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RESUMO: o presente artigo se propde a analisar a questdo do
monopdlio dentro dos atuais preceitos estabelecidos na Constituigdo
da Republica Federativa do Brasil, face as controvérsias, doutrindrias
e jurisprudenciais, atualmente estabelecidas em torno do Setor Postal.
Para tanto, inicia com uma répida apresentagdo da evolugdo Ordem
Econdmica brasileira, estudando as formas pelas quais o Estado
brasileiro se posicionou economicamente ao longo do século XX.
Ato continuo, analisar o atual mosaico constitucional referente a
Ordem Econdmica, a fim de estabelecer os atuais setores de atuagio
do Estado, bem como a diferenciagdo entre a exploragio de atividade
econdmica e a prestagdo de servigos publicos. Em seguida, delineia as
formas pelas quais a Constitui¢do legitima a intervencdo do Estado
na Ordem Econoémica, apresentando, especificamente, o tratamento
legado ao monopdlio no atual texto constitucional para, enfim,
enfrentar a questio do Setor Postal.

ABSTRACT: This article aims to explore the issue of monopoly
within the current requirements established in the Constitution of
the Federative Republic of Brazil, given the controversies, doctrinal
and jurisprudential, currently set on the Postal Sector. For both, start
with a quick presentation of the evolution Order Brazilian economy,
studying the ways in which the Brazilian state positioned itself
economically over the twentieth century. Act continued to analyze
the current constitutional mosaic on the economic, to establish the
current state of sectors of activity and the differentiation between
the exploitation of economic activity and provision of public services.
Then outlines the ways in which the Constitution legitimates the
intervention of the State in Economic Order, stating, specifically, the
treatment the legacy monopoly current constitutional text in order,
finally, address the issue of the Postal Sector
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1 A EVOLUGAO HISTORICA DA ORDEM ECONOMICA NACIONAL'

A evolugdo da ordem econdmica nacional apresenta-se de forma
peculiar. Até a ascensio a Reino Unido, a colonia brasileira apresentava
economia extrativista e escravocrata. Posteriormente, com o surgimento
do Império continuamos a adotar uma economia agraria, voltada para
o mercado exterior, baseada em mio-de-obra escrava. Ressalte-se que,
presenciamos, no reinado de Pedro I, um movimento de industrializagio
com Irineu Evangelista de Souza (Visconde de Maud), o qual ndo contou
com o apoio do Poder Central, sendo logo abatado. Assim, a economia
nacional ficou relegada, tdo-somente, ao mercado agrario e pecudrio,
inclusive, apds o declinio da Monarquia e nos primeiros anos de vida da
Repuiblica (politica do café-com-leite).

Com a ascensdo de Getulio Vargas e o Estado Novo, o movimento
de industrializagio nacional foi retomado, mediante implementagio de
inddstrias de base, ficando, todavia, sob responsabilidade do Estado, uma
vez que a iniciativa privada brasileira concentrava esfor¢os unicamente
no campo. Em 1934 é criado o Departamento Nacional de Produgéo
Mineral, sendo criados, ainda, o Conselho Nacional de Petréleo (1938),
a Companbhia Siderturgica Nacional (1941) e a mineradora Vale do Rio
Doce (1943), base para as trés maiores vertentes econémicas de um
Estado, até entio, fechado para investimentos estrangeiros.

Assim, a ordem econdmica brasileira j4 nasceu estatizada,
adotando-se um modelo de Estado Social, tendo em vista que o Poder
Publico atuava tanto na prestacdo dos servigos publicos essenciais,
quanto no desenvolvimento e empreendimento da atividade econémica,
fato que gerou o surgimento de diversas Empresas Estatais em setores
econOmicos precipuamente privados. Apés o fim do Estado Novo, o
Brasil deu énfase a implementagio de industrias de bens de consumo,
permitindo, para tanto, entrada de investimentos vindos do exterior.

Com Juscelino Kubistschek e seu Plano de Metas, o Estado focou
esfor¢os e investimentos nas dreas de transportes, energia, alimentos,
industria de base e educagio, abrindo o mercado interno para o capital
estran- geiro, mormente para aplicagdes em industrias de base, de
cimento e de bens de consumo duréaveis.

1 BUENO, Eduardo. Brasil: Uma Histéria — A Incrivel Saga de um Pafs. 2. ed. Sdo Paulo: Ati(‘a, 2008.
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Todavia, a captagdo de recursos no exterior para financiar o
Plano de Metas gerou uma forte crise inflaciondria, a partir de 1958,
agravada nos anos posteriores, mormente com o regime de exceg¢do
implantado em 1964, cuja auséncia de uma politica de desenvolvimento
econdmico sustentdvel, aumentou sobejamente a divida externa, bem
como o déficit nas contas do Estado.

Assim, no Brasil, a experiéncia histdrica repetiu-se e, amidde,
vivenciamos um momento de reforma no Estado, impulsionado por
indmeros fatores, tais como: a economia globalizada, o enfraquecimento
do Estado em relagio ao seu poder indutor na sociedade, a exaustio
financeira do Erario, a auséncia de condigdes para o desenvolvimento de
atividades econdmicas, a desestatiza¢do da economia, dentre outras.

Com a queda do Governo Militar e o movimento de
redemocratizagdo nacional, passamos a adotar uma politica de
desestatizagio econdmica, adotando uma forma de Estado Regulador
(art. 174, CRFB), que tomou for¢a no Governo Collor com a privatizagdo
de diversas estatais, retirando a participa¢io do Estado de diversos
setores econdmicos, agora considerados estranhos a Administragio
Publica.

Isto porque, o modelo intervencionista social adotado no
caso brasileiro, igualmente, revelou-se incapaz de prestar zelosa
e eficientemente os servigos publicos e desenvolver as atividades
econOmicas. Destarte, mister se fez e ainda se faz a gradual devolugéo
das atividades que ainda sdo prestadas pelo Poder Publico a iniciativa
privada. Observe-se que, o programa de reforma do Estado brasileiro
decorreu da incapacidade de o setor publico prosseguir como principal
agente financiador do desenvolvimento econémico, sendo inaugurado
pela Lei n® 8.031, de 1990.

A transferéncia das fungoes de utilidade publica do setor estatal
para o privado, ampliando o leque de atuagdo deste, com os fenémenos
da publicizagdo (o chamado terceiro setor ou setor publico ndo-estatal)
e da privatizagdo, resultou, para o Estado, em poderes crescentes
de regulamentacdo, de fiscalizagdo e de planejamento da atividade
econdmica. A retirada do Estado da prestacdo direta de tais atividades
nio significou uma redugio do intervencionismo, mas uma mudanga de
pardmetros no foco estatal.
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Isto porque, tal mudanca de paradigma fez com que o Poder
Publico focasse esfor¢os em suas vertentes reguladora e fiscalizadora,
por meio de entes desprovidos de subordinagio, com autonomia perante
as ingeréncias politicas, bem como com fungdes técnicas delimitadas,
para que a prestagio de servigos essenciais a populagdo nio ficasse
submetida apenas a decisdo das empresas privadas, mas fosse realizada
de acordo com o cumprimento de regras previamente delimitadas pelo
Poder Publico.

Tais fungdes sdo, atualmente, desenvolvidas pelos diversos entes
reguladores de mercados econdmicos e setores de relevante interesse
coletivo, bem como pelas autoridades antitruste que compdem o
Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia, a saber, a Secretaria
de Acompanhamento Econémico - SEAE, a Secretaria de Defesa
Econdmica — SDE e o Conselho Administrativo de Defesa Econdmica
— CADE.

2 EVOLUGAO DA ORDEM ECONOMICA NO DIREITO
CONSTITUCIONAL PATRIO

A Carta Imperial do Brasil (1824), inspirada na Carta francesa
de 1814, estabeleceu o direito a propriedade material e intelectual,
assegurando o livre exercicio de atividade profissional, desde que ndo
atentasse aos costumes publicos (art. 179 e incisos).

A Carta Republicana de 1891 trouxe a lume o direito a liberdade
de associagdo (art. 72, § 8°), com o fim de consagrar o livre exercicio
profissional, tendo cunho nitidamente liberal. Observe-se que, na
vigéncia desta Constitui¢do, o Brasil adotou as primeiras medidas
intervencionistas, de cardter literalmente incendidrio no setor de
produgio agricola cafeeira.

