresso de
empresas privadas.

Todavia, a partir da década de 80, surge no Brasil a tendéncia de o Estado se retirar da
prestacao direta de atividades econémicas, ora devido ao fato de que isso impunha uma
descarada desigualdade em comparacao com as empresas privadas, ora porque a submissao ao
regime de direito publico simplesmente nao se coaduna com o dinamismo e a necessidade de
inovagao tecnoldgica que se fazem presentes na atividade empresarial, ora porque essa
modalidade de intervencdo ja nao mais se fazia necessaria. Algumas das razoes a justificar a
diminuigdo do Estado podem ser extraidas das ligoes do professor italiano Giampaolo Rossi(8):

a) mudangas no sistema de producdo, com a desvalorizagdo do setor primdrio, principalmente
da agropecudria, e valorizagdo de emergentes setores técnicos- especializados; b) aceleragdo e
desenvolvimento tecnoldgicos dos meios de comunicagdo, o que acarretou o fim de alguns
monopdlios naturais até entdo inevitdveis; c) a globalizagdo da economia que, potencializada
pela evolugdo da informdtica, mitigou bastante os empecilhos econémicos e materiais para as
trocas internacionais e inter-regionais; d) mudang¢as na sociedade pluriclasse, com os sujeitos
deixando de se organizar preponderantemente pela posicdo que ocupam na cadeia produtiva
(capital - trabalho), ocupag¢do por sinal crescentemente instdvel e cambiante, para reunirem-se
em grupos sociais de variados substratos (idade, lazer, religido, formacdo cultural, etnia, etc);
e) erosdo do conceito cldssico de soberania do Estado, que vem perdendo espaco, tanto
montante, para entidades internacionais (ONU, OMC, EU etc) e poderosas organizagées
econdmicas transnacionais, como a jusante, para organizagoes sociais locais e setoriais, o que
tem causado sensivel alteracgdo na teoria das fontes do direito (fontes emergentes, de cardter
internacional, privado, corporativo, comunitdrio, técnico, deontoldgico etc); e, por esses
motivos, f) a diminui¢do da importdncia da politica estatal stricto sensu.

As sucessivas emendas demonstraram a necessidade de se rever o papel que a Constituicao de
1988, em seu texto primitivo, reservava ao Estado. A progressiva retirada deste da prestagao
direta dos servigos publicos e das atividades economicas - Emendas Constitucionais nos 6/95,
8/95 e 9/95 -, aliada a drastica reducao da participacao direta do Estado na atividade
econOmica a partir do Plano Nacional de Desestatizagdo, fez surgir a correlata necessidade de
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monitoramento constante dessas atividades, visando a evitar praticas abusivas por parte das
empresas privadas, condutas anticoncorrenciais ou concentracao empresarial, além de procurar
garantir a qualidade, a universalidade e a continuidade do servico para os destinatdarios finais,
proteger o consumidor contra a ineficiéncia, o dominio do mercado, a concentragcao econémica,
a concorréncia desleal e o aumento arbitrario dos lucros. Nesses termos, salienta Juan Carlos
Cassagne(9)

O fenémeno da privatizag¢do, ao abarcar a transferéncia ao setor privado da gestdo dos servigos
publicos, que antes eram prestados por empresas estatais, trouxe a correlata necessidade de
regular essas atividades para proteger devidamente os interesses da comunidade. No campo do
Direito Administrativo, ndo é comum que o Estado regule suas proprias entidades e articule
controle na protecdo dos usudrios, e dificilmente o Estado exige de suas empresas que o0s
servigos publicos por elas prestados sejam disponibilizados com a maior eficiéncia possivel.

A ingeréncia estatal termina por ser mais forte e mais eficaz quando nao é o proprio Estado
quem presta diretamente o servigo. A influéncia sobre a gestao privada, em se tratando de
eficiéncia, tornou-se maior apds as privatizacoes do que quando o Poder Publico prestava
diretamente, ou por intermédio de empresas estatais, os servigos publicos, de forma que, hoje,
melhores resultados sao alcancados.

A regulacao, a época do intervencionismo direto, era precaria e casuistica, fenomeno que pode
ser analisado também em outros paises que, tais como o Brasil, utilizaram-se de empresas
estatais para o desenvolvimento de setores tidos por estratégicos. O professor da Universidade
Complutense de Madri, Alberto Alonso Ureba(10), em extensa tese publicada sobre as empresas
publicas, destaca que, apesar dessas entidades disporem de diversos privilégios ndao extensiveis
ao setor privado, como situagdes de monopdélio, linhas especiais de crédito, subvengoes,
dotacgdes orcamentarias, atribuicdes patrimoniais, isencoes fiscais, entre outros, os resultados
que oferecem para a sociedade sao manifestamente negativos, como escassa produtividade,
altos indices de prejuizos e de endividamentos, custos vultosos com pessoal, ao passo em que
nao ha o correspondente volume de investimentos necessarios em tecnologia, resultando na
perda de competitividade internacional.

Embora se encaixem com maestria a vida das nossas empresas publicas, tais caracteristicas nao
sao exclusivamente brasileiras. Ao contrario, sao comumente encontradas em diversos paises
que adotaram essa modalidade de ente estatal, como Alemanha, Franca, Reino Unido, Itdlia,
Chile, Argentina e Espanha. Os pifios resultados foram produzidos tanto nas empresas publicas
prestadoras de servigos publicos como nas que atuavam na atividade econdémica, sem que
houvesse uma justificativa razodvel para a permanéncia de tais empresas no mercado.

Gravissimas sao as conseqiiéncias de um setor publico ineficaz para o conjunto do sistema
econOmico: constante pressdao orgcamentaria e fiscal, represando grande parte dos recursos
publicos, aumento extorsivo da carga tributaria, para financiar a manutencao do modelo estatal
inoperante, descrédito internacional, hiperinflagao, incapacidade de promover uma poupanca
publica apta a financiar politicas urgentes, reducao das taxas de crescimento e estagnacao da
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renda dos habitantes.

