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RESUMO

Este estudo versa sobre a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 46
proposta pela Associacdo Brasileira das Empresas de Distribuicdo (ABRAED) com a
finalidade de reparar lesdo a diversos preceitos fundamentais contidos na CF/88,
perpetrados pela Lei 6.538 de 22 de junho de 1978, o referido julgamento ocorrido no
Supremo Tribunal Federal desencadeou uma série de debates no contexto juridico e
politico no cenario brasileiro. Um deles é a questdo do monopdlio estatal exercido pela
ECT quanto aos servicos postais, alvo principal da medida de controle de
constitucionalidade concentrado, visto que a Constituicdo Federal vela preza pela ordem
econdmica, ou seja, os principios da livre inciativa e da livre concorréncia possibilitam
que a iniciativa priva dentro da legalidade possam executar as atividades tidas como
econdmica. Outrossim, o julgado também traz a baila a grande discussdo sobre a
dicotomia entre servico publico e atividade econdmica para poder entender se 0 servico
postal apesar de previsto no artigo 21, inciso X da Carta Magna ndo poderia ser
explorado por empresas privadas. Por fim, a pesquisa fard uma analise do resultado final
do julgamento da ADPF 46 com o fito de ponderar com a interpretacdo da Constituigéo
Federal de 1988.

Palavras-chave: Servico postal. Atividade Econdmica. Monopolio. ADPF n° 46.
Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos.



ABSTRACT

This study deals with the oral examination of non-fulfillment of fundamental precept
no. 46 hurriedly drafted by the Brazilian Association of Distribution Companies
(ABRAED) with the purpose of repairing the injury several fundamental precepts
contained in CF/88, perpetrated by the Brazilian Company of Postal and Telegraph, the
trial occurred in Federal Supreme Court unleashed a series of discussions in the legal
context and political in the Brazilian scenario. One of them is the issue of state
monopoly exercised by ECT as for postal services, main target of the measure of control
of constitutionality concentrate, since the Federal Constitution sailing appreciates
economic order, i.e. the principles of free initiative and free competition allow the
initiative within deprives the legality can execute the activities taken as economic.
Likewise, the judged also brings up a great discussion on the dichotomy between public
service and economic activity in order to understand if the postal service although
provided for in article 21, item X of Magna Carta could not be exploited by private
companies. Finally, the research will make an analysis of the final outcome of the trial
of the ADPF 46 with the purpose of considering with the interpretation of the Federal
Constitution of 1988.

Keywords: Postal Service. Economic Activity. Monopoly. ADPF no. 46. Brazilian
Company of Post and Telegraphs.
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1 INTRODUCAO

Sabe-se que a Constituicdo Federal de 1988 estruturou uma nova ordem
econdmica e social no Brasil, com as devidas alterac6es proposta por aquela constituinte
dispondo em seu artigo 170 que “a ordem econdémica fundada na valorizagdo do
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social [...]”.

Ainda, a Carta Magna estabeleceu em seu artigo 177 as atividades a serem
exercidas sob o regime do monopolio, ndo incluindo, porém, a atividade dos correios.

Entretanto, a Lei 6538 de 22 de junho de 1978 instituiu o monopolio das
atividades postais para ser exercido pela Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos
(ECT).

A doutrina monopolista propde uma presenca maior do Estado e acredita ser
essa a Unica resposta ou instrumento apto a exercer tal atividade. Do outro lado, a
doutrina “constitucionalistas cidadaos” acompanham a Carta Magna de 1988 com base
nos principios da livre iniciativa e da livre concorréncia, ou seja, defendem a abertura
do servico a iniciativa privada, sendo admitida a presenca do Estado ndo como um
agente econdmico diretamente explorador, mas, como participante e regulador.

Com amparo nos principios da livre iniciativa, concorréncia e eficiéncia
administrativa, a Associacdo Brasileira de Empresas de Distribuicdo - ABRAED
ingressou na Suprema Corte do Brasil com a ADPF n° 46 com o desiderato de que 0
monopolio estatal sobre 0 mercado postal fosse encerrado. Sucede que, o STF julgou
pela improcedéncia da ADPF argumentando a exclusividade da ECT na sua prestacao
visto que o servico postal se caracteriza como servico publico, alterando apenas alguns
dispositivos referentes a criminalizacdo das condutas das distribuidoras e é com base
nessa decisdo que constitui o presente objeto deste trabalho.

Para analisar a questdo, opta-se pela analise dos votos proferidos no
julgamento da ADPF 46, bem como da posi¢éo dos principais estudiosos do tema e dos
atores sociais envolvidos. Incidem em um material de suma importancia, tendo em vista
que eles quem irdo contribuir para que se possa realizar o estudo e buscar as possiveis
“construgdes” para o problema proposto. Outrossim, com base na analise dos votos da
Arguicdo Descumprimento de Preceito Fundamental n° 46 sera apreciado e debatido os

conceitos de alguns institutos juridicos envolvidos na conjectura do tema.
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Dessa forma, o objetivo da pesquisa € contribuir para uma reflexdo sobre o
papel do Estado na ordem econdmica estabelecida pela Constituicdo Federal de 1988 no
ambito do setor postal, questionando-se o servigo postal deve ser exercido sob a forma
de monopdlio e ainda, o que seria mais benéfico para o desenvolvimento nacional, e
principalmente para o consumidor no sentido de uma possivel regulacdo da atividade
postal.

Para tanto, no primeiro capitulo, discorrer-se-4& sobre 0s aspectos
constitucionais do direito concorrencial, a finalidade da tutela juridica da livre iniciativa
e livre concorréncia, o abuso do poder econémico, a evolucao das legislacdo antitruste
no Brasil e os érgdos brasileiros de defesa da concorréncia.

O segundo capitulo consiste um estudo sobre os servicos publicos e a
instituicdo, o servico e os elementos da Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos
(EBCT) bem como um estudo sobre as controvérsias a respeito da natureza juridica do
servico postal, se € um servico publico ou atividade econdmica.

No terceiro e ultimo capitulo, abordar-se-& como tem se dado o
enfrentamento do problema a partir da iniciativa privada, analisando-se a questdo de
pretensa legitimacdo de monopdlio por parte da ECT com base na ADPF 46.

Impde-se, por fim, nas consideragdes finais, esclarecer qual o melhor
alcance do texto constitucional na problemética em tela diante do novo perfil do Estado
brasileiro.

A pesquisa se concretiza a partir do método hipotético-dedutivo, tendo
como fontes a documentacdo direta (peticdo inicial e votos da ADPF 46) e indireta,
buscando-se subsidio bibliografico em livros, artigos cientificos e informacdes junto as
pesquisas na internet de entes e dérgdos oficiais, como o Conselho Administrativo de
Defesa da Concorréncia (CADE), Secretaria de Acompanhamento Econémico (SEAE) e

a Secretaria de Direito Econdmico (SDE).
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2 CONSIDERACOES ACERCA DO DIREITO DA CONCORRENCIA

Na economia de mercado, a concorréncia se mostra Como um mecanismo
essencial para o desenvolvimento econdmico de um pais para ingressar e permanecer
competitivo no mercado externo, bem como para o bem-estar econdmico da sociedade,
posto que a concorréncia permite uma maior variedade de produtos, o aprimoramento

na qualidade dos mesmos, e ainda, contribui para a reducio dos precos. *

O Direito, como um fenémeno social que €, ndo poderia ficar & margem
desse instituto. O Direito Concorrencial surge como o instrumento mais eficiente de
controle da atividade econdmica a fim de tutelar o sistema de mercado contra as
concentracdes econdmicas e praticas econdmicas abusivas, incentivando assim, todos o0s
agentes econdmicos, inclusive 0s pequenos empresarios, a participarem do
desenvolvimento da economia nacional, afinal a competicdo selvagem entre esses
agentes parcimoniosos traz um grande prejuizo que acaba culminando na sua destruicéo,

devendo entdo, ser regulamentada.’

2.1 Evolucdo Historica da protecdo da concorréncia

Os principios da livre concorréncia e livre iniciativa previstos na Ordem
Constitucional Econdmica de 1988 visam garantir que as regras entre 0s agentes
econémicos fiquem preservadas a fim de propiciar o livre mercado. Apontam ainda
alinhar as condutas competitivas que deverdo harmonizar o crescimento das empresas
ou das demandas “em razdo das eficiéncias resultantes de sua forma de produgdo,
qualidade do produto, baixo custo, tecnologia etc., e ndo de préaticas de abuso de poder

ou de atos de deslealdade entre os competidores.”.

Vale Ressaltar que o poder econdmico ndo é, em si, ilicito, e 0 que se deve
reprimir € o abuso deste poder, que se forma pelo procedimento irregular das empresas

que desrespeitam as regras do mercado, objetivando assim a dominagdo dos mercados, a

Y BAGNOLL, Vicente. Direito Econdmico. 2.ed. S&o Paulo: Atlas, 2007, p. 118.
2 FORGIONI, Paula A. Os fundamentos do antitruste. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,1998,p.62.
* DEL MASSO, Fabiano. Direito Econdmico. Rio de Janeiro: Elsevier,2007,p.112.
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eliminagdo da concorréncia e o aumento arbitrario dos lucros.* Nesse sentido, Irene
Nohara entende que ha abuso do poder econdmico “[...] quando uma empresa, que se
encontra em posicéo de superioridade econdmica, se utiliza ilegitimamente ou de forma
irrazoavel do poder que possui prejudicando ou inibindo o funcionamento do

mercado.”

O uso do poder econémico é o uso livre de um capital, mas o abuso deste
resulta na excluséo de certos agentes econdmicos, os quais, apesar de deterem capital,
ndo conseguem competir em razdo da inferioridade do capital ser infimo na quantidade

ou na qualidade.’

O termo inicial no combate ao abuso do poder econémico foi o instrumento
legislativo Sherman Act, sancionado em 1890, por iniciativa do parlamentar John
Sherman, na época, senador do estado de Ohio, Estados Unidos. Esse texto legislativo
influenciou as demais legislacdes antitrustes que foram surgindo. O periodo em que se
originou corresponde a uma época de importantes transformagdes na economia norte-
americana e um fortalecimento continuo da economia industrial. Houve crescimento da
demanda pelo petroleo, duplicacdo das estradas de ferro, desenvolvimento do
transporte, das comunicac@es e da tecnologia. Assim, os Estados Unidos passaram a ser
um grande centro atrativo de forcas produtivas, atraindo imigrantes e capitais do mundo

inteiro.’

Em razéo disso, 0 mercado de capital mais avancado aumentou a dimenséo
das empresas, 0 que acabou desencadeando um grande numero de fusbes e um
fendmeno geral se verificou nos Estados Unidos: os trustes®. Houve a diminuicdo do
namero de empresas e concentrou-se o poder em méaos de poucos agentes econdémicos,
inclusive em setores de extrema utilidade na época, tais como a eletricidade e industria

do aco, que se organizaram sob a forma de trustes.’

* TAVARES, André Ramos. Direito Constitucional Econémico. 2ed. Sdo Paulo: Método, 2006, p.266

> NOHARA, Irene Patricia. Direito Administrativo. 4ed. S&o Paulo: Atlas, 2007, p.118.

® DERANI Cristiane. Atividades do Estado na producdo econdmica: interesse coletivo, servico
publico e privatizagdo. Tese de livre-docéncia. Sdo Paulo: Universidade de Sdo Paulo,2000, p.178.

" AGUILLAR, Fernando Herren. Direito Econdmico: Do Direito Nacional ao Direito Supranacional.
S8o Paulo: Atlas, 2006, p. 224.

® Truste é a forma de abuso do poder econémico pela qual uma grande empresa domina o mercado e
afasta seus concorrentes,ou 0s obriga a seguir a estratégia econdémica que adota. E uma forma impositiva
do grande sobre o pequeno empresario. (CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito
Administrativo. 13ed. Rio de Janeiro:Lumen Juris, 2005, p. 710)

¥ FORGIONI, Paula A. Os fundamentos do antitruste. Op cit., p.71.
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A preocupacdo central do Sherman Act era a protecdo do consumidor em

face do excessivo poder econdmico no mercado existente. *°

O “Sherman Act” representa para muitos, o ponto de partida para o estudo
dos problemas juridicos relacionados a disciplina do poder econémico. Com
efeito, essa legislacdo deve ser entendida como o mais significativo diploma
legal que corporificou a rea¢do contra a concentra¢do de poder em méaos de
alguns agentes econdmicos, procurando disciplina-la.**
Em seu artigo 1°, o Sherman Act declara ilicito todo e qualquer contrato,
combinacédo sob a forma de truste ou qualquer outra forma ou conspiragdo em restrigéo
do trafico ou comércio entre os Estados, ou com nacBes estrangeiras. O artigo 2°

complementa, vedando a dominacgdo do mercado.

Como mencionado anteriormente, o Sherman Act influenciou varias
legislacGes antitruste, inclusive no Brasil, onde o primeiro esboco de preocupagdo com
defesa da concorréncia, manifestada pelas primeiras politicas protecionistas, se deu
apenas na Carta Constitucional de 1934. Isto porque a Constituicdo de 1824 garantia
apenas o direito a propriedade material e intelectual, assegurando o livre exercicio de
atividade profissional, desde que ndo atentasse aos costumes publicos (artigo 179) e, a
Constituigdo de 1891 trouxe o direito a liberdade de associagdo (artigo 72, §8°).

Sendo assim, a Constituicdo de 1934 foi a primeira das Cartas Politicas
nacionais que instituiu uma disciplina especifica para a ordem econdmica e social no
direito constitucional, norteando a economia nos principios da justica social e da
dignidade da pessoa humana. Ainda, ao Estado era facultado intervir na economia para

garantir interesses maiores. ** Estabelecia o artigo 115 da Carta de 1934:

Art. 115: A ordem econdmica deve ser organizada conforme os principios da
justica e as necessidades da vida nacional, de modo que possibilite a todos
existéncia digna. Dentro desses limites, é garantida a liberdade econdmica.

No entanto, a Constituicdo de 1934 ndo tratava e nem regulamentava o

processo competitivo e os atos que constituiam formas de abuso do poder econémico.

19 AGUILLAR, Fernando Herren. Direito Econémico: Do Direito Nacional ao Direito Supranacional.
Op cit., p. 225

1 MARTINS, Gilberto. Direito da Concorréncia. Disponivel em: < http://pt.extpdf.com/gilberto-
martins-pdf.html>. Acesso em: agosto de 2012.