A Constitui¢do de 1934 foiaprimeira das Cartas Politicas nacionais
que instituiu uma ordem econdmica e social no direito constitucional
(arts. 115 a 143), nitidamente influenciada pela Constitui¢do alema
de 1919, norteando a economia nos principios da justiga social e da
dignidade da pessoa humana.

E de seressaltar que, a Nagio, com esta Carta, passoua adotar uma
postura de Estado Intervencionista-Social, diante do quadro econémico
internacional (depressdo econémica mundial que afetou a economia
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nacional, baseada na exportacdo de café; crescimento internacional de
politicas intervencionistas como o fascismo, o nazismo e o comunismo;
derrocada do modelo de Estado Liberal).

Contudo, ndo h4 como lhe negar a presenca liberal, uma vez que
consagrava a livre-iniciativa e a liberdade de associa¢do como principios
econdmicos, sendo a primeira Carta que consagrou a liberdade de
associagdo sindical.

A Constituigdo de 1937, influenciada pela Constituigdo polonesa
de 1935, dedicou diversos artigos a ordem econdmica, estabelecendo
uma politica intervencionista do Estado no dominio econémico (art.
135), tendo carater nitidamente nacionalista, com concentragio de
poderes no Executivo. [gualmente consagra a liberdade de associagio,
inclusive para fins profissionais e sindicais.

A Constitui¢do de 1946 consolidou a ordem econdémica no Titulo
V, estabelecendo intimeras modificagdes em relagio a Carta de 1937,
uma vez que, apesar de ainda manter um cardter intervencionista, busca
conciliar a iniciativa individual com o estimulo estatal, resguardando
os direitos fundamentais, isto é, subordinava o exercicio dos direitos
individuais ao interesse da coletividade. Assim, harmoniza o direito de
propriedade com o bem-estar da coletividade, bem como os interesses
de empregados e empregadores com os valores de dignidade humana
no trabalho. O art. 146 consagrava a intervengio do Estado no dominio
econdmico, inclusive com direito a monopélio de industria ou atividade.
Outrossim, inscreveu na ordem econdmica e social, o principio de que
o uso da propriedade seria condicionado ao bem-estar social, e a lei
caberia, com observancia do art. 141, pardgrafo 16, promover a justa
distribui¢do da propriedade com igual oportunidade para todos (art.
147).

A Constitui¢do de 24 de janeiro de 1967 manteve uma certa
linha intervencionista, sem, contudo, definir um sistema econdmico a
ser adotado pelo Estado, ficando hesitante entre o intervencionismo
e o neoliberalismo. Seu art. 157 consagra como principios da ordem
econdmica a justiga social, o desenvolvimento nacional e a harmonizagdo
e solidariedade entre os fatores de produgéo. Por sua vez, dava ao Estado
o direito a intervengio, inclusive monopolista, no dominio econémico
para garantir a competicédo e a livre-iniciativa.
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Ressalte-se que, ndo houve solugdo de continuidade em relagdo
as conquistas de 1946, pois, além de ter previsto a desapropriagdo por
interesse social (art. 150, § 22), para fins de reforma agréria (art. 157 e
pardgrafos), tornou a fungéo social da propriedade principio da ordem
econOmica (art. 157, III), regras que se reproduziram na Constitui¢do
Federal de 1988 (arts. 170, III; 184, §§ 1°, 2°, 8°, 4°, 5° 6° e 186, I, 1],
III e IV).

Por sua vez, aemenda constitucional de 1969 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, quando indispensavel a seguranga
nacional ou para organizar determinado setor da economia, garantindo
a livre iniciativa e a liberdade de concorréncia.

3 A ORDEM ECONOMICA NA CONSTITUIGAO DE 1988

A partir da positivagdo da ordem econémica, sendo erigida
a norma constitucional de cardter programdtico em diversas
constitui¢gdes durante o Século XX, podemos observar que, em que pese
o carater pessoal de valores sobre o qual se funda cada Carta Politica,
atendendo as peculiares necessidades de cada meio social, seus preceitos
consubstanciaram-se em valores comuns, decorrentes dos diversos
conflitos socioecondmicos que eclodiram, notadamente, durante o
Século XIX.

Assim, novas correntes de pensamento foram surgindo,
norteando o Direito, a fim de que este deixasse de se preocupar tio-
somente com o individuo e passa-se a defender o social e o coletivo,
com o fito de assegurar respeito a dignidade da existéncia da pessoa
humana, fundando-se em valores, até entdo, relegados a um patamar de
pouca importancia.

Por Ordem Econdémica, conforme j4 visto, entende-se as
disposi¢des constitucionais estabelecidas para disciplinar o processo de
interferéncia do Estado na condugio da vida econdmica da Nagio.

Pode se dar tanto de forma direta, na qual o Poder Publico avoca
para si a exploragdo das atividades econdémicas, quanto de maneira
indireta, na qual o Estado atua monitorando a exploragio das atividades
geradoras de riquezas pelos particulares, intervindo quando se fizer
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necessario para normatizar, regular e corrigir as falhas de seu mercado
interno, em prol do bem comum e do interesse coletivo.

A Constitui¢do da Republica prevé, como regra, a intervengio
indireta do Estado na Ordem Economica, e, excepcionalmente, a
intervencdo direta, tdo-somente, nas hipdteses taxativamente previstas
no texto constitucional. Ao Estado brasileiro, portanto, no que tange a
seara econdmica, é permitido atuar como agente normativo e regulador
e, por meio dessas posi¢des, exercer uma triplice fungéo: fiscalizadora,
incentivadora e planejadora, a teor do que preceitua o art. 174 da
Constitui¢do de outubro de 1988, e como agente explorador de atividade
econdmica, no que se refere aos casos de monopdlio constitucional (art.
177 da CRFB), bem como nas hipéteses de exploragio concorrencial
com o particular (art. 173 da CRFB).

Atualmente, na ordem constitucional vigente, o art. 170, caput, a
seguir transcrito, assim dispoe:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na wvalorizacio do trabalho
humano e na ltvre-iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justi¢a soczal, observados os seguintes
principios: [...] (grifo nosso).

De tal leitura depreende-se a riqueza do dispositivo, que traz em
seu bojo normas relativas ao fundamento, a finalidade e aos principios
da ordem econdémica, além de nortear sua compreensdo. Nessa
perspectiva, Eros Roberto Grau inferiu duplo sentido a expressdo
“ordem econdmica”, ora entendendo-a, numa visdo subjetiva e com
base no artigo antes descrito, como ser, ou seja, como um conjunto de
relagdes econdmicas, e ora, objetivamente e no foco do art. 173, § 5°, da
CRFB, como dever-ser, isto é, como um conjunto de normas juridicas

disciplinadoras dessas relagdes.

4 INTERVENGAO DIRETA DO ESTADO BRASILEIRO NA ORDEM
ECONOMICA

Atualmente,dadoaodescréditono potencial empresariodo Estado,
a Constitui¢do da Reptiblica Federativa do Brasil torna defeso ao Poder
Puablico a exploragdo direta de atividade econdmica, excepcionando,
tdo-somente, os casos que se revelem imperativos a seguranga nacional,
de relevante interesse coletivo, bem como de monopdlio constitucional,



Leonardo Vizeu Figueiredo 241

a teor do disposto nos arts. 173 e 177, da CRFB.

Adotando uma postura caracteristica de Estado Regulador, a
Constitui¢io da Republica veda expressamente ao Estado brasileiro
a exploragio direta da atividade economica. Facil verificar que houve,
por parte do legislador constituinte, um abandono gradual do modelo
intervencionista que vinha adotando a partir da Carta Politica de
1934.

E de se ressaltar que, embora a atual Constituigio nio admita mais
o irrestrito intervencionismo do Estado para estabelecer monop6lio de
qualquer atividade econdémica ou mesmo um movimento estatizante
da Ordem Econdmica Nacional, ndo hd que se falar em economia de
mercado pura, o que alids ndo existe em nenhum Estado do mundo.