Estudos realizados em diferentes paises que adotaram tal modelo demonstram que a principal
causa de ineficiéncia das empresas estatais é o excesso de intervencgao politica na gestao
empresarial, o que resulta em uma desprofissionalizacao e atecnicidade dos dirigentes, bem
como a conseqliente dependéncia dos 6rgaos de gestdo e de administragao a jogatinas politico-
partidarias. Conforme ressalta o professor Ureba(11):

O controle politico ndo se limitou a fixagdo dos grandes objetivos sociais, politicos e
economicos, através de diretrizes bdsicas ou gerais compativeis com uma independéncia na
gestdo ordindria que permita uma atuagdo eficaz com base em critérios comerciais e, em
conformidade com isso, uma exigéncia de responsabilidade quando fosse o caso, sendo que se
chegou a uma interferéncia total das instdncias politicas que ndo se traduz naquelas diretrizes
bdsicas, nem no controle por nomeacgdo e remocgdo direta e livre de diretores e conselheiros,
mas que se estende inclusive a gestdo ordindria (saldrios, tarifas, inversoes, financiamento,
comercializagdo, produg¢do), dando lugar a uma confusdo dos poderes e das responsabilidades,
0 que se agrava ainda mais com as mudanc¢as produzidas pela alterndncia politica.

Trata-se, sem sombra de duvidas, da adogao do funesto modelo do Spoil System, pratica tao
comum na Administracao Publica brasileira e que consiste em exonerar todos os funcionarios
que haviam sido nomeados para cargos de confianga na gestao politica anterior, pouco
importando a presteza com que desempenhavam seus misteres e a importancia que
representavam a preservacdo da memoria da instituicdo. E a adoc¢do do critério do
apadrinhamento, em detrimento de uma Administracdao Publica imparcial e despersonalizada,
ignorando-se a técnica, a experiéncia e a especializagao acumuladas.

Ora, se essa critica pode ser feita em relacao a paises nos quais bem cedo foram estipulados os
limites entre a esfera publica e a privada, o que se dird em relacao ao Brasil, de origens
patrimonialistas e no qual ainda se podem sentir os efeitos perversos das distor¢coes causadas
por séculos de apropriagao indevida do publico pelo privado - nepotismo, corrupgao,
clientelismo, corporativismo, fisiologismo?

Vale sublinhar, no caso concreto, o fato de a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos
ocupar um nao-orgulhoso lugar de destaque na maquina administrativa do Governo. A
presidéncia da estatal é disputadissima, uma vez que assegura, ao detentor, a possibilidade de
preencher mais de 120 cargos no alto escaldo, entre diretores e coordenadores regionais, além
do poder de administrar uma receita anual de aproximadamente R$ 7,6 bilhoes de reais(12) e
um mercado que movimenta cerca de R$ 8 bilhdes de reais(13), em dados relativos ao ano de
2004. Nao é preciso ressaltar a natureza politica das nomeacgoes para tais cargos, a beneficiar
os amigos dos que tém poder.

Dados financeiros de 2003, da Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos, mostram como a
gestao do dinheiro publico, na maior parte das vezes, nao acontece com a acuidade e a presteza
gue acometem o administrador de recursos proprios. Observa-se que a receita operacional da
empresa € inferior, em quase meio bilhdo de reais, aos gastos efetuados(14), e que esta
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diferenca assume posicao crescente, ao correr dos anos. A estatal s6 ndo opera no vermelho por
conta de aplicacOes financeiras que realiza com os valores percebidos e que lhe garante uma
sobrevida para operar nos anos seguintes.

Diversas sao as criticas realizadas a gestao financeira da empresa, especialmente quanto aos
gastos efetuados com a contratacao de aeronaves para proceder a distribuicao da
correspondéncia. Espantosamente, agindo na contramao das empresas internacionais que
atuam no mesmo setor, a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos nao possui sequer um
avidao em sua frota de veiculos, apesar de precisar de mais de 35 aeronaves diariamente -
necessidade suprida por meio de fretamentos com as mais variadas companhias aéreas - para
atender a demanda na entrega postal(15).

Observa-se, portanto, que, muitas vezes, a intervencgao direta praticada pelo Estado estd mais
perto dos interesses secundarios do que dos primarios, verdadeiramente publicos, para aludir a
classica distingao feita por Renato Alessi. Preservam-se os interesses do ente estatal incumbido
da prestacao da atividade em vez de se protegerem os usuarios, destinatarios finais, obedecidos
os principios da celeridade, da economicidade e da eficiéncia.

A comprovada ineficdcia com que a atividade economica era prestada pelo Estado terminou por
acelerar a progressiva retirada do Estado da prestagao das atividades economicas. De toda
sorte, a referida retracao estatal nao pode ser analisada fora da conjuntura de reformas que
permeia a atual Administragao Publica brasileira. Novos modelos vém sendo implementados,
novas figuras juridicas vém sendo criadas, como a regulamentacao dos contratos de concessao
e de permissao, os contratos de gestao, os 6rgaos reguladores, as organizagoes sociais, as
organizacgodes da sociedade civil sem fins lucrativos - Oscip, as agéncias executivas, as parcerias
publico-privadas, tudo isso a partir da premissa de que a preservacao do interesse publico nem
sempre ¢ sinonimo de atuacdo estatal. Ao reverso, o que a experiéncia vem demonstrando é que
em muitos casos mais se atende ao interesse social quando o Estado se retira da prestacao
direta e passa a atuar de outra maneira, como ente capaz de regular, fiscalizar e impor sangoes,
de acordo com os ditames do artigo 174 da Carta Politica, e liberta a atividade econdomica para
seus verdadeiros titulares: a iniciativa privada.

Nesse teor, bem advertiu o professor da Faculdade de Lisboa Marcello Caetano(16), ao afirmar
que, em uma sociedade com economia de mercado, somente se justificaria a assuncao, pelo
Estado, de servigos publicos de natureza econdmica - com a correlata exclusao da iniciativa
privada - se esta tivesse se revelado insuficiente ou deficiente, ou ainda se, para o interesse
publico, houvesse se mostrado deveras perigosa a inseguranga na competicao entre as
empresas ou a oscilacao dos precos, o que simplesmente nao é o caso no contexto postal
brasileiro.

