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1. Introducio

Apesar do advento da Internet, ainda se
recorre ao correio tradicional para utilida-
des como a correspondéncia ou o envio de
bens quando julgamos conveniente ndo o
fazer de forma presencial. Até mesmo os
contratos celebrados por meio de sitios de
bens e servicos demandam recursos exis-
tentes desde o inicio do século passado;
especialmente em paises subdesenvolvidos
que padecem de baixa inclusao digital, em
que o acesso aos meios de comunicagdo
social eletronica é um sonho distante para
a maioria de sua populacao'.

Em face da relevancia dessa atividade
para o bom desenrolar das relagdes sociais,
é natural que o ordenamento juridico pé-
trio dedique parcela de suas normas para
garantir seguranca e previsibilidade a essa
comodidade material. E que o Estado seja
obrigado a regular, fiscalizar e assegurar
a sua realizacdo. Para tanto, exige-se o

1 Sobre a questdo do subdesenvolvimento, Cf.
RIVERO, 2002; SEM, 1999.
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exercicio da fungdo administrativa® para
concretizar essas metas.

No esforco de alinhar a administracdo
publica brasileira com as premissas do mo-
delo do Estado Regulador (ou “Neoliberal”,
para os seus desafetos), ndo raras vezes o
processo legislativo é empregado para per-
mitir o maior acesso da iniciativa privada
em campos historicamente explorados por
empresas estatais. Todavia, nem sempre a
ordem constitucional é observada na im-
plementacgao dessas providéncias.

Nao é diferente no correio, onde se depa-
ra com a tensdo entre a estrutura juridica her-
dada pela Constituicao Federal de 1988 e as
novas demandas mercantis e tecnologicas.

O objetivo do presente ensaio é exa-
minar o regime constitucional do servigo
postal e os limites da lei® na disciplina dos
direitos de exclusividade da empresa esta-
tal que foi criada para atuar nesse setor.

2. Servigo postal na Constituicio Federal

Uma distin¢do tormentosa para a dou-
trina do Direito Ptblico reside na demarca-
¢do dos conceitos de servico ptiblico e ativi-
dade econdmica no sistema constitucional
brasileiro (Cf. GRAU, 2001; GROTTI, 2003;
MELLO, 1979; MELLO, 2001; NOVAIS,
1996). Nesse diapasdo, qualquer proposta
destinada a elucida-la deve partir desse
conjunto normativo*.

2 Funcdo administrativa é vista aqui como “a
atividade de expedicado, desempenhada pelas pessoas
estatais (ou por quem esteja no exercicio de prerrogati-
vas estatais), de regras complementares a lei, sujeitas a
controle jurisdicional, numa posicdo privilegiada e su-
perior diante dos particulares, para viabilizar a concreti-
zacao dos interesses publicos” (FRANCA, 2005a, p. 13).

3 Por “lei” deve-se entender o produto do proces-
so legislativo, nos termos do art. 59 da Constituicao
Federal.

* Merece registro aqui a serena adverténcia de
Eurico Marcos Diniz de Santi (1998, p. 300-301): “As
defini¢des do direito ndo pretendem alcancar o real; elas
prescrevem o real. Por isso, a classe das coisas iméveis,
no sentido juridico, como referente real, ndo ha de apre-
sentar-se como movel nem imével. Para o direito, pode
ser imovel uma casa, um terreno, um navio ou uma
aeronave (para certos efeitos). O direito cria suas proprias

Entende-se aqui o servico publico como
a prestagdo de utilidades (ou comodidades)
materiais para os administrados que deve
ser obrigatoriamente realizada pelo Estado
sob os principios do regime juridico-admi-
nistrativo (Cf. FRANCA, 2005b)°.

Atividade econdémica, por sua vez,
envolve a produgao, circulagdo e comercia-
lizacao de bens e servicos regulada pelos
principios do direito privado e da ordem
econdmica. Como se adotou o modelo
capitalista, ela constitui campo de atuacao
proprio da iniciativa privada (Cf. GRAU,
2001; MELLO, 2001)°.