Por intervengdo direta do Estado na economia hé que se entender
a possibilidade da exploragido da atividade econdmica diretamente
por parte deste. Por sua vez, como veremos adiante, por intervengio
indireta do Estado entende-se a atuagio deste como agente normativo
e regulador da atividade econémica.

A atual Carta Politica estabelece que é defeso ao Estado a
exploragio direta da atividade econdmica, excepcionando, tdo-somente,
nos casos eventuais em que se configure imperativo de seguranca
nacional ou relevante interesse coletivo.

Art. 178. Ressalvados os casos previstos nesta Constituigdo, a
exploragdo direta de atividade econdmica pelo Estado sé sera
permitida quando necesséria aos imperativos da seguranga nacional
ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.

Assim, fica claro que, a intervengdo material do Poder Piblico em
qualquer atividade econémica se dara apenas em carater excepcional
e subsididrio, ndo estando mais o Estado habilitado pelo mandamento
constitucional a retirar dos particulares a iniciativa da exploragio
da economia. Destarte, a a¢do estatal no &mbito da economia sé sera
Jjustificada quando os particulares ndo possam ou nio queiram intervir,
ou, ainda, quando se fizer necessdrio, para salvaguardar os interesses da
Republica e, por corolario, de toda a sociedade que ela representa.
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Outrossim, a prestagio de servigos publicos encontra-se situada
no capitulo referente & Ordem Econdmica, a teor do disposto no art.
175, fato que impele, antes do inicio do estudo deste tépico, a analise
e classificagdo dos diversos setores de atuagdo e atendimento das
necessidades sécio econdmicas da Nagdo, bem como das atividades
econdmicas em face dos servigos publicos.

4.1 SETORIZAGAO DAS ATIVIDADES SOCIO-ECONOMICAS DA
NACAO

Atualmente, dada a nova configuragdo oriunda do modelo
de Estado Regulador, mormente no que tange ao atendimento das
necessidades publicas e coletivas, bem como a instrumentalizagio
e realizacdo destas, podemos setorizar as dreas de atuagio do Poder
Publico, que, ndo raro, apresentam zonas de intersegio com as entidades
privadas, na efetiva¢io do bem comum. Observe-se que, o modelo de
engenharia politica do Estado Regulador prima pela realizagio do bem-
estar social tanto pelo Poder Publico, quanto pelo particular, muitas
vezes em cardter concomitante, aproximando-se os regimes juridicos
de prestagdo de tais atividades de forma eclética, permeando-os de
valores e tragos caracteristicos tanto do direito putblico, quanto do
direito privado.

Assim, propde-se o seguinte critério de classificacdo nio do
servico publico propriamente dito, mas das 4dreas de atividade de
atendimento das necessidades publicas e coletivas, agrupando-as nos
setores a seguir listados:

a) Setor de planejamento politico: corresponde aos Poderes
Constituidos da Reptblica, com expressa previsio e
competéncias delineadas na Constituigio. E o setor que goza de
legitimidade e representatividade popular, sendo responséavel
pela producdo legiferante (via Casas Legislativas), pela
propositura, implementagio e garantia de observéancia das
politicas publicas do Estado (via Chefe do Executivo), bem
como pela atividade de guarda e jurisdigio constitucional (via
Corte de Constitucionalidade). Tais tarefas sdo realizadas,
em ambito federal, pelos seguintes 6rgdos independentes:
Congresso Nacional (Camara de Deputados e Senado
Federal), Presidéncia da Reptblica e Supremo Tribunal
Federal (este quando do exercicio da jurisdi¢do constitucional
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b)

d)

concentrada e abstrata). Por se tratar de atividades inerentes
a Soberania Nacional, bem como ao processo de condugio
politica da Nagio, tais atividades sdo exclusivas do Estado,
sendo prestadas em regime de direito publico.

Setor de atrvidades estatais tipicas: é o setor que goza de
vinculo permanente e estatutdrio (legal) com o Estado, para
a realizacdo de atividades correspondentes ao exercicio do
poder estatal explicito e extroverso, mormente poder de
policia administrativa. Tais atividades sdo exclusivas do
Estado, nio cabendo transferéncia destas ao particular,
seja por delegacdo, seja por desestatizagdo. FFazem parte
deste setor a Jurisdi¢gio Ordindria, as Fungdes Essenciais
a Justica (Advocacia Publica da Sociedade — via Ministério
Publico, do Estado — via Procuradorias, e do necessitado —
via Defensorias Publicas), os servigos de For¢as Armadas
e Auxiliares, de arrecadagio e fiscalizagdo tributéria, de
Diplomacia. Por razdes de seguranga nacional, tal setor rege-
se, exclusivamente, por regime de direito publico.

Setor de atividades de utilidade piiblica: corresponde ao setor
de atividades de interesse publico e coletivo nio-estatais,
isto é, servigos que nio sio exclusivos do Estado, uma vez
que nio se tratam de sua atividade fim, mas de sua atividade
meio, podendo, portanto, ser transferidos ao particular via
delegagio ou desestatizagdo. Podemos citar a drea de satide e de
ensino cujo proéprio texto constitucional admite a exploragéo
concomitante pelo Poder Pu- blico e pelo particular, bem
como atividades de assisténcia social e diversas outras cujo
atendimento coletivo se admite tanto pelo Estado, quanto por
organizagdes privadas da sociedade, mediante contrato de
gestdo (Lei n® 9.637/98), termo de parceria (Lei n®9.790/99)
ou por pura filantropia. Tal setor pode ser regido tanto pelo
direito publico, quanto pelo direito privado.

Setor de atividades privadas tipicas: é o setor que engloba
atividades tipicamente privadas de produgdo, circulagio
e consumo de bens e servigos para o mercado, de cunho
eminentemente econdmico. Por tais razdes, este setor
é explorado preferencialmente pelo particular e apenas
subsidiariamente pelo Estado, dentro dos ditames
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excepcionados no texto constitucional para tanto (arts.
173 e 177 da CRFB). Citem-se, por exemplo, as atividades
bancarias, securitérias, de circulagio de valores mobilidrios, de
suplementacgdo privada da assisténcia a saide, de corretagem
imobilidria, dentre outras. Ressalte-se que, mesmo quando
a exploragido da atividade se dé pelo Poder Publico, este
devera fazé-lo sob regime de direito privado, e em carater
concorrencial com o particular, quando néo atuar sob regime
de monopélio constitucionalmente estabelecido.

Cumpre frisar, por oportuno, que, anomenclatura ora adotada ndo
se confunde com a utilizada para segmentar a organizaco da sociedade
civil da forma a seguir delineada, que nfo guarda relacdo especifica com
as atividades de interesse comum:

a) primeiro setor: Estado;

b) segundo setor: agentes econdémicos que operam legalmente
no mercado formal;

c) terceiro setor: organizagdes ndo-governamentais e sem fins
lucrativos;

d) quarto setor: particulares que atuam de maneira informal no
mercado, 8 margem das leis e do Poder Publico.

4.2 CLASSIFICAGAO DAS ATIVIDADES ECONOMICAS

Por atividade econdmica entende-se todo o empreendimento
envidado no sentido de se produzir, circular ou consumir bens, a fim
de atender as necessidades coletivas e individuais da sociedade. Por sua
vez, o ciclo econdmico corresponde as etapas em que irdo se criar os
bens, colocd-los no mercado para se efetuar as trocas comerciais, bem
como disponibilizé-los para consumo final.

Observe-se que, o atendimento das necessidades humanas pode se
dar tanto por parte do particular, quanto por parte do Poder Puablico.

Por 6bvio, o agente privado constituido sob a forma empresarial
atua sempre no sentido de alcangar seus interesses proprios, vendo
nas necessidades coletivas e individuais da sociedade uma forma de se



Leonardo Vizeu Figueiredo 245

obter lucro. Assim, quando participa do ciclo econémico seu objetivo
imediato e principal é a persecugdo de resultados financeiros, que serdo
alcangados mediante o atendimento das necessidades da coletividade,
por meio da venda de seus bens e produtos.

Por sua vez, o Estado tem por finalidade maior o atendimento dos
interesses da sociedade, em especial as necessidades dos notadamente
hipossuficientes, isto é, da parcela da populagdo que, por qualquer razio
que seja, nio pode, por si, auferir renda e adquirir com o produto de seu
labor os bens necessarios para a subsisténcia.