Desse modo, faz-se necessario reconhecer que, diante do texto constitucional de 1988, frente as
mutacoes operadas no Direito Administrativo brasileiro, de acordo com as inovagoes
perpetradas no que tange aos limites de participacao do Estado na economia, simplesmente nao
ha mais espago para se entender recepcionada a Lei n? 6.538/78, especialmente o texto do
artigo 92, no que disciplina o servigo postal como monopdélio a ser explorado unicamente pela
Uniao.
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Evidenciada a nao-recep¢ao do monopdlio do servigo postal pela Carta Politica, cumpre
analisar, ainda, o enquadramento do referido servico nas areas de atuacao estatal. Uma das
classificagOes da teoria do servigo publico procura examina-lo em relagao aos destinatarios
finais. Quando se observa que determinada prestacao beneficia a todos, coletivamente, tem-se
qgue esta é uma atividade de interesse publico, em sentido lato. Tradicionalmente, vinculava-se a
idéia de servigo publico a satisfacao de necessidades coletivas pelo Estado. Todavia, nem
sempre essa definicao corresponde a melhor forma de atender a vontade geral.

E preciso destacar que ndo se pode ter tamanho apego a forma, ou melhor, ndo se deve
desenvolver o fetichismo exegético de dar mais importancia ao conceito do que a esséncia da
atividade desempenhada. Em vez de adotar parametros estanques e bitolados, como, por
exemplo, o fato de servigco publico necessariamente significar prestacao estatal, deve-se ter o
cuidado de analisar a esséncia da atividade que esta sendo desenvolvida, para, somente a partir
desse ponto, classifica-la como sujeita ao regime de direito publico ou de direito privado.

Desse modo, no contexto de reestruturacao do Estado, pode-se esbocar o seguinte esquema de
delimitacdo das areas de atuacgao estatal:

a) Nucleo de atividade estratégica - corresponde as fungoes indelegaveis do Estado,
compreendendo os poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio, o Ministério Publico, a
Presidéncia da Republica, e demais 6rgaos - de diregao, de execugao e consultivos - integrantes
das pessoas estatais, responsaveis pelo planejamento e pela formulacédo das politicas publicas;

b) Atividades proéprias, tipicas e exclusivas de Estado - sao os servigos em que se exerce o
poder extroverso do Estado - regulamentar, fiscalizar, fomentar. Determinadas atividades, tais
como diplomacia, policia judiciaria, arrecadacao e fiscalizacao de tributos, atividade de
procuradoria fazenddria, regulagao de setores de infra-estrutura, entre outras, fazem parte do
rol das fungoes tipicamente estatais, nao podendo ser privatizadas nem desempenhadas por
terceiros, ante razoes de seguranca e de soberania nacional;

c) Terceiro setor (servigos nao-exclusivos) - trata-se do chamado setor “publico nao-estatal”,
como a area de saude, telecomunicacgoes, educacao. A reforma que vem sendo implementada no
Estado prevé a paulatina transferéncia da prestacao de alguns destes servicos, que deixam de
ser realizados pelo Poder Publico e passam a ser executados por entes em colaboragao, como as
organizacgoes sociais, que pactuam contratos de gestdao com a Administragao Publica (Lei n®
9.637/98) e as organizagoes da sociedade civil de interesse publico, que celebram termos de
parceria com o ente estatal (Lei n® 9.790/99);

d) Quarto setor (producgao para o mercado) - é a area de producgao e circulagao de bens e
servicos, atividades de cunho econdémico, de que o Estado era titular por conta da Constituigao
Federal. A reforma no aparelho estatal possibilitou a transferéncia da titularidade de empresas
publicas, passando-as para a iniciativa privada, pelo Programa Nacional de Desestatizacao.

No caso concreto, melhor alcanca o interesse da coletividade a garantia de que o servigo postal,
em suas diversas modalidades, possa ser prestado em regime de concorréncia entre as diversas
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empresas que disputam o mercado consumidor, porquanto tal modelo induz a busca constante
de melhorias tecnoldgicas, reducao dos custos operacionais e conseqiiente queda dos precos
oferecidos pelo servico. Os servicos postais enquadram-se, desse modo, no Terceiro Setor,
hipotese em que a atividade pode e deve ser prestada por particulares, sem que isso signifique
a diminuigado da alta relevancia social do desempenho de tais misteres. Ao revés, ocorrera até
uma maior intervencgao estatal por meio da regulacao, ao lado dos ja regulados servicos de
educacdo, saude, telecomunicagoes, energia elétrica.

E preciso destacar que a defesa de privilégios corporativistas ndo pode ser mascarada sob o
rotulo de nacionalismo. Tal observacgao faco, inclusive, para afastar qualquer tipo de
interpretacao que gere mal-entendidos: na Agcao Direta de Inconstitucionalidade n? 3.273-9/DF,
ao proferir voto vista, entendi que o monopdlio do petréleo ndao se coaduna com a transferéncia
de propriedade do bem e que, no caso, era necessaria a intervencao direta do Estado na
economia, ante razdes obvias, creio eu, para fazer predominar o interesse publico, em jogo a
soberania nacional. O Tribunal concluiu nao haver o monopdlio, ficando mitigado o alcance do
vocabulo constante do artigo 177 da Constituicao Federal. Entdo, qual sera o enfoque ante o
fato de o artigo 21 nao prever, ao contrario das Constituigoes de 1934 e de 1937, o exercicio
privativo da atividade na qual hoje prevalece o contetido econdémico e referir-se apenas a
manutencao? O que significa, no contexto social do momento, o verbo “manter”, inserido no
inciso X do artigo 217

A leitura da Constituicao revela que o Legislador constituinte, quando quis remeter a
necessidade de prestacao direta da atividade pelo Estado, consignou-a expressamente,
utilizando-se, para tanto, de construgoes como “explorar, diretamente ou mediante concessao”,
para o caso das telecomunicagoes, considerado o texto original do inciso XI do artigo 21; ou
“explorar diretamente ou mediante autorizagao, concessao ou permissao”, para os casos de
radiodifusao sonora, de sons e de imagens (artigo 21, inciso XII, alinea “a”); para os servigos e
instalacdes de energia elétrica e o aproveitamento energético dos cursos de agua (artigo 21,
inciso XII, alinea “b”); para a navegacao aérea, aeroespacial e a infra-estrutura aeroportudaria
(artigo 21, inciso XII, alinea “c”); para os servigos de transporte ferroviario e aquaviario entre
portos brasileiros e fronteiras nacionais, ou que transponham os limites de Estado ou Territorio
(artigo 21, inciso XII, alinea “d”); para os servigos de transporte rodoviario interestadual e
internacional de passageiros (artigo 21, inciso XII, alinea “e”) e, ainda, quanto aos portos
maritimos, fluviais e lacustres (artigo 21, inciso XII, alinea “f”).