Em se tratando de servicos ptblicos eco-
nomicos (destinados a satisfacdo de neces-
sidades coletivas de ordem econ6mica), os
particulares somente poderdo explora-los
em regime de concessao ou permissao’, por
forca do art. 175 da Constitui¢do Federal®.

realidades, constréi seus proprios conceitos e define-os
para sobre eles poder falar com mais preciséo. E como
um tecido vivo e inteligente, capaz de prontamente
absorver novas situacdes e transformé-las segundo
suas categorias operacionais. O direito pretende regular
condutas e seu instrumento é a linguagem; para isso,
estd atento ao teor de imprecisdo e de ambigtiidade de
que a linguagem é portadora e corta a denotacao das
palavras mediante definicdes estipulativas, redefinindo
a realidade e precisando, assim, os tracos conceituais
que conformam a urdidura normativa”.

° O regime juridico-administrativo destina-se a
disciplina da atividade administrativa do Estado e
encontra-se fundado nos principios da supremacia do
interesse publico sobre o interesse privado e da indis-
ponibilidade do interesse ptiblico pela Administracao,
(Cf. FRANCA, 2000; MELLO, 2001).

¢ Vide art. 170, pardgrafo tnico, e art. 173, todos
da Constitui¢do Federal.

7 Sobre as concessdes e permissdes de servicos
publicos, Cf. DI PIETRO, 2002; MELLO, 2001.

8 “Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma
da lei, diretamente ou sob regime de concessao ou
permissao, sempre através de licitacdo, a prestacao de
servigos publicos”. Os servicos ptblicos econémicos
podem ser prestados em carater competitivo, com a
incidéncia parcial dos principios constitucionais da
ordem econdmica. E o que acontece, por exemplo,
na area da energia elétrica e comunicacoes. Tradi-
cionalmente, muitos desses servigos sdo rotulados
pela doutrina como “servigos publicos comerciais
ou industriais” (Cf. DI PIETRO, 2007, MEIRELLES,
2001). Embora haja forte resisténcia a expressdo em-
pregada neste ensaio (Cf. MELLO, 2003), cremos que
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Quando a lei, nos termos da Lei Maior,
permitir a prestacao de servico material-
mente similar sob regime de autorizagao,
tratar-se-a de atividade econdmica (Cf.
FRANCA, 2005b)°.

Quando o servigo publico se destina a
concretizac¢do dos direitos sociais'’, cuida-se
do servigo publico social. Sem prejuizo do
dever do Estado de presté-los ou viabiliza-
los, os particulares tém a faculdade de atuar
nesse campo sob regime de fomento (Cf.
FRANCA, 2005b).

Em rigor, servico publico e atividade
econdmica sao regimes juridicos distintos.
No primeiro, ha todo um conjunto de prin-
cipios constituido a partir dos preceitos
basicos do regime juridico-administrativo'.
No segundo, atuam com todo vigor os prin-
cipios constitucionais da ordem econémica
e do direito privado, regentes fundamentais
da livre iniciativa'®.

Diante desses conceitos, como classificar
0 servigo postal?

Segundo a Constitui¢ao Federal, a
Unido tem competéncia privativa para
legislar sobre a matéria (art. 22, V), sendo
ainda sua atribuicdo “manter o servico
postal e o correio aéreo nacional” (art. 21,
X)®. Com apoio da doutrina constitucio-

ela é adequada para extrema-los de servicos publicos
com caracteristicas constitucionais que lhes sao bem
peculiares.

¢ Com a devida vénia, é equivoco o entendimento
de que o regime juridico deixou de ser fundamental
para o conceito de servico publico, como defende
Carlos Ari Sundfeld (2000). Na verdade, a Constituigdo
Federal foi reformada para que prestagdes historica-
mente prestadas sob regime de servico publico por
imposicao técnico-juridica pudessem ser prestadas sob
regime de atividade econémica, conforme a politica
legislativa predominante.

10 Vide art. 6° da Constituicdo Federal.

1 A saber: obrigatoriedade, continuidade, regu-
laridade, igualdade, universalidade, mutabilidade,
modicidade, eficiéncia e controle (Cf. FRANCA, 2005;
GROTTI, 2003).

12 Autonomia da vontade, propriedade privada,
funcédo social da propriedade, livre concorréncia, de-
fesa do consumidor, entre outros (Cf. BASTOS, 2000;
GRAU, 2002). Vide o art. 170 da Constituigao Federal.