Para tanto, atua sempre em regime de direito publico, de
modo a garantir o acesso universal aos bens que disponibiliza e,
excepcionalmente, em regime de direito privado.

Isto porque, no que se refere ao mercado privado, o consumo
de bens é estritamente ligado a capacidade econémica dos individuos.
Em outras palavras, a aquisi¢io de bens é diretamente proporcional ao
poder de geragio de renda do cidaddo. Todavia, tal fato néo se traduz no
abandono do hipossuficiente por parte da sociedade civil, uma vez que
esta se organiza juridicamente em torno do Estado, a quem incumbe
conduzir o processo de redistribui¢io de renda e atendimento dos
necessitados.

Assim, aqueles que, por si, possuem renda e podem adquirir
os bens essenciais a vida, contribuem na arrecadagio de receitas do
Poder Publico (principio da capacidade contributiva), para que este
disponibilize a parcela hipossuficiente da sociedade os bens necessarios
a existéncia digna.

Destarte, podemos conceber que a atividade econdmica
em sentido lato envolve tanto o atendimento das necessidades da
sociedade pelo mercado privado, quanto pelo Poder Publico. Este atua
prestando servigos publicos a sociedade como um todo, notadamente
ao hipossuficiente, ao passo que aquele atua explorando atividades
econdmicas em sentido estrito.

Assim, a teor das disposi¢des constantes nos arts. 170, 173 e 175,
todos da CRFB, podemos classificar as atividades econémicas em:

a) atividade econémica em sentido estrito: Tratam-se de todas
as atividades tipicas do mercado, que envolvem a produgio,
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circulagdo e o consumo de bens e servigos, sendo regidas
exclusivamente pelas normas do direito privado. Observe-se
que a oferta e aquisi¢do dos produtos oriundos da exploragio
de atividade econdmica em sentido estrito sio restritas, tao-
somente, a parcela da populagdo com renda proépria para
tanto. Isto porque, a exploragio destas atividades se orienta
em principios de direito privado e nas leis de mercado, nido
havendo como se impor aos agentes econdmicos particulares
atendimento caritativo e assistencialista as necessidades dos
hipossuficientes. Estes, quando se fizer necessario, devem
valer-se das politicas putblicas de redistribui¢do de renda, de
erradicagio da pobreza e da redugio das desigualdades sociais
a serem implementadas pelo Poder Publico (art. 3°, III, da
CRFB). Tal fato ndo se traduz na volta ao liberalismo puro,
uma vez que ao Estado compete normatizar, regular e planejar
sua ordem econdmica e seu mercado interno, conduzindo-os
ao atingimento de metas socialmente desejaveis, nos termos
dos arts. 174 e 219, ambos da CRFB. Some-se a isso que o
préprio agente econémico tem fungdes sociais a desempenhar
perante mercado e a coletividade. Todavia, o fim maior de
realizagdo da justiga social, objetivando a construgio de uma
sociedade livre, justa e solidaria, compete precipuamente
ao Estado, que nada mais é do que a Nagdo juridicamente
organizada em torno da Constitui¢do e das leis. Assim, as
atividades econOmicas em sentido estrito, a teor do art. 173
da CRFB, sdo exploradas precipuamente pelo particular e
subsidiariamente pelo Poder Publico, somente nas hipéteses
e excegOes constitucionalmente previstas, devendo o mesmo,
para tanto, estar previamente autorizado por lei, sempre em
regime de direito privado e em cardter concorrencial com o
particular.

Servigos Publicos: Por servigos publicos entende-se toda
a atividade prestada para atendimento das necessidades
do Estado ou da sociedade, sempre sob regime de direito
publico. Observe-se que, no modelo de Estado Regulador,
nio compete mais ao Poder Publico o atendimento irrestrito
de toda e qualquer necessidade da populagdo, mas sim focar
esforgos para realizagdio dos objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil, em especial a construgio
de uma sociedade livre, justa e solidédria; o desenvolvimento
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nacional; a erradicag¢io da pobreza e da marginalizacdo; a
reducdo das desigualdades sociais e regionais; e a promogao
indiscriminada do bem de todos (art. 3° da CRI'B). Assim,
entendemos que a prestacdo dos servigos publicos por
parte do Estado deve objetivar o atendimento precipuo das
necessidades da parcela da populagio que, por qualquer
razo que seja, ndo esteja em condi¢des de auferir renda e,
com o produto de seu labor diario, adquirir os bens essenciais
a sua existéncia digna. Nos termos do art. 175 da CRFIB,
os servigos publicos sdo precipuamente prestados pela
Administragdo Publica, cabendo, todavia, sua delegacdo
aos particulares, seja por via de concessdo ou permissio,
precedida obrigatoriamente de licitagdo. Observe-se que, a
regéncia de tais atividades serd sempre por normas de direito
publico, ainda quando prestadas por particular delegatario.

5 MONOPOLIO

O conceito de monopdlio é de carater eminentemente econémico,
traduzindo-se no poder de atuar em um mercado como tnico agente
econdmico, isto é, significa uma estrutura de mercado em que uns
(Monopélio) ou alguns produtores (Oligopdlio) exercem o controle de
precos e suprimentos, ndo sendo possivel, por forca de imposi¢do de
obstaculos naturais ou artificiais, a entrada de novos concorrentes.

Monopdlio é a exploragio exclusiva de determinada atividade
econdmica por um Unico agente, ndo se admitindo a entrada de outros
competidores. Outrossim, por atividade econémica entende-se todo
o processo de produgdo e circulagido de bens, servigos e riquezas na
sociedade. Podemos classificar o monopdlio, conforme os critérios a
seguir listados.

5.1 MONOPOLIO NATURAL

Monopdlio natural é aquele decorrente da impossibilidade fisica
da mesma atividade econbémica por parte de mais de um agente, uma
vez que a maximizagdo de resultados e a plena eficiéncia alocativa de
recursos somente serdo alcancadas quando a exploragdo se der em
regime de exclusividade.
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Isto porque, determinadas atividades envolvem custos de
investimento tdo altos que nio ha como se estabelecer competi¢do nas
mesmas, tal como ocorre na exploragio de metrd urbano, transporte
terrovidrio, transmissdo de energia elétrica, dentre outras. Minimiza-se
os potencias efeitos deletérios do monopdlio natural fisico, decorrente
da propriedade privada exclusiva de um determinado sistema de
rede (de transportes, de telefonia, por exemplo), determinando-se o
compartilhamento obrigatério do uso da referida rede por parte de
outros agentes competidores, mediante pagamento de compensagdo
financeira ao proprietdrio (principio do compartilhamento de redes).

Outrossim, o monopdlio natural pode decorrer do direito a
exploragio patenteada e exclusiva de determinado fator de produgio,
bem como da maior eficiéncia competitiva de determinado agente em
face de seus demais competidores.

Trata-se, assim, do monopélio resultante de circunstincias
naturais, através de avancos tecnolégicos nos fatores de produgdo
desenvolvidos por determinada empresa, ou nos casos em que esta
detém a patente sobre o mesmo (direito marcério, coroldrio do direito
de propriedade industrial, protegido pelo Estado), ou, ainda, em que
detém a Gnica fonte de matéria prima para tanto, ou, ainda, nos casos de
impossibilidade fisica ou juridica de exploragio da atividade por outros
agentes (ex.: transporte ferroviario).

Observe-se que o monopdlio natural nido é defeso pela
Constitui¢do, sendo permitido pelo legislador infraconstitucional, uma
vez que nio resulta, tampouco provém de praticas abusivas de mercado,
conforme se encontra expresso no art. 20, I, §1°, da Lei de Protegio da
concorréncia, que é expressa ao preceituar que “A conquista de mercado
resultante de processo natural fundado na maior eficiéncia de agente economico
em relagdo a seus competidores ndo caracteriza o ilicito previsto no inciso II”,
a saber, “II — dominar mercado relevante de bens ou servicos”.