A Constituicdao Federal é exaustiva, também, no tocante a instituicao do monopolio da atividade
econOmica - artigos 21, inciso XXIII, e 177 da Carta, a saber:

Art. 21. Compete a Unido:

(...)

XXIII - explorar os servigos e instalagoes nucleares de qualquer natureza e exercer monopoélio
estatal sobre a pesquisa, a lavra, o enriquecimento e reprocessamento, a industrializacao e o
comércio de minérios nucleares e seus derivados, atendidos os seguintes principios e
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condigoes: (...)

Art. 177. Constituem monopolio da Unido:

I - a pesquisa e a lavra das jazidas de petréleo e gas natural e outros hidrocarbonetos fluidos;
II - a refinagdo do petréleo nacional ou estrangeiro;

III - a importagao e exportagao dos produtos e derivados basicos resultantes das atividades
previstas nos incisos anteriores;

IV - o transporte maritimo do petréleo bruto de origem nacional ou de derivados basicos de
petréleo produzidos no Pais, bem assim o transporte, por meio de conduto, de petréleo bruto,
seus derivados e gas natural de qualquer origem;

V - a pesquisa, a lavra, o enriquecimento, o reprocessamento, a industrializagdo e o comércio
de minérios e minerais nucleares e seus derivados.

Somente o intérprete mais criativo poderia concluir que o verbo “manter”, a compelir a Uniao a
assumir os 6nus relativos aos servicos postais, significa na verdade “prestacao direta ou
mediante delegacdao a empresa publica, em regime de reserva de mercado”. A prevalecer esse
entendimento, é dado imaginar uma interpretacao extensiva, no sentido de dizer que, onde na
Constituigcao se 1é “manter”, leia-se “monopdlio”, o que é absolutamente risivel. No caso e ante
as peculiaridades envolvidas, “manter”, na verdade, significa um conjunto de servigos que
devam ser garantidos necessariamente pela Unido, o que abrangeria, inclusive, eventual
exigéncia de presta-los diretamente, quando ndao houver interesse economico suficiente a
implementacgao da atividade em determinados pontos do territdério nacional. Funciona como
espécie de aval que a Unido concede aos cidadaos, obedecidos os principios de continuidade e
de universalidade dos servicos.

Nao ha qualquer mencao, no texto constitucional de 1988, ao monopdlio na prestacao dos
servicos postais. Quando a lei foi editada, em 1978, atendia-se a previsao inserida na
Constituicao de 1967 e repetida na Emenda Constitucional n? 1, de 1969, no sentido de que a
legislacao infraconstitucional poderia fixar monopdlios. E que, naquela época, a atuacao estatal
na economia nao se fazia de forma subsidiaria. As empresas publicas e as sociedades de
economia mista surgiram no Direito brasileiro justamente sob os auspicios da Constituicao
pretérita, na década de 60, e serviram para intervir em esferas que se mostravam nitidamente
econoOmicas.

E preciso ressaltar que a reconstrucdo do papel do Estado brasileiro envolve a superacao de
falsos dilemas, como o que levava a optar necessariamente pelo maniqueismo entre servigo
publico e atividade econdémica, como se uma atividade ndao pudesse correlacionar, ao mesmo
tempo, os dois conceitos. Cumpre dissipar a ilusao de que os direitos fundamentais somente sao
observados se houver a preservacao do Estado interventor. O Estado deve atuar, sim, mas de
maneira subsidiaria, de forma a assegurar boas condi¢cdes para o crescimento da economia e o
melhor desenvolvimento das capacidades de cada individuo, garantindo igualdade de
oportunidades e viabilizando os deveres de continuidade, de universalidade e de eficiéncia na
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obtencgao dos servigos publicos.

Abandonemos o conceito de Estado burocratico, formalista, exageradamente apegado aos
meios, extremamente rigido, instituido no Brasil na década de 30 para fazer oposigcao ao Estado
patrimonialista e que atendeu a proposta de dominagao racional-legal idealizada por Max
Weber. Adotemos o modelo de Estado gerencial, em vigor nos paises escandinavos, na
Inglaterra, na Australia, como aquele que busca resultados, concede autonomia aos agentes,
descentraliza os poderes, muito mais do que a mera observancia de regras. Nesse sentido,
atender ao principio da subsidiariedade significa dizer que o que possa ser realizado de
maneira satisfatéria pelas empresas privadas nao deve ser assumido pelo Estado. A eficiéncia
do Poder Publico, entdo, serd dimensionada nao pelo nimero de atividades que preste
diretamente a populacao, mas na medida em que consiga manter o mercado plenamente
saudavel para a livre iniciativa e a livre concorréncia das empresas privadas.

Nessa toada, a atuacao do Estado na atividade economica devera ocorrer apenas quando esta
se mostrar falha, ou insuficiente, de modo que o Poder Publico aja de maneira a corrigir as
imperfeicoes que o mercado sozinho nao for capaz de digerir. Quando o cumprimento pela livre
iniciativa se mostrar imperfeito, como por exemplo quando nao atender as necessidades de
universalizagdo do servigo, devera o Estado intervir, para garantir-lhe a manutencao de forma
adequada a todos os cidadaos. Nesse sentido, valiosas sao as licoes extraidas de obra do
professor Juan Carlos Cassagne(17):

A instituigdo dos monopdlios em matéria dos chamados servicos publicos, industriais ou
comerciais, contradiz abertamente o principio da subsidiariedade, que legitima a gestdo
[estatal] e, ao mesmo tempo, desemboca em um sistema de alto custo social, ja que as formas
monopolisticas de prestacdo desses servigos ptblicos geram uma ineficiéncia natural que chega
a resistir até as mudangas tecnoldgicas, a racionalizagcdo do servigo e a selecdo de pessoal.