2 FIGUEIREDO, Leonardo Vizeu. A questdo do monopélio na constitucdo da republica federativa
do brasil e o setor postal. Revista Eletronica de Direito Administrativo, Salvador,2009. Disponivel em:
< http://www.direitodoestado.com.br/redae.asp> Acesso em: agosto de 2012.


http://pt.extpdf.com/gilberto-martins-pdf.html
http://pt.extpdf.com/gilberto-martins-pdf.html
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A Constituicdo de 1937 estabeleceu uma politica intervencionista do Estado
no dominio econémico, lhe atribuindo a coordenacdo da producdo e a insercdo da
competicdo com resultados positivos a nacdo, cabendo ao Estado também o poder de

reprimir os crimes contra a economia popular.

Coube ao Decreto-Lei n° 869 de 18 de novembro de 1938, elaborado por
Agamemnon Magalhées, ministro do presidente Getulio Vargas, inserir o artigo 141 na
Constituicdo de 1937 para regular esses crimes. O Decreto-Lei foi considerado o
primeiro diploma legal destinado a reprimir praticas atentatorias a livre concorréncia e
autorizava a atuacdo do Estado sobre o dominio econdmico para neutralizar os efeitos
auto-destrutiveis decorrentes da propria estrutura do mercado. Neste Decreto, havia
algumas disposicdes que até hoje encontramos, tais como: proibi¢do da manipulacdo da
oferta e da procura, proibicdo da exclusividade, proibicdo da fixacdo de precos mediante
acordo entre as partes, dentre outras. Ainda, consideravam como delitos os acordos,

aliangas, fusdes efetuadas com o intuito de impedir, limitar ou dificultar a concorréncia.
13

Enquanto a Constituicdo de 1937 objetivava reprimir os crimes contra a
economia popular, a Constituicdo de 1946 teve influéncia mais direta da legislacédo

norte-americana antitruste.

Em 22 de junho de 1945, editou-se o Decreto-Lei n° 7.666, que alterou o
projeto de Agamemnon Magalhdes, e ficou conhecido como “Lei Malaia”,
disciplinando de forma especifica a repressao a todas as formas de combinacdes que
buscassem dominar o mercado, criando, por sua vez, o artigo 148 da Constituicdo de
1946.

Art. 148: A lei reprimira toda e qualquer forma de abuso de poder econdmico
inclusive as unifes ou agrupamentos de empresas individuais ou sociais, seja
qual for a sua natureza, que tenham por fim dominar os mercados nacionais,
eliminar a concorréncia e aumentar arbitrariamente os lucros

O Decreto-Lei além de sua finalidade de regular a repressdo ao abuso do
poder econdmico, criou, em seu artigo 19, o Conselho Administrativo de Defesa

Econdmica (CADE), érgdo autbnomo, subordinado ao Presidente da Republica.

¥ MARTINS, Gilberto. Direito da Concorréncia. Op cit.



16

O Decreto-Lei, no entanto, foi revogado no final de 1945 e em 1948 foi
encaminhado ao Congresso Nacional o Projeto de Lei n°® 122 que ap6s longa tramitacéo
foi aprovado, sancionado, dando origem & Lei n° 4.137 de 10 de setembro de 1962.

A lei estabelecia, em seu artigo 2°, as formas de abuso econémico, dentre as
quais é importante destacar: a) dominar os mercados nacionais ou eliminar total ou
parcialmente a concorréncia por meio de ajuste ou acordo entre empresas; b) elevar sem
justa causa 0s precos com 0 objetivo de aumentar arbitrariamente os lucros; e c)
provocar condi¢cdes monopolistas, etc. A lei recriava ainda, em seu artigo 8°, o Conselho
Administrativo de Defesa Econémica (CADE), com sede no Distrito Federal e
jurisdicdo em todo o territorio nacional, cuja competéncia era verificar e reprimir os atos

ou os fatos que constituissem formas de abuso do poder econémico.**

A Carta Constitucional de 1967, por sua vez, apesar de ser voltada
primordialmente para a seguranca nacional, ndo deixou de trazer em seu bojo, no artigo
160, os principios da liberdade de iniciativa e da repressdo ao abuso do poder
econdmico, caracterizado “pelo dominio dos mercados, a eliminagdo da concorréncia e

aumento arbitrario dos lucros”.

Outrossim, no que tange o papel do Estado referente a organizacdo e
exploracdo das atividades econémicas, a Emenda Constitucional n° 1 de 1969, em seu
artigo 163, com redacdo coincidente com o artigo 157, § 8° do texto da Carta Magna de
1967:

Art. 163 Sdo facultados a intervengdo no dominio econdémico e 0 monopdlio
de determinada inddstria ou atividade, mediante lei federal, quando
indispensavel por motivo de seguranga nacional ou para organizar setor que
ndo possa ser desenvolvido com eficacia no regime de competicdo e de
liberdade de iniciativa, assegurados os direitos e garantias individuais.

Para complementar, a Emenda de 1969 acrescentou ainda o artigo 170
prevendo o estimulo e apoio do Estado para que as empresas privadas pudessem
organizar e explorar as atividades econémicas, e que apenas em carater suplementar da

iniciativa privada, o Estado organizaria e exploraria diretamente a atividade econémica.

A Emenda Constitucional de 1969, portanto, acresceu ao principio da justica
social a expansdo das oportunidades e empregos, mantendo o direito do Estado em

intervir no dominio econdmico, inclusive com monopdlio de atividade ou industria

“BAGNOLI, Vicente. Direito Econémico. Op. Cit., p.47.
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quando indispensavel a seguranca nacional ou para organizar determinado setor da

economia®®.

As mudancas redacionais desde a Constituicdo de 1946 foram, portanto,
muito pequenas. O que a Carta de 1967 tratava como principio da ordem econdmica era
a repressdo ao abuso do poder econémico, enquanto a atual Constituicdo de 1988
consagrou como principio a liberdade de concorréncia. Manteve-se como nucleo
comum a “caracterizacdo do abuso do poder econémico pela dominagdo dos mercados,

o A o 16
a eliminacao da concorréncia e o aumento arbitrario dos lucros”

Atualmente, a Lei n° 12.529 de 30 de novembro 2011 é a principal normal
acerca da concorréncia. Ela trata das questdes concorrenciais e tem por finalidade criar
mecanismos institucionais sélidos, capazes de garantir uma ampla e justa competicéo,
reprimir o abuso do poder econdmico, propiciar aos agentes econémicos a necessaria

seguranca e zelar pelo bem estar da coletividade. *’

A referida lei possui em seu corpo varias condutas caracterizadas como
infracOes da ordem econdmica, dentre as quais podemos citar: a) limitar, falsear ou
prejudicar de qualquer forma, a livre concorréncia ou a livre iniciativa, b) dominacao
abusiva de mercado relevante de bens e servicos, c) a arbitrariedade no aumento dos
lucros, ou seja, a empresa ter a intencdo de dominar o mercado e de impor precos de tal
modo que a atuacdo da empresa no mercado com a sua parcela de lucro seja totalmente

desproporcional, dentre outras. *®

E de se afirmar ainda, que o Direito Concorrencial vigente possui um leque
de importantes instrumentos eficazes no combate ao abuso do poder econdmico, como

as portarias do Poder Executivo federal e ainda as resolugdes do CADE.

> FIGUEIREDO, Leonardo Vizeu. A Questdo Do Monopélio Na Constitucgdo Da Republica
Federativa Do Brasil E O Setor Postal. Op. Cit.

6 AGUILLAR, Fernando Herren. Direito Econdmico: Do Direito Nacional ao Direito Supranacional.
Op. Cit., p. 229/230

Y MARTINS, Gilberto. Direito da Concorréncia. Op. Cit.

8 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 13%d. Rio de
Janeiro:Lumen Juris, 2005, p. 711.
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2.2 Principios essenciais do Direito Concorrencial
2.2.1 Livre concorréncia

Conforme acima mencionado, a Carta Constitucional atual consagrou, em

seu artigo 170, inciso IV, como um dos principios constitucionais a livre concorréncia.

Livre concorréncia é a disputa entre diversos agentes produtores ou
prestadores de servicos para que possam conseguir com fins licitos e compativeis com a
aspiracdo do mercado nacional um melhor espago naquele. Deve ser realizada segundo
as leis do mercado e de modo a garantir os ditames da justica social e do
desenvolvimento nacional. Para Jodo Bosco Leopoldino da Fonseca, “garante-se a
liberdade de concorréncia como forma de alcancar o equilibrio, ndo mais aquele
atomistico do liberalismo tradicional, mas um equilibrio entre os grandes grupos e um

o . 19
direito de estar no mercado também para as pequenas empresas”

S6 se pode falar em concorréncia perfeita se for garantida a todos a livre
concorréncia. Esta é essencial na proibicdo de privilégios derivados do abuso do poder
econdmico; assegura a liberdade de ingresso, liberdade de exercicio e de gestdo. Sem
livre concorréncia havera dbice aos agentes econdémicos para ingressarem no mercado e
se relacionarem com os demais, desta forma, tudo aquilo que possa embaracar ou de

qualquer modo impedir a livre concorréncia é ofensivo & Constituicao. 2°

E por essas razdes que a Constituicio trata de determinar que, por meio de
lei competente, o Estado puna essas modalidades que distorcem a livre concorréncia,
tais como monopolio, oligopdlio, dentre outros, que sdo formas pelas quais 0s agentes
econdmicos tentam eliminar a livre concorréncia, assegurando para si uma fatia cativa

do mercado ou até mesmo a sua totalidade. %

Nesse sentido, sdo pertinentes as palavras de Vicente Bagnoli que assevera:

A garantia da competicdo lealisenta de praticas anticoncorrenciais e de
utilizacdo abusiva do poder econdmico, é assegurada pelo Estado, por meio
de agéncias reguladoras e de drgdos de defesa da concorréncia. A livre
concorréncia, portanto,ndo se reveste mais dos moldes do liberalismo
econdmico, no qual o Estado fica ausente da economia, deixando que a
prépria concorréncia no mercado estabeleca 0s agentes aptos a se

9 FONSECA, Jodo Bosco Leopoldino.Direito Economico. 5% Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 129
% MOREIRA, Egon Bockmann. Os principios constitucionais da atividade econdmica. Disponivel em:
<http://www.buscalegis.ufsc.br/revistas/index.php/buscalegis/article/viewPDFInterstitial/32325/31545
> Acesso em: agosto de 2012.

2l BASTOS, Celso Ribeiro. Dicionario de Direito Constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 1994, p.112.
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perpetuarem, excluindo os demais, até atingir o ponto de equilibrio entre
produtores e consumidores pela lei da oferta e da procura.

Rizzatto Nunes acrescenta ainda que a livre concorréncia implica protecédo
ao consumidor. Para o Autor a livre concorréncia € uma garantia ndo apenas do
mercado, mas do consumidor, o que significa que o explorador tem de oferecer ao
consumidor produtos e servicos melhores do que os de seus concorrentes. E, portanto a

garantia de melhores produtos e servicos a iguais ou menores precos.”®
2.2.2 Livre Iniciativa

Da mesma forma que o texto constitucional consagrou a livre concorréncia
em seu artigo 170 consagrou também o principio da livre iniciativa, do mesmo
dispositivo. Sendo assim, sdo conceitos distintos, porém complementares, ja que o
desenvolvimento regular da ordem econémica somente serd possivel com a integracao
de ambos principios. A iniciativa so sera livre se 0s agentes econdmicos puderem ter
liberdade de empreender junto ao mercado, ou seja, de exercerem a atividade

econémica, produzindo e colocando seus produtos no mercado,por sua conta em risco,

sem a interferéncia estatal.?*

A corroborar tal entendimento, Fernando Aguilar destaca que:

O modo de producdo capitalista nasce sob dois poderosos signos em
contradicdo. De um lado, o principio da livre empresa, delimitando espagos
de acdo dos agentes econdbmicos em face da interferéncia estatal. De outro, 0
principio da liberdade de concorréncia. Com freqiiéncia esses principios sdo
tomados, erroneamente, como sinénimos. O principio da liberdade de
empreender é o resguardo juridico ao agente econdémico de empreender o que
desejar sem a interferéncia estatal. Corresponde, na esfera econémica, a
protecdo juridica dispensada ao cidadéo, no &mbito politico. [...] O principio
da liberdade de concorréncia € o contraposto do principio da liberdade de
iniciativa e ndo eu sindnimo.O agente econdmico é livre para empreender o
que bem entenda, desde que ndo prejudique a liberdade, de outros agentes
econdmicos, de concorrer. Em sentido inverso, para que haja liberdade de
concorrer é preciso que ndo se utilize em termos absolutos a liberdade de
empreezr;der,o que somente pode ser obtido mediante restricbes a esta
altima.

22 BAGNOLLI, Vicente. Direito Econémico. Op. Cit., p.64.

2 NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Curso de Direito do Consumidor. 2ed. S&o Paulo: Saraiva, 2005, p.
59.

? MALARD, Neide Terezinha. A liberdade de iniciativa e a livre concorréncia: as questdes juridicas
do poder econdmico. Disponivel em:
<http://www.iesb.br/ModuloOnline/Atena/arquivos_upload/Neide%20Teresinha%20Malard.pdf> Acesso
em: agosto de 2012.

% AGUILLAR, Fernando Herren. Direito Econdmico: Do Direito Nacional ao Direito Supranacional.
Op. Cit., p. 228
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No tocante ao significado de livre iniciativa, aduz Fabiano Del Masso:

O mercado esta aberto para quem quiser entrar e produzir o que bem
entender, esta é a definicao de livre iniciativa. [...] Conceitua-se portanto, a
iniciativa econémica privada como direito subjetivo dos residentes de,
preferencialmente, organizarem e exercitarem qualquer modo de atividade

A - N ~ . . 26
econdmica voltada a obtencéo de um rendimento de capital.

Ainda, destaca-se o entendimento de Celso Ribeiro Bastos:

Portanto, a livre iniciativa é uma expressdo fundamental da concepcéo liberal
do homem, que coloca como centro a individualidade de cada um. Para o
liberal, a livre iniciativa é necessdria para a sua propria expressdo e
dignidade enquanto homem, porque cabe-lhe imprimir um destino a sua vida,
uma escolha, a expressdo da sua capacidade, e isso tudo sé € conseguido
através da liberdade que se reserva a cada um para poder exercer a atividade
econdmica.”’