3 A expressdo “correio aéreo nacional” parece
ociosa no texto constitucional. Malgrado a herme-

nalista, é mister asseverar que os demais
entes federativos nao tém legitimidade
para intervir na matéria, salvo no que diz
respeito a protecdo dos interesses publi-
cos que devem tutelar (Cf. HORTA, 2003;
SILVA, 2002).

Assim, a Lei Maior designou a Unido a
titularidade exclusiva do referido servico,
podendo inclusive fazé-lo por meio de en-
tidade de sua administracao indireta (Cf.
MELLO, 2003)*. Observa-se ainda que o
texto constitucional afastou do particular
a possibilidade juridica de presta-lo sob
regime de concessdo, permissao ou autori-
zagao, ao contrario do que se vé em setores
como as telecomunicacoes'’. Ademais, ndo
ha no texto constitucional qualquer disposi-
tivo que permita uma pessoa privada ter a
liberdade de oferecer o servico postal caso
julgue conveniente ou oportuno.

A redagdo do art. 173, caput, da Consti-
tuicdo Federal' poderia induzir o intérprete
a classificar o servico postal como atividade
econdmica sob monopolio da Unido. Entre-
tanto, as atividades sujeitas a esse regime
constitucional compdem o elenco do art.
177 da Carta Magna, em que ndo existe
referéncia ao servico postal’.

néutica tradicional considerar que ndo existem termos
intteis nos enunciados do sistema do direito positivo,
fica dificil atribuir-lhe alguma utilidade diante da
forma como o servico postal encontra-se regulado no
plano infraconstitucional. Afinal, o que usualmente
poderia ser qualificado como “correio aéreo nacional”
foi inserido no conceito de servico postal pela lei que
disciplina esse setor. Ademais, esse ensinamento clés-
sico merece ser profundamente revisto pela Ciéncia
do Direito.

1 Vide art. 37, caput, e XIX, da Constituicdo
Federal.

15 Vide art. 21, XI, da Constituicao Federal.

1 “Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta
Constituicdo, a exploracdo direta de atividade econo-
mica pelo Estado s6 sera permitida quando necessaria
aos imperativos de seguranca nacional ou a relevante
interesse coletivo conforme estabelecido emlei” (grifos
acrescidos).

17" Assevera com precisdo Celso Anténio Bandeira
de Mello (2003, p. 24): “(...) é livre de qualquer davida
ou entreddvida que o art. 173 ndo esta aludindo a
atividade postal, nem ndo esta aludindo a atividade
postal, nem as outras atividades previstas no art. 21,
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Portanto, o servico postal deve ser pres-
tado exclusivamente sob regime do servico
publico. Fica a critério da Unido escolher
como fazé-lo, desde que o faga nos limites
de sua competéncia legislativa. Podem ser
identificadas as seguintes opgcdes: (i) a cria-
¢do de um 6rgdo da administracdo direta
dotado de competéncia para disponibilizar
tal servico aos cidaddos’; (ii) a instituicdo
de uma autarquia'® ou fundagdo instituida
pelo Poder Pablico na forma do direito pri-
vado®, caso seja considerado conveniente e
oportuno afastar qualquer carater lucrativo;
ou, (iii) a estruturagdo de uma empresa pu-
blica® ou sociedade de economia mista?, se
oregime juridico dessas entidades for visto
como o mais adequado.

E importante anotar que o servico postal
é um servigo publico econémico peculiar,
pois é constitucionalmente vedado o uso de
instrumentos da concessao e da permissao;
mostra evidente de que a lei ndo poderia
dispor em contrario, sob pena de inconsti-
tucionalidade.

O servigo postal brasileiro encontra-se
atualmente regulado pela Lei Federal n.
6.538, de 22.6.1978, secundada por varios
atos normativos do Poder Executivo e sem
prejuizo as normas internacionais sobre a
matéria®. Embora possua algumas impro-
priedades terminolégicas, trata-se de um
conjunto normativo que foi recepcionado
pela ordem constitucional instaurada pela
Carta Magna de 1988.

quando ressalvou da proibicdo ao Estado de explorar
atividade econdmica ‘os casos previstos nesta Consti-
tuicao’ (o monopolio do art. 177) e os decorrentes de
‘imperativos da seguranca nacional” ou de ‘relevante
interesse coletivo, conforme definidos em lei’. Eis, pois,
que os arts. 170 e 173 nada, absolutamente nada, tém
a ver com o que ficou disposto no art. 21, X”.