Na maioria esmagadora das situagoes, a razao que motivou o Estado brasileiro a intervir
diretamente na economia nao foi ideoldgica, mas pratica, a excecao dos imperativos de
seguranca nacional ou de relevante interesse coletivo. E chegada a hora de reconhecer a crise
do modelo adotado, porquanto a implicar intervencao desnecessaria em uma area que consegue
perfeitamente sustentar-se a partir da iniciativa privada resultando, ainda, na submissao de um
setor da economia a dispensavel subordinacao a fatores politicos.

Ao reconhecer que a atividade econdémica nao é propria do Estado, torna-se de menor
importancia o intermindavel e insolivel debate que permeia a exata definicao do que vem a ser
precisamente o servigo postal - se se trata de servigo publico ou de atividade econémica no
sentido estrito. Essa discussao envolve conotagdes de sectarismo ideoldgico que descamba para
a retdérica e para o jogo de palavras e conceitos, o que simplesmente ndao é necessario para
resolver o problema versado nesta argiicao.

E preciso avancar e superar esse dilema que, na esséncia, apresenta-se falso, haja vista a
possibilidade de conviverem diferentes regimes de realizacao da atividade: a prestacao
subordinada ao regime publico, sujeita a observancia dos principios de universalidade e de
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continuidade do servico, em termos fixados em contratos de concessao ou permissao, com as
garantias que lhe sao peculiares, e a prestacao subordinada ao regime privado, observando-se
os principios de liberdade de iniciativa e de concorréncia, podendo ser submetida a um regime
de autorizacao por parte do Poder Publico, a depender do tipo de atividade desempenhada.

A maneira como o servigo postal sera prestado para a sociedade é, de fato, uma escolha
politica, cuja opcao nao compete ao Judiciario fazer: pode ser entendido como um servigo
publico nado-exclusivo, de modo que os particulares sejam chamados para atuar em colaboragao
com o Estado; pode ser tido como atividade econdomica em sentido estrito, de tal forma que a
atuacao privada seja regulada apenas pelas leis do mercado; pode ser considerada a dualidade
de regimes, com prestacao tanto no regime publico - hipétese em que a Empresa Brasileira de
Correios e Telégrafos atuaria com a observancia dos deveres de continuidade e universalidade
do servico -, como no regime privado - quando empresas privadas operariam no mercado
sujeitas a autorizacao por parte do Poder Publico.

Todavia, independentemente do modelo a ser escolhido, o que nao se pode conceber, porque
nao ha qualquer dispositivo constitucional que assim o permita, é a convivéncia da liberdade de
iniciativa como principio fundamental da Republica Federativa brasileira e o vetusto e
ultrapassado monopdlio, ha muito instituido, por meio de lei anterior a Carta de 1988 e que nao
mais atende ao interesse publico, cuja sobrevivéncia decorreu, ao longo desses anos, de
pressoes politico-partiddrias, fazendo gerar inimeros conflitos de interesse.

A possibilidade de duplo regime quanto a prestacao do servico foi inserida no nosso
ordenamento juridico por meio da Lei n? 9.472, de 1997, quando se consignou que, no caso das
telecomunicacoes, poderia coexistir o regime publico com o privado. E, para afastar essa
aparente, porque falsa, dicotomia entre servico publico e atividade economica é que o
Constituinte derivado houve por bem retirar o adjetivo “publico”, que qualificava o servigo de
telecomunicagoes, isso quando da Emenda Constitucional n? 8, de 1995. Desse modo, o texto
atual remete ao “servico de telecomunicacoes” quando versa sobre a competéncia da Unido
para explora-lo diretamente ou mediante autorizacao, concessao ou permissdo, e nao mais ao
“servico publico de telecomunicacgoes”.

Quando se permite a livre atuacao das empresas privadas, admite-se que estas estarao sujeitas
a duplo controle: além da regulacdo insita a cada categoria, determinada pelo Poder Publico,
deverao ainda passar pelo crivo do exigente consumidor, cidadao-cliente que, atento ao valor do
préprio saldrio, procura a melhor resposta a equacao custo/beneficio, o que o monopdlio, ao
estabelecer a exclusiva prestacao da atividade, nao consegue responder, uma vez que obriga os
consumidores a aceitarem passivamente o preco que lhes é imposto. Nao raras sao as hipoteses
em que o preco ofertado pelos Correios para custear certa entrega chega a ser nove vezes
superior ao preco realizado pelas demais empresas que operam no mercado, como, por
exemplo, acontece no setor de distribuicao de gas canalizado(18).

A justificativa da Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos para a diferenca de pregos
praticados no setor postal baseia-se no principio da universalizacao dos servigos. Dessa forma,
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argumenta que, para atender ao principio do servigo universal, conjugado com a modicidade
das tarifas, faz-se necessario superfaturar o preco da entrega da correspondéncia, quando o
remetente e o destinatario se localizarem na mesma capital, ou, ainda, em capitais diferentes,
visando a custear a entrega postal de destinatarios e/ou remetentes situados em locais
longinquos, ou cidades que nado sejam capitais dos estados da Federagao.

No setor das telecomunicacoes, a controvérsia sobre os custos da universalizagdao da atividade
foi resolvida por meio da criacao do Fundo de Universalizagao do Setor de Telecomunicagoes -
FUST, quando se previu que as empresas particulares atuantes no setor deveriam destinar
parte dos lucros para garantir que o servigo de telecomunicagoes fosse prestado de forma
continua, universal e com tarifas moddicas pela empresa que estivesse atuando sob o regime de
direito publico, na modalidade de concessao.

Mencionem-se os artigos 12, 52 e 62 da Lei n? 9.998, de 17 de agosto de 2000 - por meio da qual
se instituiu o Fundo de Universalizacao dos Servicos de Telecomunicagoes - apenas para
elucidar o debate:

Art. 1° Fica instituido o Fundo de Universalizagdo dos Servigcos de Telecomunicag¢oées - Fust,
tendo por finalidade proporcionar recursos destinados a cobrir a parcela de custo
exclusivamente atribuivel ao cumprimento das obrigagdées de universalizagdo de servigos de
telecomunicacoes, que ndo possa ser recuperada com a exploracgdo eficiente do servigco, nos
termos do disposto no inciso II do art. 81, da Lei n? 9.472, de 16 de julho de 1997.

(...)