José Afonso da Silva acrescenta que a liberdade de iniciativa envolve a
liberdade de industria e de comércio ou liberdade de empresa e a liberdade de contrato e
aduz ainda que até a Primeira Guerra Mundial, a liberdade de iniciativa era exercida de
forma plena, ela garantia aos proprietarios da possibilidade de usar e trocar seus bens,
ou seja, o carater absoluto da propriedade e também garantia aos agentes econémicos a
possibilidade de regular suas relagcdes de acordo com a sua conveniéncia. Cada agente
econémico poderia exercer livremente a atividade escolhida. Mais tarde, na busca pela
realizacdo da justica social, e de uma melhor condi¢cdo de vida ao trabalhador,
garantindo-lhe condicdo digna de existéncia, surgiram mecanismos para evitar o mau
uso das atividades econdmicas. O Poder Publico passou a atuar, regulando a liberdade

de indUstria e de comércio, reprimindo os abusos do poder econémico até os dias atuais.
28

A livre iniciativa € um dos fundamentos do capitalismo. Ao reiterar esse
entendimento, no paragrafo Unico do artigo 170 da Carta Magna, o Constituinte buscou
afastar obstaculos que dificultassem, retardassem ou impedissem o livre exercicio de

qualquer atividade.?®

Em razdo disso, a atuacdo do Estado na atividade econémica ndo pode

interferir na dominio econdmico fora das estritas hipdteses previstas na Constituicao

% DEL MASSO, Fabiano. Op. Cit., p. 45.

2’ BASTOS, Celso Ribeiro. Op. Cit., p.113.

%8 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 22 ed, rev e atual. Malheiros: Séo
Paulo, 2003, p. 760/770.

% BAGNOLLI, Vicente. Op. Cit., p.66.
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Federal e deve sempre respeitar o direito a livre iniciativa como fonte fundamental da
atividade econbémica. Cabe ao Estado unicamente disciplinar comportamentos que
resultariam em prejuizos a concorréncia e disciplinar a atuagdo dos agentes

econdmicos.>°

Em sintese, portanto, a finalidade da insercao da livre iniciativa no lugar em
que se encontra é deixar certo que por ela que primordialmente se desenvolvera o pais,
através, portanto, da iniciativa privada, sendo subsidiéria a atividade estatal. A livre
iniciativa é colocada como um dos fins da estrutura politica. E a livre iniciativa que

deve prevalecer.™

Nesse sentido, observa Leonardo Vizeu Figueiredo:

Atualmente, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil torna defeso ao
Poder Publico, a exploragdo direta de atividade econdmica, excepcionando,
tdo-somente, 0s casos que se revelem imperativos a seguranga nacional, de
relevante interesse coletivo. Ao Estado brasileiro, portanto, no que tange a
seara econdmica € permitido atuar como agente normativo e regulador e, por
meio dessas posi¢des, exercer uma triplice fungdo: fiscalizadora,
incentivadora e planejadora, a teor do que preceitua o artigo 174.%

Ademais, segundo a visdo de Celso Ribeiro Bastos, a livre concorréncia €
corolario da livre iniciativa. SO pode existir livre concorréncia onde puder existir livre
iniciativa. A livre concorréncia é, pois, algo que se agrega a livre iniciativa e que
consiste na situacdo em que se encontrarem os diversos agentes produtores de estarem

dispostos & concorréncia dos seus rivais.*

Conforme acima exposto, os ditames da livre iniciativa e da livre
concorréncia se mostram prejudicados quando se estd diante do abuso do poder
econdmico. Para o presente trabalho serd importante estudar dentre as formas existentes
de abuso desse poder, os monopolios, ja que sobre eles incidira a problematica central

da pesquisa.

%0 FORGIONI, Paula A. Op. Cit., p.230.

31 BASTOS, Celso Ribeiro Op. Cit., p.114.
2 FIGUEIREDO, Leonardo Vizeu. Op. Cit.
%3 BASTOS, Celso Ribeiro. Idem., p.112.
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3 O SERVICO POSTAL BRASILEIRO
3.1 Historico evolutivo

O primeiro registro que se tem do servigo postal deu-se com a descoberta
do Brasil em 1500 por Pedro Alvares de Cabral, onde Pero Vaz de Caminha relata
através de uma carta dirigida ao Rei de Portugal o descobrimento de uma nova terra.
Essa carta ficou conhecida como Carta de Caminha, que é considerada a Certiddo de

Nascimento do Brasil, por ser o primeiro documento oficial sobre o Pais.

Nesse contexto, Jodo Pinheiro Bastos destaca:

Os correios estdo ligados ao Brasil desde o seu descobrimento, afinal,
ninguém desconhece que a certiddo de nascimento de nosso pais foi uma
carta escrita por Pero Vaz de Caminha (1450-1500), escrivdo da esquadra de
Pedro Alvares Cabral (1467-1520), a D. Manuel | (1469-1521), O
Venturoso, rei de Portugal. Podemos considerar, portanto que 0 servico
postal no Brasil comegou a funcionar imediatamente apds seu
descobrimento, uma vez que também outros portugueses presentes na
expedicdo devem ter enviado cartas aos seus parentes e amigos da Corte

. 34
contando as novidades.

Nessa época, 0 Brasil era uma col6nia de Portugal e os servigcos postais
reportavam-se aos correios em Portugal e a sua atuacdo neste novo territorio. Todavia,
0s portugueses ndao detinham um servigo organizado, tendo inclusive que recorrer as
nacdes vizinhas. Na col6nia, o transporte de correspondéncia era realizado por tropeiros,
escravos, viajantes, de maneira totalmente desorganizada, sem qualquer garantia formal
de entrega, pois se tratava de um servigo particular, que dependia do acordo entre as

partes e da boa vontade do mensageiro de ocasi&o.*®

Tempos mais tarde, em 14 de fevereiro de 1796, o Vice-rei do Brasil, Dom
José Luiz de Castro, propés a criacdo de um servico publico de correios na cidade do
Rio de Janeiro, pois, ndo obstante o esfor¢o do correio-mor (titulo dado ao cidadao que
tivesse o privilégio da exploracdo dos servicos postais), era impossivel atender toda a
demanda. Assim, em fevereiro de 1798, criou-se a primeira agéncia postal brasileira do

interior na cidade de Campos, na capitania do Rio de Janeiro e, em abril, o Correio da

% BARROS NETO, Jodo Pinheiro. CORREIOS NO BRASIL: DA GESTAO PATRIMONIALISTA
A GESTAO DA QUALIDADE. 2006. Disponivel em:
<http://www.mp.gov.br/secretarias/upload/Arquivos/dest/premio_dest/2_Colocado_I1_premio.pdf>
Acesso em: agosto de 2012.

% CORREIOS. Histéria Postal no Brasil. 2006. Disponivel em: <www.correios.com.br/historiapostal>
Acesso em: agosto de 2012
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Corte estabeleceu-se no Brasil. Dois anos depois, foi instituido o servi¢co de correio
maritimo para o Brasil, que passou a regular, através de instrugdes, o servico postal
interno do pais. Esse regulamento possibilitou aos governos de Minas Gerais, S&o Paulo

e Rio de Janeiro estabelecerem seus préprios correios.*®

Apenas com a vinda da Familia Real para o Brasil, em 1808 é que 0 servico
postal ganhou a necesséria organizacdo. O pais passa da condicdo de colbnia a de sede
da monarquia portuguesa, estabelecida no Rio de Janeiro. A chegada da Familia Real
trouxe ainda, o desenvolvimento comercial, 0 progresso do correio maritimo e a
elaboracdo do primeiro Regulamento Postal Brasileiro.*’

Em 1835, na tentativa de melhorar o servico de mensagens, foi instituida a
figura do hoje popular carteiro, que viabilizou a distribuicdo domiciliaria de
correspondéncias, mas somente era realizada para as casas que pagassem uma taxa
anual situada entre 10 (dez) e 20 (vinte) mil réis.*® Significativa inovacdo ocorreu em
1843, com a criagdo do primeiro selo brasileiro, o “Olho-de-Boi”. Com a introdugdo
desse selo postal, houve novo progresso nas comunicagdes em todo o pais. Dois anos
depois, em 1845 visando a integracdo nacional foram instaladas as primeiras caixas de
coleta do Império, no Rio de Janeiro. Uma nova emissdo de selos denominados

"Inclinados" foi lancada. Houve, ainda, a implantacéo do telégrafo elétrico na Corte.

As grandes transformagdes industriais e comerciais ocorridas no mundo do
final do século XI1X determinavam o progresso das comunica¢fes em nivel global e, por
isso, em 9 de outubro de 1874, foi firmado em Berna, na Suica, o tratado de criacdo da
Unido Geral dos Correios - UGC, cujo objetivo era a formacdo de um Unico territério
postal para permuta reciproca de correspondéncia. Posteriormente, a UGC integrou-se a
Organizacdo das Nacdes Unidas — ONU e passou a ser denominada Unido Postal
Universal - UPU. O Brasil filiou-se a UPU em 1877 e até hoje, todo o dia 9 de outubro

comemora, como nos demais paises membros, o Dia Mundial dos Correios.*°

Com a proclamacdo da Republica, em 1889, surgiu o primeiro Museu Postal

Brasileiro. A aquisi¢do de novas maquinas, a evolugdo dos transportes e a implantacéo

% BARROS NETO, Jodo Pinheiro. Op. Cit.

¥DE SOUZA, Daniel Gago. Monopélio do sistema postal brasileiro. 2008. Disponivel em:
<http://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/texto.asp?id=1936> Acesso em: agosto 2012.

% Xavier, Emanuella Moreira Pires. Exploragdo do servico postal: Existe o monopélio da
Unido?.Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed, 2007, p.29.

% DE SOUZA, Daniel Gago. Idem.

“ BARROS NETO, Jodo Pinheiro. Op. Cit.
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do correio aéreo marcaram esse periodo de notorio desenvolvimento dos Correios, que

puderam expandir seus servicos as populaces de todas as regides do Pais.**

Vale ressaltar que, tanto no Brasil Monarquista quanto no Republicano,
somente o Estado explorava o servico postal, j& que, nessa época, o Estado brasileiro
ainda estava em formacdo e ndo existia iniciativa privada, que nesse periodo nao tinha

capacidade e nem interesse econémico em desempenhar a atividade no pais.*

Com a Revolugédo de 1930, alteracdes profundas aconteceram na estrutura
politico-administrativa do Brasil, inclusive no setor postal. Em razédo disso, 0s correios
passaram a analisar ndo s6 sua estruturacdo, mas também a evolucdo de seu
desempenho, seus meios e sua capacidade técnica de atender a necessidade de
comunicagdo. Era necessaria a reorganizacao e aperfeicoamento do servigco postal para
melhor atender com eficiéncia o interesse publico.*?

Nesse contexto, teve inicio uma nova era na historia dos correios, quando
Getulio Vargas fundiu a Direcdo-Geral dos Correios com a Reparticdo-Geral dos
Telégrafos criando assim, o Departamento de Correios e Telégrafos (DCT). O DCT

estava a cargo do Ministério da Inddstria, Viagédo e Obras Publicas.

Ocorre que, o DCT ndo atendeu as expectativas que se esperava, porque,

segundo Daniel de Souza:

Eram cerca de 17 mil funcionérios pagos pelo DCT, mas que ndo
trabalhavam, porque suas habilitagBes ndo permitiam. Eram agougueiros,
foguistas, maquinistas, gar¢ons ou enfermeiros que ndo tinham o que fazer
numa empresa de servigos postais. [...] 95 municipios ndo possuiam servico
postal. Empreguismo e desordem eram visiveis. Era preciso recuperar uma

organizacdo quase falida e desmoralizada.**

As reclamacdes dos servicos de Correios e de Telegramas eram comuns
nessa época. Além da desorganizacao funcional, o DCT prestava servi¢os precarios sem
qualquer confiabilidade. O telégrafo, por exemplo, era constantemente interrompido por
defeitos nas linhas fisicas insuficientes e sem manutencdo. Tanto os telegramas quanto
as cartas eram entregues sempre atrasados. Diante dessa realidade, eram imprescindiveis
mudangas que viessem a melhorar a prestagdo dos servi¢os publicos relacionados aos

meios de comunicago.*

*! CORREIOQS. Histéria Postal no Brasil. 2006. Op. Cit.
*2 Xavier, Emanuella Moreira Pires. Op. Cit, p.30.

* SOUZA, Daniel Gago de Op. Cit.

*'SOUZA, Daniel Gago de. Idem.

** BARROS NETO, Jo#o Pinheiro Op. Cit.
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O servigo postal permaneceu sob a competéncia da administracdo direta do

Governo Federal até o final da década de 1960, quando foi publicado o Decreto-Lei n°

509 de 20 de marco de 1969, criando a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos,

com sigla oficial ECT, como empresa publica vinculada ao Ministério das

Comunicagbes, para atender a reorganizacdo do servico postal tendo em vista a

ineficiéncia do DCT. O servico, a partir de entdo, seria prestado pela Administracdo
indireta. Jodo Pinheiro Bastos, sobre tema, aduz que:

A ECT foi constituida como Empresa Plblica para atender objetivos sociais,

atendimento de é&reas longinquas do territdrio brasileiro, confiabilidade,

rapidez e regularidade exigidas pelo publico usuario, além de prestar

servicos de correios convencionais e avangados, transporte de encomendas e

atendimentos especiais, de forma empresarial, com competitividade e

lucratividade, de acordo com a qualidade exigida pelos diversos segmentos

de mercado. Portanto, o intuito maior de transformar os Correios em

empresa publica, foi dar-lhe as condiges necessarias para desenvolver-se e

competir no mercado em condicGes sendo iguais, pelo menos semelhantes as

da iniciativa privada. Nao obstante, persistem muitas outras complexidades

nessa organizacdo, a comecar pela propria definicdo do que seja uma
e 4
empresa publica.