5.2 MONOPOLIO CONVENCIONAL

Monopélio convencional é o decorrente de praticas abusivas de
agentes econdmicos, bem como de acordos e contratos estabelecidos por
dois ou mais agentes, com o fito de eliminar os demais competidores,
colocando aquela atividade sob a exploragido exclusiva por parte de
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um unico agente (monopdlio) ou de poucos agentes pré-determinados

(oligopdlio).

Outrossim, o monopdlio convencional é igualmente defeso pelo
Estado brasileiro, uma vez que, conforme ja mencionado, nossa ordem
econdmica estabelece como principio a defesa da concorréncia, nio
tolerando o Estado a criag¢do de infragéo a ordem econémica, bem como
de quaisquer préticas consideradas economicamente abusivas pelo
Poder Publico, a teor das disposi¢des do art. 173, §4°, da CRFB, bem
como da dicgdo dos arts. 20 e 21 da Lei n°® 8.884, de 1994.

5.3 MONOPOLIO LEGAL

Monopélio legal é a exclusividade de exploracdo de atividade
econdmica estabelecida pelo Poder Puablico para si ou para terceiros,
por meio de edi¢do de atos normativos. Como exemplo histérico, serve
de exemplo histérico a Lei n® 6.538, de 1978, que instituiu o monopdélio
das atividades de servigos postais em favor da Empresa Brasileira de
Correios e Telégrafos — ECT.

H4 monopdlio legal quando o Poder Publico subtrai dos
particulares certas atividades econdmicas, com o fim de manté-las
sob controle e exploragdo do Estado, por razdes de ordem publica
(absorc¢do).

A atual Carta Politica, por considerar principiolégico a liberdade
de iniciativa, veda, expressamente, ao Estado, por razdes légicas, a
assuncgido exclusiva de qualquer atividade econémica. Emoutras palavras,
seja por via executiva, legislativa ou judicidria, é defeso ao Estado afastar
a iniciativa dos particulares de qualquer atividade econémica, salva nos
casos excepcionados no préprio texto constitucional.

E de se ressaltar, ainda, que a Constituigdo veda, por razdes
igualmente principiolégicas, que o Estado crie monopdlio para terceiros,
uma vez que nossa ordem econdmica se funda na defesa da concorréncia,
como coroldrio para se garantir a livre iniciativa. Todavia, cabe ressaltar
que, nio é defeso ao Estado a outorga de privilégios a particulares, como
forma de fomento da atividade econdmica, desde que seja feito de forma
isondmica.



250 Revista da AGU n° 21

5.4 MONOPOLIO NA CRFB

Em relacdo aos regimes constitucionais anteriores, agora nio
h4 mais a possibilidade do legislador infraconstitucional promover a
intervencdo estatal, seja por absorc¢ao, seja por participagdo, em qualquer
atividade econdmica, salvo nos casos expressamente excepcionados no
proéprio texto constitucional.

No que se refere ao monopdlio legal estabelecido em prol do
Poder Publico, o legislador constituinte somente o admite nos casos
expressos na Constitui¢io da Reptblica Federativa do Brasil, ndo
cabendo mais estabelecimento de exclusividade por meio de normas
infraconstitucionais.

Isto porque, ndo hd mais na atual constitui¢do a aberturanormativa
existente nos textos anteriores que autorizavam o Poder Publico, por
ato infraconstitucional a monopolizar qualquer nicho de sua economia
que tivesse interesse. A guisa de exemplo, vale citar o art. 157, §8°, da
Constituigdo de 1967 e o art. 163 da Emenda Constitucional n°® 01, de
1969, a seguir transcritos:

Constituigio de 1967:

Art 157 - A ordem econdmica tem por fim realizar a justica social,
com base nos seguintes principios:

§8° - Sdo facultados a intervengdo no dominio econémico e o
monopdlio de determinada inddstria ou atividade, mediante lei da
Unido, quando indispenséavel por motivos de seguranga nacional, ou
para organizar setor que ndo possa ser desenvolvido com eficiéncia
no regime de competicdo e de liberdade de iniciativa, assegurados os
direitos e garantias individuais.

ECn°o01, de 1969

Art. 168. Sdo facultados a intervengdo no dominio econémico e
o monopolio de determinada industria ou atividade, mediante lei
federal, quando indispensavel por motivo de seguranga nacional ou
para organizar setor que nio possa ser desenvolvido com eficacia no
regime de competicdo e de liberdade de iniciativa, assegurados os
direitos e garantias individuais.
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As hip6teses de monopdlio estatal encontram-se taxativamente
previstas no art. 177 da CRFB, ndo cabendo ao legislador ordinario
amplid-la, uma vez que a Ordem Econdmica brasileira fundamenta-
se na livre iniciativa, tendo como principio regedor a liberdade de
concorréncia. Assim, somente ao poder constituinte derivado reformador
cabe a ampliagio dos casos de monopdlio estatal. Da leitura do art. 177
da CRFB depreende-se que o Estado reservou para si, tdo-somente, o
monopdlio estatal das duas principais matrizes energéticas mundiais, a
saber, o combustivel f6ssil derivado e os materiais nucleares.

Embora a Carta Politica de outubro de 1988 tenha limitado
taxativamente as hip6teses de intervencdo econémica do Estado por
absorcio, houve flexibiliza¢do dos referidos monopédlios decorrente
de exercicio de poder constituinte derivado reformador. Por for¢a da
Emenda Constitucional n® 09/95, o monopdlio sobre os combustiveis
tésseis derivados foi relativizado, permitindo a contratagdo, por
parte da Unido, de empresas estatais ou privadas, para as atividades
relacionadas ao abastecimento de petréleo. Some-se aisso que a Emenda
Constitucional n® 49/06 flexibilizou o monopélio de minérios e minerais
nucleares para retirar a exclusividade da Unido sobre a produgio, a
comercializagio e a utilizagdo de radioisétopos de meia-vida curta, para
usos medicinais, agricolas e industriais, delegando-a ao particular sob
regime de permissao.

Assim, de acordo com o texto constitucional vigente, nos termos
do art. 21, XXIII e do art. 177, o monopdlio da Unifo incide, ainda que
relativizado, basicamente, sobre trés matrizes energéticas naturais, a
saber: petréleo, gds natural e minério ou minerais nucleares:

Art. 21. Compete a Unido:

.

XXIII - explorar os servigos e instalagdes nucleares de qualquer
natureza e exercer monopdlio estatal sobre a pesquisa, a lavra, o
enriquecimento e reprocessamento, a industrializagéio e o comércio
de minérios nucleares e seus derivados, atendidos os seguintes
principios e condigdes:
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a) toda atividade nuclear em territério nacional somente sera
admitida para fins pacificos e mediante aprovagdo do Congresso
Nacional,

b) sob regime de permissdo, sdo autorizadas a comercializagdo e a
utilizagdo de radioisétopos para a pesquisa e usos médicos, agricolas
e industriais;

c) sob regime de permissdo, sdo autorizadas a produgio,
comercializagdo e utilizagio de radioisétopos de meia-vida igual ou
inferior a duas horas;”

Art. 177. Constituem monopdlio da Unido:

[ —a pesquisa e a lavra das jazidas de petrdleo e géds natural e outros
hidrocarbonetos fluidos;

II — arefinagdo do petréleo nacional ou estrangeiro;

III — a importagdo e exportagido dos produtos e derivados basicos
resultantes das atividades previstas nos incisos anteriores;

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

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

§ 1° A Unido poderd contratar com empresas estatais ou privadas
a realizagdo das atividades previstas nos incisos I a IV deste artigo
observadas as condig¢oes estabelecidas em lei.

§ 2° Alei a que se refere o § 1° dispora sobre:

I — a garantia do fornecimento dos derivados de petréleo em todo o
territério nacional;

IT — as condigdes de contratacio;
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III — a estrutura e atribui¢des do érgio regulador do monopdélio da
Unido.

§ 8° A lei dispord sobre o transporte e a utilizagdo de materiais
radioativos no territério nacional.