Art. 52 Os recursos do Fust serao aplicados em programas, projetos e atividades que estejam
em consonancia com o plano geral de metas para universalizacado de servigco de
telecomunicacoes ou suas ampliagoes que contemplarao, entre outros, os seguintes objetivos;

I - atendimento a localidades com menos de cem habitantes;
IT - (VETADO)

IIT - complementacao de metas estabelecidas no Plano Geral de Metas de Universalizagao para
atendimento de comunidades de baixo poder aquisitivo;

IV - implantacao de acessos individuais para prestagao de servigo telefénico, em condigoes
favorecidas, a estabelecimentos de ensino, bibliotecas e instituicoes de saude;

V - implantagcao de acessos para utilizagcao de servigos de redes digitais de informacao
destinadas ao acesso publico, inclusive da internet, em condigcoes favorecidas, a instituicoes de
saude;

VI - implantacao de acessos para utilizacao de servigos de redes digitais de informacgao
destinadas ao acesso publico, inclusive da internet, em condi¢cdes favorecidas, a
estabelecimentos de ensino e bibliotecas, incluindo os equipamentos terminais para operacao
pelos usuarios;
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VII - reducao das contas de servigcos de telecomunicacgoes de estabelecimentos de ensino e
bibliotecas referentes a utilizacao de servigos de redes digitais de informacao destinadas ao
acesso do publico, inclusive da internet, de forma a beneficiar em percentuais maiores os
estabelecimentos freqiientados por populagao carente, de acordo com a regulamentacao do
Poder Executivo;

VIII - instalagao de redes de alta velocidade, destinadas ao intercambio de sinais e a
implantacao de servigos de teleconferéncia entre estabelecimentos de ensino e bibliotecas;

IX - atendimento a dreas remotas e de fronteiras de interesse estratégico;
X - implantagao de acessos individuais para 6rgaos de seguranga publica.

XI - implantacao de servigos de telecomunicacdes em unidades do servigo publico, civis ou
militares, situadas em pontos remotos do territério nacional;

XII - fornecimento de acessos individuais e equipamentos de interface a instituicoes de
assisténcia a deficientes;

XIIT - fornecimento de acessos individuais e equipamentos de interface a deficientes carentes;
XIV - implantacao da telefonia rural.

§ 12 Em cada exercicio, pelo menos trinta por cento dos recursos do Fust, serdao aplicados em
programas, projetos e atividades executados pelas concessiondarias do Sistema Telefonico Fixo
Comutado - STFC nas areas abrangidas pela Sudam e Sudene.

§ 22 Do total dos recursos do Fust, dezoito por cento, no minimo, serao aplicados a educacao,
para estabelecimentos publicos de ensino.

§ 32 Na aplicacao dos recursos do Fust sera privilegiado o atendimento a deficientes.
Art. 62 Constituem receitas do Fundo:
I - dotacoes designadas na lei orcamentaria anual da Unido e seus créditos adicionais;

II - cinqlienta por cento dos recursos a que se referem as alineas c, d, e e j do art. 22 da Lei n®
5.070, de 7 de julho de 1966, com a redacao dada pelo art. 51 da Lei n? 9.472, de 16 de julho de
1997, até o limite maximo anual de setecentos milhoes de reais;

III - preco publico cobrado pela Agéncia Nacional de Telecomunicacdes, como condi¢cao para a
transferéncia de concessao, de permissao ou de autorizacao, de servigo de telecomunicagoes ou
de uso de radiofreqiiéncia, a ser pago pela cessiondaria, na forma de quantia certa, em uma ou
varias parcelas, ou de parcelas anuais, nos termos da regulamentacao editada pela Agéncia;

IV - contribuicao de um por cento sobre a receita operacional bruta, decorrente de prestacao
de servigos de telecomunicagdes nos regimes publico e privado, excluindo-se o Imposto sobre
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Operacoes relativas a Circulacao de Mercadorias e sobre Prestacao de Servigos de Transportes
Interestadual e Intermunicipal e de Comunicacoes - ICMS, o Programa de Integracao Social -
PIS e a Contribuicao para o Financiamento da Seguridade Social - Cofins;

V - doacoes;
VI - outras que lhe vierem a ser destinadas.

Paragrafo tnico. Nao havera a incidéncia do Fust sobre as transferéncias feitas de uma
prestadora de servigos de telecomunicagoes para outra e sobre as quais ja tenha havido o
recolhimento por parte da prestadora que emitiu a conta ao usuario, na forma do disposto no
art. 10 desta Lei.

Ao se aludir ao modelo que rege as telecomunicagoes, € importante esclarecer que nao se
pretende propor a adogao desse ou daquele sistema, substituindo-se ao legislador, nem mesmo
sugerir que compete ao Judiciario atuar como legislador positivo. Entretanto, a comparacao
com o molde das telecomunicacoes torna-se praticamente inevitavel, ao se observar que tal
cenario fora também idealizado para o segmento postal, quando do Projeto de Lei n2 1.491, de
1999, da autoria do Poder Executivo de outrora, sob o comando do entdao Presidente da
Republica Fernando Henrique Cardoso.

Naquele projeto, havia a referéncia ao Fundo de Universalizagdao dos Servigos Postais - FUSP, a
criacao da Agéncia Nacional de Servigos de Correios, como ente regulador, e, sobretudo, ao
fato de que o servigo poderia ser prestado tanto no regime publico, como no regime privado. O
primeiro sujeitar-se-ia aos deveres de universalizacao e de continuidade e seria regido por
contrato de concessao, excepcionalmente, de permissao. O segundo estaria submetido a regime
privado, precedido de autorizacao, atuando-se a partir dos principios da livre iniciativa e livre
exercicio profissional, a mercé de concorréncia ampla e justa e do respeito aos direitos dos
usuarios.

A despeito das inumeras audiéncias publicas que permearam o debate, com representantes das
mais diferentes categorias, tanto profissionais como econémicas, envolvendo a comunidade
nacional e internacional, apesar da maturidade em que se encontrava o citado projeto de lei,
discutido durante mais de quatro anos, inesperadamente, por meio da Mensagem n? 558, de 22
de outubro de 2003, o atual Poder Executivo formalizou o pedido de retirada do projeto da
tramitagcao no Congresso Nacional, porquanto estaria “totalmente transfigurado e dissociado da
ampla reforma econdomica e social” que o hodierno governo diz propor para a nagao brasileira.