Posteriormente, foi editada a Lei n° 6.538 de 22 de junho 1978, ainda hoje
em vigor, que consolida a legislacdo relativa aos Correios e Telégrafos. A ECT foi
mantida como empresa publica vinculada ao Ministério das Comunicacgdes, mediante a
transformacdo da autarquia federal que era, entdo, o Departamento de Correios e
Telégrafos (DCT). Atualmente, os Correios possuem no Brasil 12.644 (doze mil e
seiscentos e quarenta e quatro) agéncias, sendo 5.895 (cinco mil e oitocentos e noventa

e cinco) proprias e 6.749 (seis mil e setecentos e quarenta e nove) terceirizadas. *’

Ao longo dos anos, varios servicos foram sendo incorporados a empresa.
Além dos tradicionais servi¢cos de cartas, malotes, selos e telegramas, entre 0s novos

servicos podem ser destacados:

a) SEDEX, servico de encomendas expressas que contem as modalidades
SEDEX Hoje (garantia de entrega das mercadorias no mesmo dia da
postagem.), SEDEX 10 (entrega garantida até as 10 horas da manhd do dia
atil seguinte ao da postagem.) e SEDEX Mundi (remessas expressas

internacionais dos Correios, que possui garantia de entrega para as principais

* BARROS NETO, Jodo Pinheiro Op. Cit.
*" CORREIOS. Agéncias. Disponivel em: <www.correios.com.br/agencias> Acesso em: agosto de 2012.
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cidades do mundo.); b) PAC (uma modalidade de servi¢o de encomenda ndo
expressa, para remessa de pacotes de até 30kg, contendo mercadorias com ou
sem valor mercantil, com garantia de entrega de 3 a 8 dias Uteis entre
capitais, de acordo com a regido de postagem e entrega.); c) ENCOMENDA
CUSTOMIZADA (produto oferecido aos grandes clientes para distribuicdo
em operagdes especiais, como é o caso dos livros didaticos do MEC, que
devem chegar as escolas nas mais diversas localidades do pais. ); d)
MALOTE SERCA (servigo de coleta, transporte e entrega de malotes,
oferecido pelos Correios, ideal para remeter objetos de correspondéncias do
dia-a-dia de uma empresa entre as suas unidades localizadas em diferentes
pontos do territério nacional; ) REMESSA DE TALOES DE CHEQUES E
CARTOES MAGNETICOS. Os precos sdo calculados através do

Calculador de Precos da ECT, em que se poderd verificar os valores

N 48
correspondentes as remessas.

Com as transformacdes legislativas acima citadas com o fito de aperfeigoar o
servico publico em questdo, a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos se estruturou
de tal forma que passou a desenvolver e oferecer servi¢os e produtos para atender as
novas necessidades da sociedade.*® Sucede que, a partir desse momento a ECT entendeu
que os novos produtos fornecidos também estariam alcancados pelo seu regime

monopolista .

3.2 Servico postal e o instituto do Monopolio

De acordo com os principios da livre iniciativa e concorréncia as empresas
publicas ndo poderdo possuir nenhum privilégio ou beneficio fiscal que ja ndo sejam
previstos para inciativa privada. Ou seja, as empresas publicas ndo gozardo de qualquer
privilégio administrativo, tributario ou processual, s6 auferindo aqueles que a lei

instituidora ou alguma norma especial expressamente lhes conceder.*

Segundo Irene Nohara, monopdlio significa a “exclusividade de dominio,

exploracdo ou utilizagdo de determinados bens, servicos ou atividades econdémicas, em

*8 CORREIOS. Agéncias. Disponivel em: <www.correios.com.br/agencias> Acesso em: agosto de 2012.
*9 Xavier, Emanuella Moreira Pires. Op. Cit., p.31.
% MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Op. Cit., p. 261.
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detrimento de qualquer concorréncia. Ou seja, trata-se da atuacdo de uma Gnica empresa

- 51
sem a ameaca do ingresso de um concorrente”".

Consoante entendimento de Fabiano Del Masso, o monopdlio tem as
seguintes caracteristicas: a) apenas uma empresa domina a oferta de determinado setor;
b) inexisténcia no mercado de produtos capazes de substituir aquele que € produzido
pela empresa monopolista; ¢) inexisténcia de competidores imediatos, ja que o
aparecimento de uma empresa implica o desaparecimento do monopolio e d) poder de
influéncia sobre os precos e abastecimento do mercado, ja que detém o monopolio do

fornecimento. 2

O monopdlio de um todo ndo &, em si, ilicito, uma vez que ha dois tipos de
monopolio: o natural e artificial. O monopodlio natural surge nos casos em que o alto
custo da producdo ou da prestacdo do servico exige altas escalas, caso contrario, o
préprio mercado ndo teria como absorver uma pluralidade de agentes e 0s custos
decorrentes dessa competitividade acarretariam prejuizos aos agentes e pregos
altissimos aos consumidores. A propria estrutura desses mercados, impede a
organizagdo de um regime de concorréncia. ** E dizer, o monopélio natural decorre de
circunstancia peculiar em que a exploracdo de uma determinada atividade econdémica

apenas sera economicamente eficiente se for explorada por um Unico individuo.

Na verdade, a for¢ca motriz do monopélio natural ,como bem observa André
Ramos Tavares “ndo se situa, propriamente, no agente econdmico, em sua vontade de

excluir terceiros, mas sim na propria natureza ou no objeto da atividade a ser exercida”.
54

Para Eduardo Molan Gaban, tem-se a caracterizacdo de um monopolio
natural quando uma Unica empresa oferta produtos ou servicos com uma melhor técnica
e preco em relacdo a outros produtos e servigcos dedicados por duas ou mais empresas
do mesmo mercado, ou seja, é necessaria a existéncia de uma Unica e superior

tecnologia adequada ao negécio para configuracéo dessa espécie.>

Ainda segundo Gaban, o monopdlio natural do correios é tido como

falacioso, visto que existe a necessidade da funcdo de custo a longo prazo e os servigos

. NOHARA, Irene Patricia Op. Cit..p.116.

52 DEL MASSO, Fabiano. Op. Cit.p.138.

% BAGNOLLI, Vicente. Op. Cit. p.137.

¥ TAVARES, André Ramos. Op. Cit., p. 245.

*GABAN, Eduardo Molan. Regulag&o do Setor Postal. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 52/53.



28

postais apresentam caracteristicas tipicas de atacadistas e varejistas, 0 que nao
demandaria grandes investimentos ou tecnologia Gnica e 0s componentes que englobam
a atividade postal ndo possuem propriedades de monopolio natural, ou seja, nada veda a
entrada de concorrentes nos mercados postais, visto a inexisténcia de fundamentos

relativos a eficiéncia produtiva.*®

J& o0 monopolio artificial, decorre da vontade do agente econémico e da
possibilidade econémica que este tem de implementa-lo. José dos Santos Carvalho
Filho, por sua vez entende que o monopdlio estatal tem a natureza de atuacdo
interventiva do Estado direta ou indireta, em carater exclusivo em determinado setor da
ordem econdmica. Ou seja, ha monopdlio legal quando o Poder Publico subtrai dos
particulares certas atividades econdmicas, com o fim de manté-las sob controle e
exploracdo do Estado. J& 0 monopdlio privado, por sua vez, € o decorrente de praticas
abusivas de agentes econdmicos com o fim de eliminar os demais competidores,
colocando uma determinada atividade econdmica sob a exploragdo exclusiva por parte
de um Unico agente. Esse tipo de monopdlio tem por escopo o aumento de lucros e o
interesse privado e € defeso pelo Estado brasileiro, a teor das disposicdes do artigo 173,
§4°daCF.*

De qualquer modo, o monopélio artificial, seja o privado, seja o estatal, 0
monopolista é quem forma o preco, ndo se subordinando as regras ditadas pelo
mercado. Implica a determinacdo da qualidade e preco do produto ou servigo,
exclusivamente por seu unico produtor ou prestador, em detrimento do interesse do

préprio consumidor que sempre procura uma otimizacao entre custo e beneficio. *®

O monopdlio estatal tem sua origem na era absolutista, quando a monarquia
inglesa e francesa abarcavam um amplo leque de atividades econdmicas, especialmente
as mais rentaveis. A delegacdo de uma atividade econdmica ao particular dependia da
livre espontanea vontade da realeza. Naquela epoca, 0 monopdlio era a regra e ndo a

exceco.

Contudo, com o advento do liberalismo, que norteou tanto a independéncia

norte-americana quanto a revolugdo francesa, surgiu a figura do Estado-minimo, onde a

*®GABAN, Eduardo Molan. Op. Cit., p. 56.
SCARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. Cit. p. 723
TAVARES, André Ramos Op. Cit., p. 245.
TAVARES, André Ramos. Idem, p. 243.
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seara econdmica caberia somente aos particulares. O monopolio, portanto, passou a ser

incompativel com o ascendente liberalismo econdmico. *

Nesse passo, observa Diogo Moreira Neto:

A afirmacdo dos postulados liberais da liberdade econdmica, a par da
liberdade politica e até mesmo como condicdo de sua realizacdo pratica, fez
do Estado novecentista e do comeco deste século um ferrenho combatente de
cartéis, oligopolios e monopdlios privados, vistos como subvertedores da

normalidade da ordem econdmica espontanea.

Assim, o modelo de Estado Minimo se caracterizou por um deslocamento
das atribuicbes do Estado perante a economia e a sociedade. Preconizava-se a nao-
intervencdo, e este afastamento em prol da liberdade individual e da competicao entre 0s
agentes econdmicos. A unica forma de regulacdo econdmica deveria ser feita pelas

forcas do mercado. ®

Em razdo dessa total auséncia estatal, falhas do mercado surgiram e com
isso se reconheceu a necessidade de intervencdo do Estado na economia. Dentre as
formas de atuacdo do Estado na economia, encontrava-se a exploracdo direta pelo

Estado de determinada atividade econdmica, ou até mesmo de forma monopolistica.

Ressalte-se ainda, que no Brasil, o0 monopélio estatal foi concebido ainda no
tempo da ditadura Vargas, foi introduzido na Constituicdo de 1946 (art. 146) e teve seu
auge nas décadas de governo autoritario, de 1964 a 1984, que zelou por sua existéncia

como instrumento de poder nacional.

Em seguida erigiu-se um novo modelo, denominado de neoliberal nas
décadas de 1980 e 1990. Sob a égide desse modelo de Estado, o0 monopdlio estatal
voltou a ser excecdo. A Constituicdo de 1988 surgiu exatamente nesse momento de
transicdo do Estado, ou seja, amplamente influenciada por uma ideologia contréria a
atuacdo estatal na economia, consagrando a livre iniciativa e a livre concorréncia como
principios basilares da Ordem Econdmica, mas sem perder de vista a contextualizagdo

social.

% TAVARES, André Ramos. Idem, p. 244

1 MOREIRA NETO, Diego de Figueiredo. Op. Cit.

2MINTO, Lalo Watanabe. Estado Minimo. Disponivel em: <
http://www.histedbr.fae.unicamp.br/navegando/glossario/verb_c_estado_minimo.htm>  Acesso  em:
outubro de 2012.
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Com efeito, € sob essa excecdo que 0s servigcos postais brasileiros séo
regidos juridicamente prestados exclusivamente pelo Estado. A explicacdo para esse
regime possui Varios argumentos, mas talvez o principal seja o artigo 21, inciso X, da
Constituicdo Federal, da qual se interpreta tratar-se de um servi¢co publico. Tal
compreensdo, contudo, é alvo de inumeros debates doutrinarios e jurisprudenciais, visto
que a atividade postal exercida pela ECT explora atividade econdmica, dicotomia essa

que serd analisada no proximo item.

3.3 Controvérsias a respeito da natureza juridica do servico postal: Servico

Publico ou Atividade Econ6mica?

Diante de toda construcdo acerca do direito concorrencial e do quadro
evolutivo do servigco postal brasileiro, o presente trabalho nos leva a uma indagacgéo
importante: servico ublico ou atividade econémica, esse debate faz sentido para os
servicos postais? A doutrina e a jurisprudéncia divergem a respeito do tema, como ja
mencionado na pesquisa, pois hd quem repute o servico postal como servico de
utilidade publica e hd quem qualifique tal servico como meio de atividade econémica

tipicamente privada.

A dicotomia entre servico publico e atividade econdmica ha muito se faz
presente na seara da ciéncia do direito. Tal embate ndo se d& somente no ambito
conceitual, ja que essa dicotomia ndo ocorre de forma isolada, ou seja, existem outros

fatores além das caracteristicas do objeto a qual vocé quer classificar.®®

Nesse sentido o autor Eduardo Molan Gaban elucida:

Assim, a doutrina sugere que mais do que atreld-lo as caracteristicas da
atividade analisada, é necessario verificar o contexto historico que envolve
essa apreciacdo, compreendendo-se, assim, a realidade econdmica e politica
na qual o objeto de andlise se insere. Desse modo, 0 que é atividade
econdmica hoje pode ser servico publico em outra sociedade com tendéncias
politicas mais centralizadoras. Ou seja, uma atividade propria ao regime de

livre concorréncia pode receber tratamento de reserva legal a depender da

. . . o . . 64
linha liberal ou estatizante do territorio onde seja analisada.

* GABAN, Eduardo Molan Op. Cit., p. 273.
* GABAN, Eduardo Molan. idem, p. 273.
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Vale destacar que os julgamentos conceituais sobre servigcos publicos e
atividade econdmica ndao podem alterar no campo infraconstitucional, j& que a Carta

Magna de 1988 estabeleceu sua vontade politica naquele momento.

Aqueles que defendem o servigo postal como um servigo publico entendem
que devem ser afastadas as exploracGes da iniciativa privada, salvo por delegacédo
facultada do Estado, enquanto os defensores da natureza de atividade econémica do

servico postal defendem a livre atuagéo privada nesse setor.®

A prestacdo dos servigos publicos esta prevista na Constituicdo Federal de
1988 em seu artigo 175 que dispde: “Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei,
diretamente ou sob o regime de concessdo ou permissdo, sempre através de licitacdo, a
prestacdo de servigos publicos”. Ja a exploracdo da atividade econémica estd garantida
também em seu artigo 170, paragrafo tmico: “E assegurado a todos o livre exercicio de
qualquer atividade econémica independente de autorizacdo de drgdos publicos, salvo

nos casos previstos em lei”.

Nesse sentido, para podermos classificar o servigo postal, faz-se necessario
saber o que se entende por servi¢o publico e por atividade econdmica. Contudo, é
importante destacar que conforme entendimento de parte da doutrina, a exemplo Maria
Helena Diniz e Celso Anténio Bandeira de Mello, atividade econdmica é expressao que
deve ser tomada em dois sentidos — enquanto género, compreendendo duas modalidades
(servicgo publico e atividade econdmica em sentido estrito); enquanto espécie, ao lado de

servico publico, se integra no género atividade econémica.