§ 4° A lei que instituir contribuig¢do de interven¢do no dominio
econdmico relativa as atividades de importagio ou comercializagido
de petréleo e seus derivados, gas natural e seus derivados e dlcool
combustivel deverd atender aos seguintes requisitos:

I — a aliquota da contribuigio podera ser:
a) diferenciada por produto ou uso;

b) reduzida e restabelecida por ato do Poder Executivo, ndo se lhe
aplicando o disposto no art. 150, I1I, b;

II — os recursos arrecadados serdo destinados:

a) ao pagamento de subsidios a pregos ou transporte de alcool
combustivel, gds natural e seus derivados e derivados de petrdleo;

b) ao financiamento de projetos ambientais relacionados com a
industria do petrdleo e do gis;

¢) ao financiamento de programas de infra-estrutura de
transportes.

Por sua vez, o art. 25, §2° da Constituigido da Republica reserva
aos Estados-membros a atividade de distribui¢io de gas canalizado, nos
termos da Emenda Constitucional n° 05, de 1995:

Art. 25. Os Estados organizam-se e regem-se pelas Constituigdes e
leis que adotarem, observados os principios desta Constituigdo.

[

§ 2°- Cabe aos Estados explorar diretamente, ou mediante concessao,
os servigos locais de gds canalizado, na forma da lei, vedada a edigéo
de medida provisoria para a sua regulamentagao.
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Outrossim, o art. 21 ainda prevé a prestagdo das seguintes
atividades, por parte da Unido, explorando diretamente ou por
meio de terceiros: emissdo de moedas, servi¢o postal, servigos de
telecomunicagdes, servigos de radiodifusdo, servigos de energia
elétrica, aproveitamentos dos cursos d'dgua, navegabilidade
aérea, aeroespacial, transporte ferroviario, aquaviario, rodoviario
interestadual e internacional, portos maritimos, fluviais e lacustres.

Muito se debate na doutrina se tais atividades estariam sob
regime de monopdélio da Unido, ante o cunho econémico e lucrativo sob
o qual se apresentam, ou se estariam sob regime de servigos publicos,
dada a alta relevincia que tais atividades apresentam para a sociedade.

Em que pese vozes de escol entenderem que se trata de monopélio
da Unifo,? entendemos que, com base no atual texto constitucional, tais
atividades ndo podem ficar mais sob o regime de exploracdo restrita
do Estado. Isto porque, em uma economia de mercado, somente se
justifica a assungdo de servigos de relevancia coletiva, com nitida
natureza econdmica, em detrimento da liberdade de iniciativa e da livre
concorréncia, nos casos em que a iniciativa privada se mostre ineficiente
para tanto, em respeito ao principio da subsidiariedade.” Deve-se ter em
mente, ainda, que o rol de atividades sob o regime de monopdlio estatal
encontram-se taxativamente previstos na Carta Politica de outubro de
1988, ndo cabendo ao legislador ordindrio, tampouco ao operador do
direito, amplid-lo.

Nessa esteira, o préprio art. 21 da CRFB* j4 prevé, de forma
taxativa, as atividades nas quais o legislador constituinte autoriza a
exploragdo direta por parte do Poder Publico, sem, todavia, afastar a
iniciativa privada, uma vez que ndo torna defesa sua realizagio pelo
particular, somente condicionando-a a prévia obtengio de chancela do

2 Neste sentido, confira-se José dos Santos Carvalho Filho, in Manual de Direito Administrativo, 9. ed., Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2002.

3 Confira-se, por oportuno: CAETANO, Marcello. Manual de Direito Administrativo, Coimbra: Almedina,
1994, vol. I1, p. 1.076.

4 Art. 21. Compete a Unido: [..]

XTI - explorar, diretamente ou mediante autorizagio, concessdo ou permissio, os servigos de telecomunicagdes,
nos termos da lei, que dispora sobre a organizagdo dos servigos, a criagio de um 6érgio regulador e outros
aspectos institucionais;

XII - explorar, diretamente ou mediante autorizagio, concesséo ou permissio: [..]
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Estado, devendo, portanto, ser privilegiado o principio republicano da
livre iniciativa, nos termos do art. 1°, IV, i fine, da CRI'B’.

Observe-se, salvo melhor juizo, ser esta a mens legis que orienta o
legislador constituinte brasileiro, a teor de uma exegese sistematica dos
arts. 21, 170, 178 e 177, todas da CRFB.

6 DA QUESTAO DO SETOR POSTAL

A atividade postal se trata, atualmente, de tema que suscita
grandes debates no meio académico e jurisprudencial. Isto porque, nossa
doutrina tem se revelado extremamente misoneista em face dos avangos
e conquistas na seara econdmica advindas do atual texto constitucional
e nossas Cortes Suprema e Superior tem se revelado conflitantes e
paradoxais na interpretagio e aplicagdo de leis pré-constitucionais ao
atual texto maior.

A fim de analisar a questio do setor postal, mister se faz analisar
a origem e evolugdo desta atividade.

6.1 DA EVOLUGAO E ESTRUTURAGAO DO SETOR POSTAL

O desenvolvimento do Setor Postal corresponde ao crescimento
e a transformacdo histérica do préprio Pafs, uma vez que se prestam
a garantir, precipuamente, a integracdo da Nagfo brasileira. Os
primérdios dos servigos postais no Brasil-Colonia reportam-se aos
correios em Portugal e a sua atuagdo neste, entdo, novo territério.
Durante os primeiros tempos da colonizag¢do do Brasil, os portugueses
nio dispunham de um sistema postal bem organizado, tendo, inclusive,
que recorrer ao de nagdes vizinhas. Com a elevagdo do Brasil a condigio
de Reino Unido, foram criadas as primeiras agéncias postais oficiais no
pafs, em 1812. Durante o periodo imperial, o Brasil profissionalizou o
Servigo Postal, criando o primeiro selo oficial do pafs, a saber, o “Olho
de Boi”.

No periodo republicano, alguns fatores como a aquisi¢do de novas
maquinas, a ampliagdo da drea de agdo interna e externa, a evolugio

5 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unifo indissolavel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...] IV - os
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;



256 Revista da AGU n° 21

dos transportes e a implantagdo do Correio aéreo marcaram essa fase,
que se caracterizou pelo notério desenvolvimento do setor postal, que
puderam expandir seus servigos as popula¢des de todas as regides do
Pafs, contribuindo para a integragio nacional. Assim, o Departamento
de Correios e Telégrafos foi criado em 1931, mediante decreto
presidencial, subordinado ao Ministério de Viagdo e Obras Publicas, e
absorveu as fungdes dos extintos DGC — Diregdo Geral dos Correios e
RGT — Reparti¢do Geral de Telégrafos.

Desta feita, a primeira estruturagio do setor postal assumiu, no
Estado brasileiro, nitidos contornos de servigo ptblico, uma vez que era
prestado diretamente por érgio da administracdo publica direta.

Todavia, mediante opg¢do politica da Republica, o setor postal
passou a ser explorado como atividade econémica em sentido estrito,
mediante a criacdo de uma empresa publica federal para tanto. Assim,
com o desenvolvimento dos setores produtivos do Brasil tornou-se
necessdria a reorganizacio do setor postal em torno de um modelo
mais moderno que o de servigo publico, que ndo apresentava infra-
estrutura compativel com as necessidades dos usudrios. Assim, foi
criada a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos - ECT, sob a
forma de pessoa juridica de direito privado, controlada exclusivamente
pela Unido, nos termos do Decreto-lei n° 509, de 1969. Por sua vez,
o setor postal foi monopolizado em torno da Unido, mediante edi¢do
da Lei n° 6.538, de 1978, dando aos servigos postais nitida natureza
juridica de atividade econdmica, ainda que sob regime de exclusividade
do Estado. H4 que se ter em mente que tal lei foi promulgada sob a
vigéncia da Constitui¢do de 1967/69, que em seu art. 163 permitia o
estabelecimento de monopdlios por ato infraconstitucional®.