Com isso, quer-se apenas ressaltar que o préprio governo de outrora ja entendia nao mais caber
qualquer espécie de atuagao monopolistica, com reserva de mercado exclusiva para a ECT. Ao
revés, reconhecia a necessidade de um modelo que fosse mais 4agil e eficiente e sinalizava ser
possivel a convivéncia de dois regimes, afastando-se, desse modo, da controvérsia sobre a exata
definicao do servigo postal como servigo publico ou como atividade econémica.
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A luz do Direito Administrativo, ndo é dado olvidar a existéncia dos chamados conceitos
indeterminados, cuja densificacao é extremamente volatil e decorre dos sabores do momento.
Na Franga, por exemplo, bergo da Escola do Servigo Publico, sistematizada por Duguit e Gaston
Jeze, a religiao chegou a ser considerada espécie de servigo publico. Atualmente, no entanto,
nao so6 o Estado é laico, mas ainda sdo proibidas quaisquer manifestagoes de indole religiosa em
escolas publicas, rejeitando-se inclusive demonstragcoes por meio de vestimentas e objetos
pessoais. Nos paises anglo-saxdes, por sua vez, o conceito de servigo publico liga-se a
existéncia, ou nao, de algum tipo de regulacao estatal a submeter os prestadores privados
daquela atividade, e nao a execucgao direta por meio da Administracao Publica.

No Brasil, a histéria é préodiga em demonstrar exemplos de que a melhor noc¢ao de servigo
publico nao se vincula a esséncia do objeto em si, mas decorre de uma necessidade pontual e
historicamente determinada de maior intervencao a ser feita pelo Estado em certa esfera da
economia. O que em época de que nao se tem saudade seria facilmente compreendido como
“servigo publico”, a demandar a intervencgao estatal, hoje nao passaria de manifesta
demonstracao de interferéncia indevida do ente publico na atividade privada, a saber:

O Departamento Nacional do Café - criado pelo Decreto n® 22.452, de 10 de fevereiro de 1933;

O Instituto Nacional do Acticar e do Alcool - criado pelo Decreto n2 22.789, de 1 de julho de
1933;

O Instituto Nacional do Malte - criado pelo Decreto n® 375, de 13 de abril de 1938;

O Instituto Nacional do Sal - criado pelo Decreto-Lei n? 2.300, de 10 de junho de 1940;

O Instituto Nacional do Pinho - criado pelo Decreto-Lei n? 3.124, de 19 de marco de 1941;
As Companhias Industriais de Leite, criadas em diferentes Estados da Federacao;

O Lloyd Brasileiro, sociedade anénima privada, que explorava a navegacao de cabotagem e de
médio e longo cursos e que passou a ser empresa estatal por meio do Decreto n? 1.708, de 11
de junho de 1937;

As Estradas de Ferro Central do Brasil - criadas pelo Decreto-Lei n? 3.306, de 24 de maio de
1941.

Nesse rol, e por idénticas razoes, ndo poderiamos deixar de citar a criagdo do Departamento de
Correios e Telégrafos, por meio do Decreto n? 20.859, de 26 de dezembro de 1931, como
exemplo de atividade econdémica que durante certo periodo - respeitadas circunstancias sociais
diversas das que temos hoje - chegou a ser considerada espécie do género servigo publico.

Observa-se, desse modo, que a nogdo de servigo publico ndo esta ligada a questdes ontoldgicas,
nem mesmo funciona como corolério da natureza das coisas. Nenhuma atividade é, em si
mesma, um servico publico. Tudo depende da maior ou menor intervencao que o Estado deseje
realizar na atividade econdmica. E preciso néo perder de vista a adverténcia feita por Fernando
Herren Aguillar sobre o fato de as correntes definicbes sobre servigo publico remeterem a
generalizagdes que foram ganhando espaco ao longo do tempo, de forma que o intérprete
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termina por filiar-se a longinquas tradigoes que sao reproduzidas, sem proceder, contudo, a
indispensavel critica(19). A par desse aspecto, o uso abusivo do conceito termina por
enfraquecer-lhe a importancia, banalizando-o e tornando-o carente de significado e de
conteudo.

O debate sobre a necessidade de quebra do monopdlio do servigo postal nao é novo na
sociedade brasileira. Nos idos de 1994, época da revisao constitucional, e presente enfoque
proprio dado a clausula constitucional existente, o parecer do entdo relator-geral(20), deputado
Nelson Jobim, ja sinalizava para a importancia de se proclamar extinto o monopdlio do servigo
postal, com o fim da reserva de mercado para a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos, de
maneira que a atividade pudesse, sem percalgos, ser explorada também pela iniciativa privada.
No ano 2000, o professor da Universidade de Sao Paulo, Eros Roberto Grau, em parecer
exarado a pedido da ECT - e ainda nao-publicado - manifestou-se positivamente sobre a
constitucionalidade do entao Projeto de Lei n? 1.491/99, admitindo a possibilidade da prestacao
do servigo em regime privado, e, ainda, a constitucionalidade da prestacao do servigo postal por
meio de duplo regime, a despeito de haver concluido que os servigos postais seriam espécie de
servigo publico. O professor entendeu, ainda, que os servigos postais ndao poderiam configurar
monopodlio, ndo obstante poderem eventualmente submeter-se a um regime especial de
privilégio.

Agora, finalmente, o Judicidrio é chamado a enfrentar o problema e a interpretar se é possivel a
convivéncia do monopodlio postal de outrora, de simples conotagdo legal, com a Constituicao
Federal de 1988.