Daniel de Souza, citando Ubirajara Custddio Filho afirma que:

A luz da Constituigio Econdmica brasileira, o trago distintivo entre os
servigos publicos e as atividades econdmicas em sentido estrito reside na

presenca, no primeiro caso, e na auséncia, no segundo caso, de dever estatal

guanto a sua prestacao. 66

Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro, servigo publico ¢ “toda atividade
material que a lei atribua ao Estado para que a exerga diretamente ou por meio de seus
delegados, com o objetivo de satisfazer concretamente as necessidades coletivas, sob

regime juridico total ou parcialmente publico™.®’

% DE SOUZA, Daniel Gago. Op. Cit..
% DE SOUZA, Daniel Gago. Idem.
¢ DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 21 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p.94.
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Com efeito, no esteio ainda nas palavras da autora supramencionada,
atividade econdmica ndo € uma atividade assumida pelo Estado como servico publico; é
atividade tipicamente privada que o Estado exerce em regime de monopolio ou em
regime de competicdo com a iniciativa privada, conforme determine o interesse pablico
ou a seguranca nacional. O Estado exerce essa atividade a titulo de intervencdo no
dominio econdmico, uma vez que a natureza da atividade continua como tipicamente
privada e ele se submete ndo a regras de direito publico, mas, sim a regras de direito

privado que ndo forem expressamente derrogadas pela Carta Magna.

Celso Antdnio Bandeira de Mello ja entende que o servigo publico € uma
atividade de utilidade que se destina a uma satisfagdo coletiva, ou seja, um
contentamento aos administrados a qual o Estado assume pertinente deveres, sob um
regime de Direito Publico que prevé prerrogativas em decorréncia da supremacia do
interesse publico, mas também prevé restricdes especiais. A atividade econémica que
pertence em sentido estrito aos particulares s pode ser executada pelo Estado em
situacBes excepcionais, a primeira é o imperativo de seguranca nacional ou relevante
interesse publico, circunstancias previstas na Constituicdo Federal (artigo 173 da

Constituico).

Marcal Justen Filho, por sua vez, ensina que servico publico constitui uma
atividade puablica administrativa para satisfazer as necessidades individuais ou
transindividuais, materiais ou imateriais, vinculadas diretamente a um direito
fundamental, e executada sob as normas de direito pablico. A respeito da atividade
econdmica propriamente dita, esta se sujeita aos principios da livre iniciativa e livre
concorréncia e o seu desempenho direto pelo Estado se configura como excepcional. Os
servigos publicos sdo excluidos do ambito desses principios. Acrescente-se ainda que
quando o Estado desempenha uma atividade econdmica propriamente dita, a ele sdo
aplicadas as regras uniformes, de direito privado, que se aplicam a todos os agentes,
sejam eles particulares ou entidades administrativas estatais. Por essa razdo, € que 0

artigo 173 § 2° da Constituicdo determina que quando da exploracdo de atividade

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. Cit., p.397.
® DE MELLO, Celso Antdnio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 21 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006, p. 641/756.
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econbmica em sentido estrito o Estado ndo deve ter qualquer prerrogativa que

prejudique a livre concorréncia.”

O autor ainda prossegue afirmando que para a conservacdo da ordem
econdmica constitucionalmente consagrada, é¢ imprescindivel que o Estado ndo goze de
privilégios ou vantagens quando desempenhar atividade econémica propriamente dita.
Visto que, dessa forma pode-se estar diante de uma lesdo ao principio da livre
concorréncia, e o Estado acabard por reduzir ou até mesmo eliminar as empresas

privadas, ndo por ser mais eficiente, mas porque as leis afiangam beneficios desiguais. "

José dos Santos Carvalho Filho, ao seu turno, considera servigo publico
“toda atividade prestada pelo Estado ou por seus delegados, basicamente sob regime de

direito publico, com vistas a satisfacdo de necessidades essenciais e secundarias da

coletividade.”"

Eros Grau, por sua vez mescla os conceitos afirmando que “servigo publico
seria 0 tipo de atividade econémica cujo desenvolvimento compete perfeitamente ao
setor publico” 3. Ou seja, 0s servicos plblicos sdo espécie de atividade econdmica que
podem ser reservadas por lei para que sejam executadas preferencialmente pelo

Estado.”

Tal entendimento é visto no julgamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 1642 de Minas Gerais, onde o Ministro Eros Grau elucida a
expressao atividade econdmico prevista no artigo 173, caput e § 1° da Constituicdo
Federal de 1988, in verbis:

A expressdo atividade econbmica conota, no contexto do art. 173 e seu § 1°,
atividade econdmica em sentido estrito. O art. 173, caput, enuncia as
hipGteses nas quais € permitida ao Estado a exploracdo direta de atividade
econdmica. Trata-se, aqui, de atuagcdo do Estado — isto é, da Unido, do
Estado-membro, do Distrito Federal e do Municipio — como agente
econdmico, em area da titularidade do setor privado. Atividade econdémica
em sentido amplo é territorio dividido em dois campos: o do servigo publico
e o0 da atividade econdmica em sentido estrito. As hipéteses indicadas no art.
173 do texto constitucional sdo aquelas nas quais é permitida a atuagdo da
Unido, dos Estados-membros, do Distrito Federal e dos Municipios neste
segundo campo. O preceito ndo alcanca empresas publicas, sociedades de
economia mista e entidades (estatais) que prestam servigo publico. Lembro

® JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 2 Ed.. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p.
487/571

™t JUSTEN FILHO, Margal. Op. Cit., p. 487/571

2 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. Cit., p.247

”? GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicéo de 1988(interpretacéo e critica). 5. ed.
S8o Paulo: Malheiros, 2000, p.132.

" GRAU, Eros Roberto. Op. Cit., p.132.
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que ha precedentes desta Corte sobre distingdo entre empresa estatal que
exerce atividade econdmica em sentido estrito e empresa estatal prestadora de
servico publico, a ADI n. 83 e os Res ns. 220.906, 225.011, 229.696 e
354.897. Sobre o regime aplicavel as empresas estatais que prestam servigo
publico e a impenhorabilidade dos seus bens, veja-se da nossa jurisprudéncia,
além dos acdrdaos acima indicados, nos Res ns. 220.906, 225.011, 229.696,
220.099 e 230.161-Agr e a AC n. 669. No que concerne as empresas estatais
e entidades estatais que exploram atividade econdmica em sentido estrito, a
ADI n. 83.

Leonardo Vizeu Figueiredo ensina que atividade econémica em sentido
estrito sdo as atividades tipicas do mercado, que envolvem producdo, circulacdo e o
consumo de bens e servicos, sendo regida exclusivamente por normas do direito
privado. Dessa forma, as atividades econdmicas em sentido estrito, a teor do artigo 173
da Constituicdo de 1988, sdo exploradas precipuamente pelo particular e
subsidiariamente pelo Poder Publico, somente nas hipOteses e excecdes
constitucionalmente previstas, devendo o0 mesmo, para tanto, estar previamente
autorizado por lei, sempre em regime de direito privado e em carater concorrencial com
o0 particular. J& o servi¢o publico, ainda segundo o autor acima é toda atividade prestada
para atendimento das necessidades do Estado ou da sociedade, sempre sob regime de

direito ptblico. ™

Desta feita, a luz das licbes anteriores acerca dessa dicotomia entre servico
publico e atividade econdmica sobre o servico postal, parece claro que se trata de um
oficio de exploracdo de atividade econémica submetida ao regime da livre iniciativa,
ainda que tais servicos se submetam a regulacdo e normatizacao estatal, nos moldes do
artigo 174, da Carta Magna de 1988.

Luis Roberto Barroso analisa o tema ora discutido. In verbis:

A realidade demonstra que, em todo 0 mundo, a prestacdo de servico postal
ndo pressupde o exercicio de um poder estatal: muitos Estados ndo lhe
atribuem a qualidade de servigo publico e outros sequer prevéem essa
modalidade de intervencdo do Estado na economia. Com efeito, ninguém é
capaz de imaginar, na realidade atual, que o servico postal sé possa ser
prestado pelo Estado ou que decorra de alguma de suas funcBes basicas. O
servigo postal, portanto, ndo €, definitivamente, um servico puablico inerente.

A ordem juridica anterior a Constituicdo de 1988 ndo considerava o servico
postal como servigo publico - ao menos desde a década de 60 - e também a
nova Carta assim ndo o consagrou. Como ja referido, o servico postal pode
ter sido considerado um servigo publico no passado, em razdo principalmente
da falta de capacidade ou interesse da iniciativa privada nesse
empreendimento, mas ja de algum tempo evoluiu para uma atividade
econdmica. O marco legal dessa alteracdo histdrica na natureza do servico
postal brasileiro foi a transformacdo do Departamento de Correios e

® FIGUEIREDO, Leonardo Vizeu. Op. Cit..
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Telégrafos - DCT, em 1968, em empresa publica, a qual competia, nos
termos do Decreto-lei 509, de 20/03/1969, a execucdo e controle, em regime
de monopolio, dos servigos postais.

[...] Visto, assim, que 0s servicos postais ndo podem ser caracterizados como
servigos publicos, chega-se a inevitavel conclusdo de que, atualmente, sua
prestacdo pelo Poder Publico configura meio de exploracdo de atividade
econdmica, 0 que, como regra, ndo impede que os particulares também a
explorem concomitantemente, salvo a excegdo da exploragdo monopolista
legitimamente atribuida ao Estado. Cumpre, portanto, analisar se o servigo
postal, embora explorado como atividade econbmica e ndo como servigo

publico, estaria submetido a um regime de monop()Iio.76

O surgimento desse tipo de empresa foi em decorréncia do projeto de
desburocratizacdo e desestatizacao iniciado pelo Decreto n° 200, de 25 de fevereiro de
1967, que j& previa a transferéncia das atividades para a iniciativa privada assim que
pudessem ser exploradas satisfatoriamente por particulares e, caso continuassem sob a
égide estatal, deveriam ser prestadas por empresas publicas e sociedades de economia

mista. Nessa linha, destaca-se o posicionamento de Emanuella Moreira Pires Xavier:

Porém, se alguma divida ainda existia de que o servigo postal era atividade
econdmica, a prépria Unido tratou de soluciona-la quando iniciou em 1989 os
contratos de franquia para a exploracdo desses servicos. Se esses fossem
servigos publicos, mas ainda, servigos inerentes ao Estado, importantes a

. . ~ . 77
soberania do pais, esses contratos ndo poderiam ser celebrados.

Nesse mesmo sentido, José Afonso da Silva entende que 0s servigos
postais se tratam de atividade econémica em sentido estrito, devendo ser explorado sob

o regime da livre iniciativa.”®

Ademais, colaciona-se o0 seguinte entendimento jurisprudencial:

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. MONOPOLIO POSTAL.
EMPRESA BRASILEIRA DE CORREIOS E TELEGRAFOS. ATIVIDADE
ECONOMICA E PENHORABILIDADE DE BENS DA EMPRESA.
I. E da jurisprudéncia recente do Supremo Tribunal Federal que os bens da
Empresa Brasileira de Correios e Telegrafos sdo suscetiveis de penhora, eis
que se trata de empresa que explora atividade econémica, sujeitando-se ao
mesmo regime juridico das empresas privadas. Este tribunal sempre julgou

no sentido ora empolgado pela Suprema Corte. o

® ABRAED. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°46. Peticdo Inicial. Disponivel
em: <www.stf.gov.br> Acesso em: outubro de 2012.

"7 Xavier, Emanuella Moreira Pires. Op. Cit.. p. 80.

® DA SILVA, José Afonso. Op. Cit., p. 760/770.

" TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 22 REGIAO. AG 96.01.54770-3/GO. Rel. Candido Ribeiro.
3% Turma. DJ — 30/09/1999.
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O desembargador Castro Aguiar, do Tribunal Regional Federal da 22
Regido, entende que ndo se pode conceber o servigo postal como sendo servigo publico.
Basta que se observe que a exploragdo do servico postal segue, até por decorréncia de
determinacéo constitucional, as regras do direito privado, sendo como é a ECT uma
empresa publica. Logo, o regime néo é o do direito publico e ndo existe servi¢co publico
sob regime do direito comum. Conseguientemente, segundo o autor a atividade, no caso,
é econbmica e, como tal, também sujeita a iniciativa privada, sendo obrigatdria sua

manutencdo pela Unido, se o particular ndo o fizer ou o explorar de modo insatisfatorio.
80

Eduardo Molan Gaban adota o conceito econdmico de servi¢o publico, o
qual trata de atividade prestada pelo Estado em decorréncia da falta de componentes da
iniciativa privada interessados em executa-los por seus proprios interesses empresariais.
Isto é o Estado pratica de forma direta os servicos a populacéo, em razao da presenca de
falhas no mercado que impossibilitariam as perspectivas de ganho econémico por parte
das empresas privadas.®

Para 0 mesmo autor, essa analise calha perfeitamente com o entendimento
dado aos servicos publico pela Constituicio de 1988. Outrossim, pondera que “a
escolha politica do Estado em atribuir a certa atividade status de servi¢o publico ou de
atividade econdmica deve estar de acordo com a realidade fatica e o melhor interesse

social” &

Segundo Gaban nédo ha na realidade fatica atual quaisquer falhas de mercado
ou inércia da iniciativa privada, alids, ha uma grande manifestacdo para que certos
servigos sejam delegados a terceiros, ou seja, a intervencdo estatal hoje nos servicos
postais demonstra uma clara interferéncia indevida do ente publico na esfera privada.®
Contudo, o que se estar a demonstrar ndo € que o referido servico seja deixado as
margens do mercado, sem qualquer atuacdo do Estado, 0 que parece conveniente e mais
eficiente seria o poder publico atuar como regulador e garantidor dos servi¢cos postais

para que a livre inciativa e concorréncia sejam preservadas.

80 CASTRO Aguiar. REVISTA DE JURISPRUDENCIA TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL 2
REGIAO . n.33. v. 10. jan./mar..p. 1354

* GABAN, Eduardo Molan. Op. Cit., p. 285.