Nos termos dos normativos acima, as atividades do setor postal
sdo as seguintes:

Remessa de correspondéncia, que é meio de comunicagdo que se
perfaz por meio de signos escritos, podendo se dar por meio de:

6  Art. 163. Sdo facultados a intervengdo no dominio econdmico e o monopdlio de determinada indtstria ou
atividade, mediante lei federal, quando indispensavel por motivo de seguranga nacional ou para organizar
setor que nio possa ser desenvolvido com eficdcia no regime de competigio e de liberdade de iniciativa,
assegurados os direitos e garantias individuais.
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a) carta: comunicagio manuscrita ou impressa devidamente
acondicionada e enderecada a uma ou vérias pessoas;

b) cartdo-postal: cartdo que tem numa das faces uma ilustragdo
artistica, ficando a outra reservada a correspondéncia;

¢) impresso: papel personalizado para uso em correspondéncia
oficial ou servigos administrativos;

d) cecograma: papel de correspondéncia préprio para deficientes
visuais, escrito em braile;

e) pequena-encomenda: mercadoria de dimensodes reduzidas que
pode ser transportada junto com os demais produtos que se
enquadram como correspondéncia.

Remessa de valores: transporte de documentos negocidveis,
representativos de um valor certo a receber, de uma divida, ou do
direito de receber uma mercadoria, bem como de outros bens facilmente
realizaveis em dinheiro:

a) remessa de dinheiro através de carta com valor declarado;

b) remessa de ordem de pagamento por meio de vale-postal;

c¢) recebimentode tributos, prestacoes, contribui¢des e obrigacdes
pagaveis a vista, por via postal.

Remessa de encomendas e objetos: cuida-se do transporte de
bens manufaturados;

Servigos correlatos:

a) vendadeselos,pecasfilatélicas,cupdes-respostainternacionais,
Impressos e papéis para correspondéncia;

b) venda de publica¢des divulgando regulamentos, normas,
tarifas, listas de cédigo de enderecamento e outros assuntos
referentes ao servigo postal;
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c) exploragdo de publicidade comercial em objetos de
correspondéncia.

6.2 DA NATUREZA JURIDICA DO SETOR POSTAL

A defini¢fo da natureza juridica do setor postal é ponto basilar
para o estabelecimento do regime juridico aplicdvel, mormente em
se considerando os avangos sécio-econémicos advindos com o texto
constitucional de 1988. Isto porque, resta delineado, de forma bastante
clara, a disciplina a ser aplicada em face da exploracio de atividades
econdmicas, cuja regra é a liberdade de iniciativa para o mercado, e
a disciplina a ser aplicada na prestagdo de servigos publicos, cuja
titularidade é do Estado. Todavia, o que se presencia no meio académico
é uma posturaretrégrada e misonefsta de grande parte de doutrinadores
de escol, em uma tentativa frustrada de adequar a Constitui¢do da
Republica ao direito pré-constitucional que rege o servigo postal, ndo
em se adequar a exploragio dos servigos postais as regras estabelecidas
na Lei Maior para tanto. Assim, uma leitura do posicionamento
doutrindrio vigente torna-se imprescindivel para uma visio elucidativa
sobre o tema. Nessa linha, abrem-se trés possibilidades para defini¢io
do tema:

a) Encarar os servigos postais como servigo publico sobre a
titularidade do Estado, devendo ser efetivada diretamente ou
por delegacdo ao particular, no termos do art. 175 da CRFB;

b) Encarar os servigos postais como atividade econdmica sob
o monopdlio estatal, fazendo a legislagdo pré-constitucional
prevalecer sob o art. 177 da CRFB;

c) Encarar os servigos postais como atividade econdmica
submetida ao regime da livre iniciativa, ainda que se submeta
a normatizagio e regulagio estatal, nos moldes do art. 174-da

CRFB.
6.3 DO POSICIONAMENTO DOUTRINARIO
Conforme ja dito, ndo hd um consenso doutrinario sobre o

tema, havendo, ao contrario, as mais variadas posi¢des, dentre as quais
destacamos:
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a) Para Celso Antdénio Bandeira de Mello, Floriano Azevedo
Marques Neto, Alexandre Aragdo e Walter Nunes da Silva
Janior os servigos postais se tratam de servigos publicos,
devendo a Lei n° 6.538/78 ser interpretada como ato de
delegagio da prestacdo a empresa publica, ainda que o art.

175 da CRFB condicione a delegagio a pessoa juridica de
direito privada a prévia licitagio;

b) Para José Afonso da Silva, Celso Ribeiro Bastos e Luis
Roberto Barroso os servigos postais se tratam de atividade
econdmica em sentido estrito, devendo ser explorado sob o
regime da livre iniciativa. Para haver exploracdo direta por
parte do Estado, deve-se observar a sistematica do art. 173 da
CRFB, ainda que se trate de atividade sob a regulagio estatal
(art. 174);

¢) ParaMariaNeuenschwander Escosteguy Carneiro os servicos
postais tem natureza mista, tendo atividades que devem ser
prestadas sob regime de direito publico e outras que devem
ser prestadas sob o regime de direito privado, em carater
andlogo ao regime estabelecido para as telecomunicagdes.

6.4 DAS ANTINOMIAS DA LEGISLAGAO BRASILEIRA

Por sua vez, a legisla¢do infraconstitucional brasileira traz fortes
antinomias no que se refere ao setor postal:

a) Lein®6.538/78:d4 aos servigos postais a natureza juridica de
atividade econdmica sob regime de monopélio legal, a teor do
disposto nos arts. 2°, 7°, 8° e 9%

b) Lein®9.074/95: o art. 1°, VII, incluido pela Lei n°® 9.648/98,
expressamente classifica os servigos postais como publicos,
sujeitos ao regime de concessdo e permissio da Lei n°
8.987/95, que disciplinou o art. 175 da CRFB, e sujeito a
delegagio a prévia e obrigatéria licitagdo.

A teor do atual texto constitucional, ndo h4 mais liberdade para
o legislador infraconstitucional em estabelecer monopdlios estatais
mediante ato infraconstitucional, havendo artigo estabelecendo de
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forma expressa quais sdo as atividades econdmicas que sdo reservadas
ao Estado, conforme j4 visto. No que se refere ao servigo postal, o atual
texto constitucional limita-se a estabelecer competéncia executiva da
Unido na manuten¢do do mesmo (art. 21, X) e competéncia legislativa
da mesma para disciplinar o tema (art. 22, V). Assim, ndo ha qualquer
norma expressa que classifique os servigos postais como servigos
publicos, tampouco que os coloquem como atividade econdémica sob
regime de monopdlio estatal, muito menos que autorize a exploragdo do
setor diretamente pelo Poder Publico, ou, ainda, mediante autorizagio,
permissio ou concessio.

6.5 DO POSICIONAMENTO DA JURISPRUDENCIA

Ressalte-se, por oportuno, que a jurisprudéncia de nossas Cortes
tem oscilado entre a existéncia de monopdlio estatal e o regime de
servigo publico no que tange a atividade de comunicagdo na via postal,
sem, contudo, pacificar a quest3o.

A Superior Corte de Justica tradicionalmente se posiciona por
estender aos servigos postais as prerrogativas inerentes a Fazenda
Publica, dando-lhe tratamento de regime de direito publico, uma vez
que considera recepcionado o monopdlio da Lei n° 6.538, de 1978.
Nessa linha, confira-se o ementério a seguir:

PROCESSUAL PENAL - VIOLACAO DE PRIVILEGIO
POSTAL DA UNIAO - TRANCAMENTO DA ACAO PENAL
- MONOPOLIO DA UNIAO - RECEPCAO DA LEI 6.538/78 -
ALEGACAO DE AUSENCIADE JUSTA CAUSAE ATIPICIDADE
DA CONDUTA — INOCORRENCIA”. STJ — 5* Turma; RHC
14755/PE; Ministro JORGE SCARTEZZINI; DJ 02/08/2004 p.
421. — (grifo nosso).

CRIMINAL. HC. TRANCAMENTO DE ACAO PENAL.
SERVICO POSTAL. MONOPOLIO DA UNIAO. OMISSAO
CONSTITUCIONAL. NORMA FORMALMENTE
CONSTITUCIONAL. NAO RECEPCAO DA LEI 6.538/78 NAO
VERIFICADA. POSSIBILIDADE DE ESTABELECIMENTO DO
MONOPOLIO POR LEI ORDINARIA, AINDA QUE ANTERIOR.
CONTRADICAO OU CONFLITO INEXISTENTE. SERVICO
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POSTAL COM ATRIBUICAO EXCLUSIVA A UNIAO.
DELEGACAO NAO AUTORIZADA. ORDEM DENEGADA”.
STJ; 5* Turma; HC 21804/SP; Ministro GILSON DIPP; DJ
01/12/2003 p. 373. — (grifo nosso).