No Direito comparado(21)isciplina conferida ao tema é bem diferente do monopdlio cuja
prevaléncia quer fazer crer a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos. A excegao da
Holanda e da Argentina, onde o servico postal foi privatizado, o que se observa geralmente é a
participacao dos capitais publico e privado na operacionalizagdo dos servigos postais, havendo
regime de concorréncia na maior parte dos setores de entrega. Como exemplo, tem-se a
Alemanha, onde participam da prestagdao dos servigos postais os capitais publico e privado, bem
como a Franca, onde se formaram os joint-ventures para atuar no setor. Empresas privadas
celebram termos de parceria com o setor publico ao redor do mundo, como acontece na
Australia e no Canada. A Finlandia, a Suécia e a Nova Zelandia aboliram completamente o
monopodlio estatal do servico de entrega de correspondéncias. A Unido Européia lancou os
fundamentos do fim do monopdlio postal na Diretriz n? 97/67/CE, para que as nagoes
integrantes da Uniao flexibilizem os mercados. Nos Estados Unidos, a empresa estatal, United
States Postal Service - USPS, tem o monopodlio da entrega relativamente as cartas comuns, mas
nao quanto as encomendas expressas e ao servico rapido, que sao abertos a concorréncia. A
maior empresa privada do pais, a United Parcel Service - UPS fatura 30 bilhdes de dolares por
ano e entrega 14 milhoes de encomendas por dia. Na Inglaterra, desenvolve-se o sistema de
franquias - o que também chegou a acontecer no Brasil, e que serve como reforco de
argumentacgdo no sentido de nao se poder considerar o servigo postal como um servigo publico
exclusivo e monopolistico, porque a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos, como
delegataria do servico, nao poderia livremente franquear a atividade a terceiros interessados,
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sem que isso fosse considerado de uma inconstitucionalidade flagrante, uma vez que, por meio
do artigo 175, prevé-se que os servigos publicos serao prestados diretamente pelo Estado ou,
se por particulares, mediante concessao ou permissao, sempre precedidos de licitagao.
Entretanto, mesmo diante da vedacgao constitucional a proibir a delegacao de servigo publico
sem que dantes seja precedida de regular licitagdo, a ECT realizou, no periodo compreendido
entre 1990 e 1994, quase dois mil contratos de franquia, talvez por perceber que de servico
publico ja nao mais se tratava, o que denota, a mais ndo poder, a evidente contradigao
considerada a atuacao anterior da ECT e o entendimento sustentado nesta Argiicao. Em 1994,
no entanto, o sistema de franquias foi proibido por decisao do Tribunal de Contas da Uniao, até
que o setor fosse devidamente regulamentado e nao mais pairassem duvidas sobre a que tipo de
regime estaria submetida a execucgao da atividade.

E preciso ter em mente que “liberalizacdo” do setor ndo se confunde com “privatizacdo”. O
servigo postal compoe-se de diversos blocos diferenciados, no que tange ao perfil do cliente, a
concorreéncia, ao ciclo de vida do produto e a densidade tecnoldgica dos servigos. Ha no
mercado espaco e condigles para que varias empresas atuem, especializando-se em
determinado segmento da atividade. Como exemplos, cabe citar os seguintes setores do
mercado: remessas expressas internacionais e nacionais, distribuicao urbana, como ocorre com
as multas de transito e com contas de servigos de telefone, luz e gas, impressos,
correspondéncia agrupada, encomendas, marketing direto, financeiro, atendimento e correio
hibrido - quando forem conjugados o processamento de informacgodes, impressao remota e
entrega.

Poder-se-ia aumentar ou diminuir o preco do servigco de acordo com a prioridade da entrega e
nao somente a partir da natureza do objeto transportado, o que ocasionaria diversos tipos de
prestacao: urgente — para clientes que privilegiassem prazo em relacao ao preco -, normal —
relacao de equilibrio entre prazo e preco - ou econdémica — quando preco fosse o fator
preponderante da escolha.

A par desses aspectos, faz-se necessaria, ainda, uma reestruturacao do setor, reformatando-se a
logistica postal, de modo a priorizar investimentos nas evolucoes tecnoldgicas — de que sao
exemplos os sistemas codigo de barras, o Remote Video Coding System - RVCS e o Optical
Character Recognition - OCR. Se antes se priorizava a entrega de cartas — cujo decréscimo de
volume decorreu em larga medida dos fac-similes e das mensagens eletronicas -, agora a
grande atuacao do servigo postal é a entrega de encomendas, impulsionada principalmente com
a forte demanda decorrente das compras realizadas pela internet. Por mais que se pretenda
modernizar a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos, a permanecerem as amarras que
decorrem necessariamente da submissao desta ao regime de direito publico, no sistema de
monopodlio, os principais prejudicados serao, certamente, os consumidores finais, como partes
mais frageis e hipossuficientes dessa relacao.

Conta a mitologia grega que, no caminho para Atenas, havia um ladrao chamado Procrusto.
Referido malfeitor, imbuido de sentimentos vis, além de assaltar aqueles que passavam,
atemorizava-os com um teste cruel: os transeuntes deveriam deitar-se em um leito, o “Leito de
Procrusto”, e, se acaso nele coubessem, poderiam continuar seguindo o préprio caminho.
Entretanto, se fossem maiores, o satisfeito mentecapto cortava-lhes a cabeca, a fim de se
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amoldarem a armacao. Se fossem menores, porém, seriam espichados até poderem conformar-
se a superficie e, assim, saciar a vontade do salafrario.

Nao se pode transformar a Carta da Republica no “Leito de Procrusto” e, assim, espichar ou
diminuir o alcance das suas normas conforme se fizer necessario para que se julgue
constitucional certa lei ou ainda determinada politica de governo que se queira defender. Os
intérpretes do Diploma Maior devem zelar para que este se mantenha integro, forte, para que
os principios constitucionais, tdo caros a Democracia, sejam sempre analisados em conjunto, a
fim de manter a unidade de uma Lei Fundamental que efetivamente represente o espirito de
Seu povo.

Acolho o pleito formulado na inicial para declarar que nao foram recepcionados pela
Constituicao Federal de 1988 os artigos da Lei n? 6.538/78 que disciplinaram o regime da
prestacao do servigo postal como monopolio exclusivo da Unido, — ou, mediante sutil jogo de
palavras, em regime de “controle/privilégio exclusivo”, conforme quer fazer crer a
Advocacia—Geral da Uniao, em memorial entregue a esta Corte — a ser executado pela
Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos, o que viola os principios da livre iniciativa, da
liberdade no exercicio de qualquer trabalho, da livre concorréncia e do livre exercicio de
qualquer atividade econémica, respectivamente disciplinados na Carta Politica de 1988 nos
artigos 19, inciso IV, 59, inciso XIII, 170, cabega, inciso IV e paragrafo tunico.

E como voto na espécie.

ADPF 46

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2005-jun-15/marco_aurelio vota monopolio_correios/
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