2 GABAN, Eduardo Molan. Idem, p. 285.

# GABAN, Eduardo Molan. Ibidem, p. 285.
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Sendo assim, o Estado poderia figurar como ator principal da execucéo de
servigos em caso de auséncia de inciativa privada(caréncia de interesse empresarial).
Vale ressaltar que, mesmo adotando um conceito econdmico de servi¢o publico nesta
pesquisa, em nada afasta a obrigacao do Estado em operar diretamente 0s servicos tidos
como essenciais a populacdo seja em razdo da existéncia de falhas estruturais do
mercado ou por auséncia de perspectiva de ganhos econdmicos por parte dos agentes

privados. 3

Ao longo do contexto histdrico o que se percebe € o afastamento do Estado
na exploracdo de atividades econdmicas e uma consequente melhora na prestacdo dos
servigos quando executados por agentes privados. Nesse sentido, atenderia muito mais
aos principios da livre iniciativa e concorréncia e até mesmo o do interesse publico se a
ECT e o governo brasileiro analisasse os exemplos internacionais de empresas estatais
que causaram prejuizo ao erario de seus paises para concluir que o monopolio estatal s6
deveriam existir em casos de falhas do mercado ou auséncia de atores privados para o

exercicio da atividade.®®

Por fim, atualmente ha milhares de franqueados dos Correios no Brasil,
explorando a atividade postal, 0 que caracteriza o servi¢o postal como tipico servico a

disposigéo da iniciativa privada.

# % GABAN, Eduardo Molan. Op. Cit., p. 285.
%% GABAN, Eduardo Molan. Idem, p. 335.
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4 MONOPOLIO DO SERVICO POSTAL BRASILEIRO EM PERSPECTIVA
CRITICA: JULGAMENTO DA ADPF 46.

O tema do monopdlio do servico postal € instigante e sempre gerou
inimeras polémicas, uma delas judicial. No dia 14 de novembro de 2003, a Associagdo
Brasileira das Empresas de Distribuicdo — ABRAED® ingressou no STF com a
Arglicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n°46 com a finalidade
de reparar lesdo a diversos preceitos fundamentais contidos na Constituicdo de 1988,
perpetrados pela Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos como sera analisado a

sequir.

O julgamento em apreciacdo é alvo de diversas criticas, uma delas e talvez a
principal seja a falta de um debate com profundidade que relacionassem a ordem
econdmica constitucional vigente e 0 modelo de monopolio exercido pela ECT. Com
efeito, o julgamento formou trés importantes correntes no Tribunal, a primeira é
percebida exclusivamente no voto vencido do Ministro Marco Aurélio, a segunda é
formada pelos votos dos Ministros Celso de Mello, Gilmar Mendes e Ricardo
Lewandowski — e, por fim a terceira e vencedora corrente, perfilhada pelos Ministros
Eros Grau, Ellen Graice, Carmem Lucia, Joaquim Barbosa, Cezar Peluso e Ayres Brito.

4.1 A iniciativa privada e o questionamento da prestacdo do servico postal: A
ABRAED e a ADPF 46

A ADPF 46 foi proposta pela Associacdo Brasileira das Empresas de

Distribuicdo - ABRAED. A medida de controle de constitucionalidade concentrado foi

% ABRAED é uma associacdo civil de d&mbito nacional, que representa e defende as empresas de
distribuicdo existentes no territorio nacional que se dedicam exclusivamente a distribuicdo e logistica e
congrega associados em mais de nove estados brasileiros. Desse modo teve legitimidade para a
propositura da presente acdo em estudo. Ela é constituida unicamente por pessoas integrantes da

mesma area profissional e econdmica, formando um drgédo representativo de categoria especifica, onde a

argiiente € uma entidade absolutamente homogénea de abrangéncia nacional.
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iniciada com base nas duas hipoteses previstas no artigo 1°, caput e paragrafo unico da
Lei n° 9.882/99: a) a relevancia da controvérsia decorrente de lei federal anterior a
Constituicdo de 1988 e por esta tacitamente revogada, a Lei n° 6.538/78 e b) Atos do
Poder Publico, perpetrados por meio da empresa publica federal do Correios e

Telégrafos. &

Pretendia a autora arglir o descumprimento dos preceitos fundamentais
elencados nos artigos 1°, inciso IV (livre iniciativa)); 5° inciso XIII (liberdade do
exercicio de qualquer trabalho); e 170, caput, inciso IV e paragrafo unico (livre

iniciativa e livre concorréncia) por parte da argiida.

Com a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988, diversas empresas de
distribuicdo, em todo o territério nacional foram criadas com o fim de atenderem a
demanda do mercado de servicos de logistica, movimentacdo de materiais, distribuicdo
de malotes, revistas, periddicos, pequenas encomendas, leitura e entrega de contas de
luz e gés, etc., tendo elas todas recebido autorizacdo de todos os entes federativos da

Unido, ndo incluindo o servico de entrega de cartas pessoais e cartdes-postais.®

Ocorre que, a Lei 6.538 de 22 de junho de 1978, portanto anterior a
Constituicdo Federal de 1988, que regula os direitos e obrigacGes concernentes ao
servico postal e ao servico de telegrama, em seu artigo 9%, | determina que s&o

exploradas pela Unido, em regime de monop0lio as seguintes atividades postais:

a) recebimento, transporte e entrega, no territorio nacional, e a expedicao,
para o exterior, de carta e cartdo-postal,

b) recebimento, transporte e entrega, no territério nacional, e a expedicéo,
para o exterior, de correspondéncia agrupada:

c) fabricacdo, emissdo de selos e de outras férmulas de franqueamento

postal.

Ainda, o artigo 42 da referida lei prevé punicdo para aquele que violar esse

monopolio da Unido.

Com base nisso, a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos ajuizou

diversas acGes em varios Estados brasileiros para expurgar a concorréncia e banir do

8 ABRAED. Idem.
8 ABRAED. lbidem.
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mercado todas as empresas do ramo de distribuicdo sob a alegacdo de que possuira o
monopolio postal absoluto e, assim, toda e qualquer correspondéncia, seja ela uma conta
de 4gua, ou uma encomenda, estaria sob o conceito de carta, ou seja, papel escrito,
metido em envoltdrio fechado, que se envia de uma parte a outra para comunicacao

entre pessoas distantes. &

Nesse ponto, destaca-se a transcricdo de noticia veiculada no site da ECT,
de 29 de abril de 2005, intitulada “Correios declaram guerra a couries, sobre como vem

agindo junto as empresas que atuam no mesmo mercado:

Com mao 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, o0 de cartas. Os
expedientes empenhados: apoio da PF (Policia Federal), para varias
blitzes nas empresas em pontos do pais e a¢des em Tribunais Federais
nas regides com o pedido de fechamento imediato das empresas”. A
acdo ndo poupa nem as firmas que contratam 0S Servigos como

. ) 90
companhia de agua, de luz ou mesmo os bancos.

A principal tese juridica defendida pela ABRAED ¢ a de que o comando do
Constituinte, expresso no inciso X do artigo 21 da Constituicdo Federal de 1988 — a
saber: “compete a Unido manter o servigo postal e o correio aéreo nacional” — é no
sentido de que a Unido tem o dever de garantir o servico postal, mas néo

necessariamente o de explora-lo diretamente.

Argumentou ainda a arglente que o servigo postal se caracteriza como
atividade econdmica, razdo pela qual, as acOes ajuizadas pelos Correios ofendem os
principios constitucionais da livre iniciativa (inciso 1V do artigo 1°), do livre exercicio
de atividade laboral (inciso XIII do artigo 5°) e da livre concorréncia (inciso 1V do
artigo 170). Ademais, ndo haveria que se falar em monopolio constitucional postal, ja

que a figura do monopdlio é uma excecdo no ordenamento juridico brasileiro e s é

% ABRAED. Ibidem.

%CORREIOS. Noticias. Disponivel em:
<www.correios.com.br/servicos/mostra_noticias.cfm?Noticia_codigo=11373&TipoNot_codigo=1>
Acesso em: novembro de 2012.
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valida para os casos que o artigo 177 da Constituicdo Federal de 88 taxativamente

enumerou.®*

Por conseguinte, requereu a ABRAED que: a) fosse reconhecida a violagéo
aos preceitos fundamentais da livre iniciativa, da livre concorréncia e do livre exercicio
de qualquer trabalho, b) declarar a inconstitucionalidade da Lei 9.882/99, especialmente
sobre a questdo do monopdlio de entrega de correspondéncias e, c) fosse restringido o
conceito de carta a papel escrito, envelopado, selado, que se envia de uma parte a outra
com informacgdes de cunho pessoal produzido por meio intelectual e ndo mecéanico,
excluidos expressamente deste conceito as correspondéncias de mala-direta, revistas,
jornais, periddicos, encomendas, contas de luz, dgua e telefone e assemelhados, bem
como objetos bancarios como talées de cheque, etc.*

Dessa forma, a finalidade da ABRAED ao ingressar com ADPF n° 46 era ter
um posicionamento definitivo se a atividade de servigos postais prevista no artigo 21, X
da Constituicdo Federal de 1988 estaria ou ndo sob o regime de monopolio estatal, uma
vez que o Judiciario ora decidia no sentido da existéncia do monopdlio postal,
determinando a suspensdo das atividades das empresas que operam no setor de
distribuicdo de encomendas, ora pela livre concorréncia de servico postal, mantendo a

atuacdo das mesmas.

Segundo a ABRAED essa indecisdo do Judiciario geraria inseguranca
juridica e instabilidade no mercado, o que ndo pode ser permitido em um Estado
Democratico de Direito. Assim, com o fito de modificar esse cenario instavel é que a
entidade ingressou com a ADPF submetida a andlise do STF, suscitando diferentes

posicdes de seus Ministros.

Em seu voto o Ministro Marco Aurélio entendeu que o servico postal é uma
atividade econdmica e que a expressao manter ndo pode ser vista como monopolio.
Argumentou que ndo se pode conceber, porque ndo 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
monopolio, hd muito instituido, por meio de lei anterior a Carta de 1988 e que ndo mais

% DE OLIVEIRA, Régis. Projeto de Lei n° 3.677, DE 2008. Disponivel em:
http://www.fentect.org.br/Informes%20da%20FENTECT/2009/PARECER%20D0%20RELATOR.doc.
Acesso em: novembro de 2012.

% ABRAED. Op. Cit..



http://www.fentect.org.br/Informes%20da%20FENTECT/2009/PARECER%20DO%20RELATOR.doc
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atende ao interesse publico, cuja sobrevivéncia decorreu, ao longo desses anos, de
pressdes politico-partidarias, fazendo gerar inimeros conflitos de interesse. Explicou

ainda que:

a experiéncia vem demonstrando é que, em muitos casos, mais se atende ao
interesse social quando o Estado se retira da prestacdo direta e passa a atuar
de outra maneira, como ente capaz de regular, fiscalizar e impor sanc¢des de
acordo com os ditames do artigo 174 da CF e liberta a atividade econémica
para seus verdadeiros titulares, a iniciativa privada. %

Dessa forma, acolheu o pleito formulado na inicial para declarar que os
artigos 9° e 27da Lei n° 6.538 de 1978, ndo foram recepcionados pela Constituicdo
Federal de 1988, em razdo de terem disciplinado o regime da prestacdo do servico

postal como monopdlio exclusivo da Unigo.*

O Ministro Gilmar Mendes entendeu que 0 servi¢o postal tem natureza de
servico publico. Tal entendimento fundou-se em interpretacdo sisteméatica do texto
constitucional. Isso porque, ndo sendo assim, se fosse atividade econdmica que poderia
admitir a atuacdo estatal por razdes de interesse publico, ndo haveria necessidade do
disposto no artigo 21, X, da Constituicdo Federal de 1988, bastaria o comando do artigo
173 da CF que se refere as hipdteses de atuacdo estatal direta na atividade econémica
por razoes de seguranca nacional ou interesse publico. Argumentou ainda que mesmo
considerando o servigo postal como servico publico ndo haveria como negar o
tratamento constitucional peculiar em relacdo a esse servico, uma vez que
diferentemente do que dispdem os incisos XI e X1l do artigo 21 da Constitui¢cdo Federal
de 1988, ndo ha no inciso X referéncia a exploracdo direta ou mediante concessao,
permissdao ou autorizacdo da atividade. Entendeu o ministro que a utilizacdo do verbo
“manter”, ao invés de “explorar diretamente”, significa que a Constituicdo Federal de
1988 concedeu ao legislador ordinario alguma flexibilidade quanto a escolha adequada
do modo pelo qual a Administracdo devera assegurar a prestacdo do servico postal a
toda a sociedade, e sendo assim, 0 servi¢co poderd ser prestado tanto por autorizacao,
concessdo ou permissdo, ou por outros meios, inclusive a execugdo pela iniciativa

privada.®

Entendeu, por fim, que a prestagédo exclusiva pela Unido da atividade postal

limita-se ao conceito de carta, cartdo-postal, correspondéncia agrupada e fabricacdo de

*Voto do Ministro Marco Aurélio. Disponivel em: <www.stf.gov.br> Acesso em: novembro de 2012
% \/oto do Ministro Marco Aurélio. Op. Cit..
%\/oto do Ministro Gilmar Mendes. Disponivel em: < www.stf.gov.br>. Acesso em: novembro de 2012.


http://www.stf.gov.br/
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selo, nos termos do art. 9° da Lei 6538, ndo abarcando a distribuicdo de boletos
bancarios, contas de luz, agua, telefone, jornais e periddicos, 0s quais se inserem na
nogdo de encomenda ou impresso, e ndo sdo indicados no referido art. 9° entre as

atividades de prestacdo exclusiva (monopélio) pela Uni&o.*®

O Ministro Ricardo Lewandowski, entendeu que a competéncia privativa da
Unido para manter o servigo postal, nos termos do artigo 21, X, da CF, ndo engloba a
correspondéncia comercial e a entrega de encomendas. Esses servicos ndo estariam
abrangidos pelo monopolio estatal, que se limita ao servigo postal estrito sensu, ou seja,
a entrega de correspondéncia pessoal — inclusive ligada a garantia que a Constituicdo
estabelece relativamente a inviolabilidade do sigilo da correspondéncia e das
comunicacOes telegréficas —, a emissdo de selos e etc. Dessa forma, estaria fora do
monopolio estatal a entrega de taldo de cheque, de cartbes de crédito, de boleto de
cobranca, brindes, documentos, amostras trocadas entre empresas, jornais, revistas e
impressos, que constituem uma atividade tipicamente econdmica, até porque uma
solugdo em sentido contrario militaria contra a realidade ja delineada no mundo
globalizado. Estariam excluidas deste monop6lio também as entregas de encomenda, 0s
servicos de courrier, pois ja convivem com o correio estatal — ndo sé no Brasil, como no

exterior — ha muitos anos com éxito, empregando centenas de milhares de pessoas.”’