Por sua vez, o Supremo Tribunal Federal tem sido bastante
conflitante ao tratar do tema, ora dando tratamento de servigos publicos,
ora tratando como atividade de utilidade piablica, conforme o ementério
a seguir transcrito:

[...] Servigos ptblicos nio essenciais e que, nio utilizados, disso
ndo resulta dano ou prejuizo para a comunidade ou para o interesse
publico. Esses servigos sdo, de regra, delegédveis, vale dizer, podem
ser concedidos e podem ser remunerados mediante preco publico.
Exemplo: o servigo postal, os servigos telefonicos, telegraficos, de
distribuigdo de energia elétrica, de gés, etc. (ADI 447, voto do Min.
Carlos Velloso, DJ 05/03/98). — (grifo nosso).

[..J No caso, tem-se uma empresa publica prestadora de servigo
publico — a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos - ECT
— o servigo postal (CF, art. 21, X). Além de ndo estar, portanto,
equiparada as empresas privadas, integra o conceito de fazenda
publica. Assim, os seus bens ndo podem ser penhorados, estando ela
sujeita & execugdo prépria das pessoas publicas. (RE 407.099, Rel.
Min. Carlos Velloso, DJ 06/08/04). — (grifo nosso).

[...] afirmou-se que a presuncio de recepgio da Lei 6.538/78, pela
CF/88, opera em favor da agravante, tendo em conta diversos
julgamentos da Corte reconhecendo a indole publica dos servigos
postais como premissa necessaria para a conclusdo de que a
imunidade reciproca se estende a ECT. Esclareceu-se, ademais, que
a circunstincia de a ECT executar servigos que, inequivocamente,
ndo sdo publicos nem se inserem na categoria de servigos postais
demandara certa ponderagdo quanto a espécie de patriménio, renda
e servigos protegidos pela imunidade tributdria reciproca, a qual
devera ocorrer no julgamento de mérito da citada ADPE” (ACO
765-AgR, Rel. Min. Joaquim Barbosa, Informativo 443). - (grifo
nosso).
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6.6 DA ARGUIGAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL N° 46-7

Cumpre destacar que, em recente julgado, o Supremo Tribunal
Federal discute, via Argli¢do de Descumprimento de Preceito
Fundamental n°® 46-7, se a atividade de servicos postais, prevista no rol
do art. 21 da CRI'B estaria ou nio sob o regime de monopélio estatal,
legitimando-se o monopdlio estatal anteriormente em face do atual
texto constitucional.

Este julgamento, que questiona o monopdlio estatal dos servigos
postais pela Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos, se trata de
um dos mais importantes casos de direito econémico a ser decidido
pelo STF. A agio questiona a constitucionalidade da Lei 6.538/78, que
regulamenta os servigos postais brasileiros. A intengdo da ADPI ¢
restringir o monopélio postal dos Correios as entregas de cartas — sendo
limitado seu conceito a papel escrito, envelopado, selado, que se envia
de uma parte a outra com informagdes de cunho pessoal, produzido por
meio intelectual, e ndo mecanico. Outrossim, pretende-se ver declarada
a inconstitucionalidade do art. 42 da Lel n° 6.538/767, no sentido de
afirmar a ndo recepgio tipicidade penal da violagdo do monopdlio do
setor postal.

Conforme decisdo a seguir transcrita:

Decisdo: O Tribunal, por maioria, julgou improcedente a argiii¢do
de descumprimento de preceito fundamental, vencidos o Senhor
Ministro Marco Aurélio, que a julgava procedente, e os Senhores
Ministros Gilmar Mendes (Presidente), Ricardo Lewandowski
e Celso de Mello, que a julgavam parcialmente procedente. O
Tribunal, ainda, deu interpretagido conforme ao artigo 42 da Lei
n°® 6.538/78 para restringir a sua aplicagdo as atividades postais
descritas no artigo 9° do referido diploma legal. Redigira o acérdao
o Senhor Ministro Eros Grau. Ausente, justificadamente, o Senhor
Ministro Menezes Direito. Plendrio, 05.08.2009.

-1

Art. 42° - Coletar, transportar, transmitir ou distribuir, sem observéncia das condig¢des legais, objetos de
qualquer natureza sujeitos ao monopélio da Unifo, ainda que pagas as tarifas postais ou de telegramas.
Pena: detengio, até dois meses, ou pagamento nio excedente a dez dias-multa.

Parégrafo Gnico - Incorre nas mesmas penas quem promova ou facilite o contra bando postal ou pratique
qualquer ato que importe em violagdo do monopélio exercido pela Unido sobre os servigos postais e de
telegramas.
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Ainda que a decisdo narre que a ADPF n® 46-7 foi julgada
improcedente, a Corte Suprema deu interpreta¢do conforme a
constitui¢do no sentido de restringir a tipicidade penal do art. 42 da
Lei n® 6.538/78 as atividades de recebimento, transporte e entrega, no
territério nacional, e a expedicdo, para o exterior, de carta, cartdo-postal
e de correspondéncia agrupada, além da fabricagdo, emissdo de selos e
de outras férmulas de franqueamento postal. Portanto, a contrario sensu,
as demais atividades econdmicas exploradas pela Empresa Brasileira
de Correios e Telégrafos estdo abertas a livre iniciativa, podendo ser
exploradas pelos demais agentes competidores, a saber, a remessa de
valores, encomendas e objetos.

A linha vencedora no julgado foi, em parte, a sustentada pelos
ministros Eros Grau, redator do acérdio, Ellen Gracie, Carmen Luicia,
Joaquim Barbosa, Cezar Peluso e Carlos Ayres Britto. Observe-se que
a linha defendida pelos ministros Celso de Mello, Gilmar Mendes e
Ricardo Lewandowski, que haviam votado pela relativizagdo do
monopodlio dos Correios em cartas comerciais e em encomendas,
mantendo a exclusividade, tdo-somente, na correspondéncia pessoal,
restou parcialmente vencida, assim como o posicionamento do relator,
ministro Marco Aurélio, que votou pela completa quebra do monopélio
dos Correios.

Isto porque, a manutengdo da exclusividade nas atividades
do setor postal a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos fica
restrita a remessa de cartas pessoais e comerciais, cartdes-postais,
correspondéncias agrupadas (malotes), ndo havendo mais tipicidade
penal na conduta de remessa de outros tipos de correspondéncias e
encomendas as transportadoras privadas.

7 CONCLUSAO

Em que pese o tema ser bastante controverso, ndo havendo
consenso na doutrina e ainda que o Supremo Tribunal Federal tenha
relativizado a exclusividade da Empresa Brasileira de Correios e
Telégratos, entendemos, salvo melhor juizo, que nido h4 como se
reconhecer a subsisténcia do monopdlio do setor postal no atual
texto constitucional, mormente por nio haver sequer autorizagio do
legislador constituinte para a exploragio direta do mesmo por parte do
Poder Publico, ao contrario de outras atividades constantes no art. 21

do CRFB.
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Outrossim, por ocasido do julgamento da referida ADPF, poderia
a Suprema Corte ter modulado seus efeitos temporais, nos termos do
art. 28, pardgrafo tnico, da Lel n° 9.868, de 1999, que permite atribuir
efelto ex nunc ou ex tunc, tanto em carater pretérito, quanto futuro, a ser
avaliado no caso sub judice. Isto porque ndo hd um marco regulador
que discipline a abertura do setor postal a iniciativa privada, tampouco
estabeleca metas socialmente desejdveis a serem alcancadas com a
exploragio privada deste nicho.

Assim, em que pese entendermos que nio ha juridicidade no
reconhecimento da recepg¢do do monopélio do setor postal, observando-
se que aSuprema Corterelativizou a exclusividade da Empresa Brasileira
de Correios e Telégrafos, a decisdo em carater mais salomoénica deveria
ter sido julgar procedente a ADPF n° 46-7, modulando seus efeitos
temporais, no sentido de manter o monopdlio integral do setor postal
enquanto nio for editada uma lel que estabeleca as regras para a
abertura e a devida regulagdo do setor.
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