Os Ministros Cezar Peluso e Carmem Lucia decidiram por sua vez
acompanhar o voto do Ministro Eros Grau que entendeu que o servi¢o postal ndo se
caracteriza atividade econémica, em sentido estrito, a ser explorada pela empresa
privada. Por isso é que a argumentacdo em torno da livre iniciativa e da livre
concorréncia acabou perdendo o sentido. Explicou ainda que monopélio é de atividade
econbmica em sentido estrito. Ja a exclusividade da prestacdo dos servigos publicos é
expressao de uma situacdo de privilégio. E por fim, entendeu que a Lei 6.538/78 foi
recepcionada pela Constituicdo Federal de 1988, e que a ECT atua e deve atuar em

regime de exclusividade da prestacdo dos servicos que lhe incumbem.®®

O Ministro Joaquim Barbosa entendeu que o servico postal é servigo

publico e que ndo é mera faculdade do Poder Publico colocar o servi¢co postal a

% \/oto do Ministro Gilmar Mendes Op. Cit..

% Voto do Ministro Ricardo Lewandowski. Disponivel em: < www.stf.gov.br >, Acesso em: novembro
de 2012.

% STF. Supremo Tribunal Federal. ADPF n°46. Voto do Ministro Eros Grau. Disponivel em:
<www.stf.gov.br> Acesso em: novembro de 2012.
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disposicdo da sociedade, que deve ter acesso irrestrito ao servigo. Salientou que as
empresas privadas querem atuar no setor mais lucrativo e se restringem aos grandes
centros urbanos, ndo alcangando municipios pequenos e distantes. Ressaltou ainda que a
possibilidade de quebra do regime de monopdlio em relacdo ao servico especial de
entrega de correspondéncia comercial deve ser tratado pelo legislador ordinario, a quem
cabe estabelecer as hipoteses de prestacdo desse servico pela iniciativa privada por meio

de concessdo e permissdo.*

O Ministro Carlos Ayres Brito, afirmou que a atividade exclusiva da Uniédo
garante a integracdo nacional e o sigilo das correspondéncias. Argumentou ainda que

estaria excluido do monopolio estatal a atividade meramente mercantil.*®°

O Ministro Celso de Mello entendeu ser o servigco postal um servigo
publico, porém afirmou que as transformacdes sociais, econémicas e tecnoldgicas vem

impondo a Lei 6.538/78 uma inconstitucionalizacao.

A Ministra Ellen Gracie observou em seu voto que o servico postal é servigo
publico ndo uma atividade econdmica em sentido estrito. A Unido tem o dever de
prestar o servico postal em todo o territdrio nacional,exercida por delegacéo legal a uma
empresa publica expressamente constituida para tal finalidade. Sendo servico publico,
ndo se aplica portanto os principios da livre concorréncia e livre iniciativa, mas sim a
supremacia do interesse publico e por isso é mantido, ainda que em condi¢des
deficitarias, como é o caso da entrega de correspondéncia em lugares remotos e de

dificil acesso no territorio nacional brasileiro. %

No dia 5 de agosto de 2009, o Supremo Tribunal decidiu por maioria julgar
improcedente a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, reconhecendo a
recepcdo da Lei 6.538 de junho de 1978 pela Constitui¢do Federal e assim, mantendo o
monopolio do servico postal pela Unido. O Tribunal ainda deu interpretacdo conforme
ao artigo 42 da Lei n° 6.538/78 para restringir a sua aplicacdo as atividades postais

descritas no artigo 9° do referido diploma legal, ou seja, a prestacdo exclusiva pela

% Secretaria de Comunicagdo Social. Mantido Monopélio da ECT. Disponivel em:

<http://www.jusbrasil.com.br/noticias/1639638/mantido-monopolio-da-ect> Acesso em: novembro de
2012.

100 Secretaria de Comunicagdo Social - SCS. Mantido Monopélio da ECT. Disponivel em:
<http://www.jusbrasil.com.br/noticias/1639638/mantido-monopolio-da-ect> Acesso em: novembro de
2012.

0 Empresa Brasil de Comunicacdo - EBC. Ministros do STF divergem sobre o monopélio dos
correios. Disponivel em: <www.ebc.com.br> Acesso em: novembro de 2012.
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Unido da atividade postal limita-se ao conceito de carta, cartdo-postal e correspondéncia
agrupada, ndo abarcando a distribui¢do de boletos, jornais, livros, periddicos ou outros

tipos de encomendas ou impressos.

4.2 Anédlise da decisdo da ADPF 46 a luz da Constituicdo Federal de 1988

O julgamento da ADPF 46, para presente pesquisa, mostrou um avango no
sentido de que os Ministros do Supremo Tribunal Federal ficaram sensiveis aos
argumentos econdmicos e de uma forma indireta despontaram o que pode se entender
por servi¢o publico e atividade econémica frente a Constituicdo Federal 1988. Vale
ressaltar que a presente discussao devera se desdobrar em outros julgamentos no STF e
talvez com outra ponderacdo, seja pelo entendimento de desmistificar a ideia de que o
monopolio legal proporciona lucros consideraveis para que atividade postal possa ser
subsidiada pela ECT ou até mesmo no sentido de liberar o mercado para iniciativa
privada, j& que o novo julgamento seria apreciado por um Tribunal praticamente

diferente do que avaliou a ADPF 46, visto a presenca de novos Ministros na Corte. %2

Embora o STF tenha relativizado a exclusividade da ECT, mantendo a
exclusividade somente em algumas atividades do setor postal como foi acima descrito,
entende-se que ndo ha como se reconhecer a subsisténcia do monopélio do setor postal
no atual texto constitucional. Isso porque, como se sabe, o atual mosaico constitucional
referente a Ordem Econbémica refere-se a uma inclinacdo neoliberal, em que a atuacao
estatal afigura-se como excecéo.

A comprovada ineficicia com que a atividade econdmica era prestada pelo
Estado acabou por acelerar a progressiva retirada do Estado da prestacdo das atividades
econbmicas. Nem sempre a preservacdo de interesse publico é sinbnimo de atuacdo
|.103

estata

Emanuella Moreira Xavier, citando Gaspar Arino Ortiz, assim coloca:

A presuncao de que o Estado é um ente angelical que vela cuidadosamente
pelo bem publico ndo mais se sustenta. A manuten¢do do monopdlio do
servico postal constitui uma ameaga para as liberdades publicas, para a

. s L 104
capacidade dos cidaddos desenvolverem as atividades que Ihe pertencem.

2 GABAN, Eduardo Molan. Idem, p. 301.
193 \/oto do Ministro Marco Aurélio de Melo Op. Cit..
1% Xavier, Emanuella Moreira Pires. Op. Cit. p. 71
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O artigo 173, caput, previu, Unica e exclusivamente, a exploracdo direta de
atividade econémica pelo Estado, sem mencionar, em qualquer momento, a situacdo de
excepcionalidade, qual seja a monopolistica. 1sso quer dizer que o posicionamento
ideoldgico adotado pela Constituicdo, € ndo apenas a excepcionalidade na exploracao
direta de atividade econdmica pelo Estado, mas, principalmente a atuacdo monopolistica
do Estado na economia. '%°

A intervencao estatal na economia deve ser excepcional. O principio é da
subsidiariedade estatal, ou seja, apenas serd aceita a participagdo do Estado nas
atividades econémicas caso ndo haja interesse da iniciativa privada para desenvolver tal
atividade, ou ainda para corrigir alguma deficiéncia, mas sempre com a intencdo de
incentivar a livre iniciativa e a livre concorréncia, sendo inaceitavel o Estado tomar para

si a exploracdo de tais atividades em regime de exclusividade.'%

Os monopolios estatais, segundo Diego Figueiredo Neto, perderam sua
importancia no novo contexto da economia e passam a ser considerados nao sé tao
inconvenientes e nefastos como os privados, como até mais perigosos, porque, além de
concentrarem poder econémico, como os privados, dispdem de poder politico. Enquanto
0s monopolios privados estorvam a liberdade econémica, os monopolios estatais
comprometem, além da liberdade econdmica, a liberdade politica.'” Para Vicente
Bagnoli os monopolios sdo considerados subvertedores da normalidade da ordem
econdmica espontanea. Sdo a forma menos eficiente e mais irracional de organizacéo

econdmica. 1%

Sendo assim, o monopolio da Unido da Ordem Constitucional vigente ficou
bastante limitado. Segundo José Afonso da Silva, sendo o monopdlio estatal excecao
aos principios da livre iniciativa e da livre concorréncia, o monopolio sé é reservado
apenas para as hipoteses elencadas no artigo 177. Tal artigo € exaustivo e nao
exemplificativo. Acrescenta ainda que, conforme o artigo 173 da Constituicdo, a
exploracdo direta de atividade econémica pelo Estado somente havera quando

necessaria aos imperativos da seguranga nacional ou relevante interesse coletivo.

105 TAVARES, André Ramos. Op. Cit., p. 251.

1% Xavier, Emanuella Moreira Pires. Op. Cit. p. 107
97 MOREIRA NETO, Diego de Figueiredo. Op. Cit..
8B AGNOLLI, Vicente. Op. Cit. p.137.
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Todavia, ainda nesses casos nao quer dizer que sera em regime de monopolio, ja que

este acontece somente no caso do 177.1%°

Corroborando tal entendimento, Leonardo Vizeu Figueiredo assim exp0e

sobre o tema:

A atual Carta Politica, por considerar principioldgico a liberdade de
iniciativa, veda, expressamente, ao Estado, por razBes légicas a assuncdo
exclusiva de qualquer atividade econdmica. Em outras palavras, seja por via
executiva, legislativa ou judiciaria, é defeso ao Estado afastar a iniciativa dos
particulares de qualquer atividade econdmica, salvo nos casos excepcionados

no préprio texto constitucional (artigo 177). 110

Ademais, Celso Ribeiro Bastos entende de que € impossivel falar-se em
monopdlio ou exclusividade da Unido com referéncia aos servigos postais. “O nosso
sistema econdmico e financeiro tem como regra a iniciativa particular e como excecao a
intervencdo do Estado, que, portanto, deve ser restritivamente interpretada,

principalmente quanto se cuida de monopélio." ***

N&o cabe mais estabelecimento de exclusividade por meio de normas
infraconstitucionais. Isso porque, pela atual Carta Politica, sequer podem existir ou ser
criados monopdlios por leis infraconstitucionais, como acontecia na Constituicdo
anterior. Ndo hd mais na atual constituicdo a abertura normativa nas constituicdes
anteriores que autorizavam o Poder Publico, por ato infraconstitucional a monopolizar
qualquer atividade que fosse do seu interesse. Extinguiu-se a possibilidade constante do

artigo 163 da Carta Constitucional de 1967/69, nos seguintes termos:

Sdo facultados a intervengdo no dominio econdémico e o monopdlio de
determinadas industrias ou atividades, mediante lei federal, quando
indispensavel por motivo de seguranga nacional ou para organizar setor que
ndo possa ser desenvolvido com eficacia no regime de competicdo e de
liberdade de iniciativa, assegurados os direitos e garantias individuais.

Quanto a interpretagdo do artigo 21, inciso X, da Carta Magna, as empresas
privadas do setor de distribuicdo comprovam ser a mesma da contemplada para a
educacdo, saude e para o sistema financeiro nacional. Cabe ao Estado manté-los,

todavia, isso ndo impede a iniciativa privada de explora-los. Como a regra é da livre

19 DA SILVA, José Afonso. Op. Cit. p. 782
10 FIGUEIREDO, Leonardo Vizeu. Op. Cit.
' ABRAED. Op. Cit..
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iniciativa, ndo existe presuncdo de monopdlio. Trata-se de excecdo ao regime

constitucional vigente. 2

Com efeito, Celso Ribeiro Bastos ainda explica:

O artigo 21, X, diz competir a Unido “ manter o servigo postal € o correio
aéreo nacional”. A afetacdo a Unido do servico postal e do correio aéreo
nacional sé pode ser entendida como tarefa imposta ao Poder Puablico federal
a ser cumprida dentro de um regime concorrencial ou de liberdade de
iniciativa que, como vimos, no nosso Direito é o decorrente dos principios
que fundam a nossa Ordem Econdémica. Qualquer atividade atribuida ao
Poder Publico, sem referencia ao carater exclusivo induz necessariamente a
que a natureza dessa atribuicdo seja ndo impeditiva do exercicio de igual
atividade pelos particulares. Ndo se pode ter monopolio presumido.Ha
absoluta omissdo do texto constitucional quanto a qualquer indicio, vestigio
ou sinal do seu intento de atribuir ao Poder Piblico o monopdlio dessa
atividade. A reforgar este argumento existe ainda a circunstancia de que fora
essa a intengdo do texto e devera ele esclarecer se o servigo publico é
prestado diretamente ou mediante concessdo. Se referéncia nao é feita a uma
dessas modalidades de servigo publico é porque desse instituto ndo trata. Se
se forcar a inteligéncia de que se cuida efetivamente de servigo publico, a
prépria ECT seria inconstitucional, eis que ndo encontra permissao na Lei
Maior para que tal suposto servi¢o publico pudesse ser prestado por empresa

e 11
concessionaria, ainda que estatal.

Reforgando tal entendimento, Mara Lina Silva do Carmo, ressalta que a
Carta Magna atual (art. 21, X) dispbe apenas que competird a Unido manter o servigo
postal, mas ndo imp&e que seja em regime de monopolio, do contrario teria empregado
as expressdes "privativa" ou "exclusivamente™, ou entdo teria incluido o servigo postal
dentre as hip6teses previstas no art. 177.**

Segundo Emanuella Moreira Xavier, a exploragdo do servico postal é
essencial para o desenvolvimento de qualquer sociedade, e foi por tal motivo que a
Constitucional Federal de 1988 determinou que a Unido ndo deixasse que esse Servico
fosse extinto. Porém, ndo se deve levar a interpretacdo de que a exploracdo desse
servico seja exclusivo da Unido, ao contrario, ao se interpretar o artigo 21, X, da CF/88,
se chega a conclusédo de que o monopdlio postal ndo Ihe foi assegurado. Tal concluséo é
resultado dos seguintes argumentos: a) o principio fundamental da livre iniciativa, b) os

programas de desburocratizacdo iniciados pelo Estado Brasileiro, ¢) a abertura ao

12 S0UZA, Marco  Aurélio. Julgamento da ADPF  46. Disponivel em: <
http://www.migalhas.com.br/mostra_noticia.aspx?cod=18328> Acesso em: novembro de 2012.

3 ABRAED. Op. Cit..

14 bo CARMO, Mara Lina Silva. Crime de violagdo do privilégio postal da Unido x Constituicao
Federal de 1988: atipicidade da conduta em virtude da nao recepcao constitucional. Disponivel
em:<http://www.juspodivm.com.br/i/a/%7BBCOA08B3-11DF-4642-9E59-
B5FFCD286DAA%7D_017.pdf.> Acesso em: novembro de 2012.



http://www.juspodivm.com.br/i/a/%7BBC0A08B3-11DF-4642-9E59-B5FFCD286DAA%7D_017.pdf
http://www.juspodivm.com.br/i/a/%7BBC0A08B3-11DF-4642-9E59-B5FFCD286DAA%7D_017.pdf
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capital estrangeiro, d) o principio da subsidiariedade estatal e, e) o fortalecimento da
cooperacao entre a iniciativa privada e o Estado. **°
Acerca ainda do artigo 21, inciso X, Eduardo Molan Gaban elucida:

Na Constituicdo Federal de 1988mais uma vez é mantida a redacéo relativa
aos servicos postais, no sentido de que cabe a Unido manté-los(Art. 21, X).
Em relacdo a esta previsdo, nada mudou. Todavia, ndo consta no texto
constitucional de 1988previsdo sobre a exclusividade na prestacdo dos
servigos postais e, tampouco, possibilidade de o Estado escolher
discricionariamente setores da economia para reservar a monopolios legais.
Nesse contexto, trava-se grande debate acerca da possibilidade de essa
“manuten¢do” dos servigos postais continuar se dando por meio de exercicio
de monopdlio pela ECT, diante do fato de que, no capitulo “Da Ordem
Econdmica e Financeira” da atual Constituicdo, ndo ha previsdo ou abertura a
outros monopdlio, na forma como ocorria com as Cartas de 1946, 1967 e

1969, 11°

O mesmo autor ainda destaca que a proposicdo normativa dos servicos
postais na atual Carta Magna pouco evoluiu, mas ndo se pode estender tal raciocinio ao
objeto dessa norma, visto que as primeiras Constituicdes estabeleciam que o Estado por
ter capacidade e interesse podia executar os referidos servicos de correios. Sucede que,
atualmente o cenario mostra que tal capacidade ndo é mais a mesma e que a iniciativa
privada possui 0s requisitos do interesse e da envergadura necessarias para execugdo da
atividade, quica até mais que a propria Empresa Estatal.**’

Os servicos de entrega e distribuicdo passaram por inimeras mudancas.
Antes, quase ndo havia competi¢cdo, gozando os Correios de posi¢do quase exclusiva.
Hoje, com os avancos tecnoldgicos, a globalizacdo da economia, o afastamento do
Estado das atividades econémicas exploradas pela iniciativa privada, que aliadas ao
advento da internet, os Correios ndo atuam mais sozinho no mercado, mas diversas
empresas, inclusive multinacionais, prestando servicos de entrega, seja em ambito
|.118

nacional, seja em ambito internaciona

Ademais, acrescenta Adolfo Sachsida:

Quem defende o monopdlio dos correios argumenta que na auséncia de
monopdlio as pequenas localidades ndo seriam atendidas. Esse argumento é o
mesmo das pessoas que antes eram contrarias a privatizacdo das
telecomunicagbes. Argumentava-se que sem o monop6lio das

15 Xavier, Emanuella Moreira Pires. Op. Cit. p. 92.

" GABAN, Eduardo Molan Op. Cit., p. 254.
" GABAN, Eduardo Molan. Idem, p. 254.
“SABRAED. Op. Cit.
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telecomunicaces as pequenas (e pobres) localidades ndo seriam atendidas. O
. 119
tempo provou que este argumento estava incorreto.

Apdbs as privatizacbes das telecomunicacdes, 0 argumento do sigilo das
informacdes apontados pelos defensores do monopédlio da Unido, foi enfraquecido.
Mesmo porque, se alguma correspondéncia, qualquer que seja, uma simples carta
pessoal ou até mesmo uma encomenda, 0s responsaveis terdo a devida puni¢do, como o
seriam por qualquer descumprimento contratual. Ainda, se assim ndo fosse, ndo haveria

bancos privados, sob 0 mesmo argumento do sigilo.

Para afastar o argumento de que o monopdlio reservado a Unido apenas é o
das atividades estabelecidas pelo artigo 177 e ndo estando o servico postal ai inserido,
encontra-se 0 seguinte argumento: as matérias tratadas pelo referido artigo
correspondem apenas as atividades econdmicas desenvolvidas com exclusividade pela
Unido Federal, e como o servico postal € considerado servico publico, ndo poderia ser

mencionado nesse dispositivo constitucional.

Contudo, tal argumento ndo merece prosperar, primeiramente pelas
exposicoes ja colocadas em outra oportunidade no presente trabalho, em que se conclui
ser 0 servigo postal uma atividade econémica, e segundo porque desde o nascimento da
ECT, a matéria vem sendo tratada como atividade econdmica e ndo servigo publico, dai
se falar, desde entdo, de monopdlio.

Na verdade, vale lembrar que ainda que alguns sustentem ser o servico
postal servico publico e outros entendem ser atividade econdmica, 0 que se mostra
atualmente é que o Estado e a sociedade ndo sdo mais sistemas autbnomos,
autoregulados. O que se percebe ¢ uma relagdo de cooperacdo entre o Estado e 0s

particulares. Nesse sentido, Emanuella Moreira Xavier citando Eros Grau:

Né&o temos uma Constituicdo de 88 e sim uma Constituicdo do Brasil dos dias
atuais, que esta sendo interpretada/aplicada de acordo com 0 nosso momento
histdrico, instalando a Cada dia, um novo ponto de partida, um novo

. . ~ 120
horizonte de pré-compreensio.

WSACHSIDA, Adolfo. Eu apdio o fim do Monopédlio dos Correios. Disponivel em:
<http://74.125.47.132/search?q=cache:bKI9Sgd034EJ:www.fentect.org.br/Informes%2520da%2520FEN
TECT/2009/PARECER%2520D0%2520RELATOR.doc+papel+da+abraed&cd=29&hl=pt-
BR&ct=cInk&gl=br> Acesso em: novembro de 2012.

2% Xavier, Emanuella Moreira Pires. Op. Cit. p. 123.



51

Também ndo se deve sustentar os argumentos da seguranca e da integracao
nacional para a permanéncia do servigo com a Unido. O servigo postal, atualmente, néo
€ mais relevante para a seguranga nacional e nem para a soberania. Vive-se na era
tecnoldgica, onde se pode transmitir dados de um lugar para outro em fracdo de segundo

utilizando apenas maquinas. **

E importante registrar que as empresas distribuidoras de encomendas
atuaram, sem embaracos, durante anos e por todo o territério nacional, contribuindo
com o desenvolvimento da economia e gerando muitos empregos, até que passaram a
ser objeto de notificacdes judiciais, seguidas de acbes civis e criminais ajuizadas pela
Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos, que questionava o desenvolvimento de
suas atividades sob o argumento de possuir monopélio postal absoluto de entrega do
género “correspondéncias”.'?

Ao0s que sustentam que retirando o monopolio do servi¢o postal da Unido
ndo ha se quer respaldo, visto que conforme acima descrito, h4 inimeras empresas
convivendo com a ECT, sem que esta tenha se tornado economicamente inviavel, uma
vez, que o lucro dos Correios em 2008 foi na casa dos R$ 800 milhdes de reais,

conforme balanco divulgado. *%

N&o obstante, ha inmeros paises que ja superaram essa ideia de uma Unica
empresa explorando o servi¢co postal. Nos EUA, o monopdlio estatal convive com as
duas maiores gigantes multinacionais FEDEX e United Parcel Service (UPS). A
empresa estatal United States Postal Service (USPS) tem o monopoélio da entrega
relativamente as cartas comuns, mas ndo quanto as encomendas expressas € ao Servico
rapido, que sdo abertos a concorréncia. A maior empresa privada do pais (UPS),
inclusive, fatura 30 bilhdes de ddlares por ano, entrega 14 milhdes de encomendas por
dia e, junto com a FEDEX, emprega 630.000 (seiscentos e trinta mil) funcionéarios, ante
0s 680.000 (seiscentos e oitenta mil) dos Correios.

A Argentina, Japdo e a Holanda, por sua vez abriram o servigo postal a
iniciativa privada, a Finlandia e a Suécia aboliram totalmente o monopolio estatal do
servico de entrega de correspondéncias, dando seguimento a entendimento da Unido

Européia (UE), que langou, em 15 de dezembro de 1997, os fundamentos do fim do

2! Xavier, Emanuella Moreira Pires. Idem. p. 70.

122 DE OLIVEIRA, Régis. Op. Cit.
' DE OLIVEIRA, Régis. Idem.
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monopolio postal na Diretriz n°. 97/67/CE, para que as nagles integrantes
flexibilizassem seus mercados ao definir regras comuns para o desenvolvimento do
mercado interno dos servicos postais comunitarios e para a melhoria da qualidade de

servicos mencionados. ?*

Ante 0 exposto, percebe-se que 0s mercados postais abertos as livre
concorréncia ja vem sendo adotados em diversas jurisdi¢cGes de forma a permitir padrdes
inovadores de eficiéncia e qualidade. Desse modo, os argumentos monopolistas
demonstrado no trabalho ndo se encaixam com uma interpretacdo conforme a

Constituicao Cidada.

5 CONCLUSAO

Como pode ser visto, a decisdo do STF em julgar improcedente a ADPF n°
46, ainda que restringindo o conceito de carta e excluindo a tipicidade penal na conduta
de remessa de correspondéncias e encomendas pela iniciativa privada, ndo é compativel
com a nova Ordem econdmica inaugurada pela Constituicdo Federal de 1988, que
elevou a livre iniciativa e livre concorréncia a categoria de fundamentalidade.

Enquanto o artigo 173 da Constitui¢cdo vem garantir que a nao aplicacédo do
principio da livre iniciativa devera se basear na prdpria Constituicdo, mesmo porque,
sendo um fundamento da Republica, ndo cabe ao interprete querer minimizar o seu
alcance. A observancia do principio deve ser a regra e ndo a excecao, ainda mais
guando se estiver diante de uma atividade monopolista.

Dentre tais discussbes, esse € um dos motivos de ndo se aceitar a
interpretacdo extensiva do artigo 21, X, da Constituicdo. Defender que o simples verbo
“manter” ja reserva a Uniao a exploragdo do servi¢o postal faz com que despreze o
principio fundamental da livre iniciativa e ignorar uma interpretacdo evolutiva
constitucional do sentido do termo carta, que foi utilizado no julgamento como
instrumento de sustentaculo do monopdlio.

Sendo assim, ha na Carta Magna vigente, apenas 0s monopolios previstos
expressamente no artigo 177, nos quais ndo se inclui qualquer mencéo ao servico postal.
Logo, qualquer lei infra que tente limitar a atividade postal como exclusiva da
administracdo publica tem que ser tida como inconstitucional, visto sua ndo recepgéo
pela Carta Magna de 1988.

' DE OLIVEIRA, Régis. Idem.
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Ademais, se a excecdo imposta aos particulares quanto a proibicdo de
explorar o servico postal ndo foi garantida pela Constituicdo em nenhum de seus
dispositivos, resta claro e indiscutivel a possibilidade de empresas privadas explorarem
a prestacao desse servico, nada mais havendo a impedir tal procedimento. Vale destacar
ainda que as ultimas reformas do Estado brasileiro evidencia um afastamento deste
como executor das atividades, se prestando na maioria das vezes ao papel de regulador
do mercado.

Todavia, a ideia de que somente uma Unica empresa, controlada pela Uniéo,
deva ter exclusividade absoluta na entrega de correspondéncia de qualquer natureza,
seja pessoal ou mercantil, doméstica ou internacional, constitui um retrocesso e ndo é
compativel com o novo modelo constitucional trazido pela CF/88, tampouco com as
economias modernas, competitivas, livres e globalizadas do século XXI. Se o servico
postal ja foi considerado um servigo inerente a funcdo estatal, essa situacdo ndo mais
permanece.

Fica evidente que pela interpretagdo da Ordem Econdémica Constitucional da
CF/88 e pelas as mudancas ocorridas nas legislac@es referentes aos servigos postais, a
atividade postal passou a ser considerada como atividade econémica, tendo sido
reservada a sua exploracdo a Unido por determinagdo legal. Essa determinacdo era
compreensivel aquela época, da ditadura militar e na ilusdo de que o Estado seria o
provedor de todos os anseios da populacao.

Afora isto, a atividade postal era tida como econdmica, a sua exploracao
pelos particulares era excluida por determinacdo legal e essa proibicdo nao foi repetida
nem recepcionada pelo novo ordenamento juridico iniciado no pais. Assim, estava claro
que a exploracdo desse servico passava a ser livre. Desse modo, se 0 servico postal
antes era considerado como servi¢co publico, o foi por falta de componentes privados
que pudessem executar tal atividade.

N&o ¢ objetivo das empresas de distribuicdo reduzir e tampouco tirar a ECT
do mercado, ao reverso, € a convivéncia entre a ECT e essas empresas que ja existem no
mercado ha muitos anos. Contudo, mais que a convivéncia dessas empresas, a
interpretacdo evolutiva constitucional possibilitaria a aplicacdo do regime de
concorréncia sobre a atividade postal o que geraria efeitos positivos, no sentido de

impulsionar os padrdes de qualidade do mercado brasileiro acerca da referida atividade.
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Por fim, observando-se que o STF relativizou a exclusividade da ECT, a
decisdo mais coerente deveria ter sido julgar procedente a ADPF n° 46, no sentido de
abrir o setor postal a iniciativa privada.
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