18 Vide art. 42, I, do Decreto-lei n. 200, de
25.2.1967.

19 Vide art. 5%, I, do Decreto-lei n. 200/1967.

% Sobre a existéncia de fundagdes de direito pri-
vado que sdo instituidas pela Administracdo, Cf. DI
PIETRO, 2007; MELLO, 2001.

2 Vide art. 5¢, 11, do Decreto-lei n. 200/1967.

2 Vide art. 52, 111, do Decreto-lei n. 200/1967.

% Vide art. 1° e art. 22, caput, e § 7%, todos da Lei
Federal n. 6.538/1978.

3. Disciplina do servigo postal
no plano infraconstitucional

Quando o sistema do direito positivo
determina um conceito, ele ndo deve ser ig-
norado na aplicagdo da norma juridica (Cf.
DE SANTI, 1999; KELSEN, 1991; VILANO-
VA, 1997). Os conceitos juridico-positivos
ndo sdo verdadeiros ou falsos (como as
definicoes da ciéncia do direito), mas sim
vigentes ou ndo de acordo com a dindmica
do proéprio ordenamento juridico.

Embora a Constitui¢do Federal tenha
apresentado elementos para se identificar
o conceito juridico-positivo de servigo
publico, ndo fez o mesmo para o servigo
postal. Nem seria de boa técnica-legislativa
o contrario, diante da transformacéao conti-
nua da tecnologia e da sociedade.

Cabe ao legislador definir o que vem
a ser servigo postal dentro das limitacoes
impostas pela Constituicao Federal.

O art. 7¢ da Lei Federal n. 6.538/1978
conceitua o servico postal como “o recebi-
mento, transporte e entrega de objetos de
correspondéncia, valores e encomendas,
conforme definido em regulamento”.

Ha trés modalidades de servico postal:
(i) servigo postal relativo a objetos de cor-
respondéncia, abrangendo a carta, carta-
postal, impresso, cecograma e pequena-
encomenda?; (ii) servico postal relativo
a valores, o qual compreende a remessa
de dinheiro, de ordem de pagamento e o
adimplemento de obrigag¢des pagaveis por
via postal®; e, (iii) servico postal relativo a
encomendas, que diz respeito a remessa e
entrega de objetos, com ou sem valor mer-
cantil, por via postal®.

Convém destacar que a Lei Federal n.
6.538/1978 regula também o “servigo de
telegrama”, definido em seu art. 25 como
0 “recebimento, transmissdo e entrega de
mensagens escritas, conforme definido em
regulamento”.

2 Vide art. 7¢, § 1¢, da Lei Federal n. 6.538/1978.
% Vide art. 7, § 2¢, da Lei Federal n. 6.538/1978.
% Vide art. 7, § 3¢, da Lei Federal n. 6.538/1978.
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O diploma legal em apreco define
também algumas atividades como “cor-
relatas” ao servico postal” e do servico de
telegrama?®.

Conforme o art. 2° da Lei Federal n.
6.539/1979, o servico postal e o servigo
de telegrama devem ser explorados pela
Unido, mediante empresa publica vincu-
lada ao Ministério das Comunicagdes®. A
esta entidade reconhece-se a prerrogativa
do “monopdlio” desses servigos®, bem
como o dever de presta-los a todos aque-
les que os solicitarem, assegurando-lhes
continuidade de acordo com a legislacao
em vigor?'.

Hodiernamente, a empresa publica a
qual foi designada a exploracdo desses
“monopo6lios” é a Empresa Brasileira de
Correios e Telégrafos (ECT), criada por
meio do Decreto-lei n. 509, de 20.3.1969 e
estruturada pelo Decreto Federal n. 83.726,
de 17.7.1979%. Contudo, a ECT tem a fa-
culdade de celebrar contratos e convénios
para garantir a efetividade dos servigos de
sua competéncia quando autorizada pelo
Ministério das Comunicacoes®. Também
pode constituir subsididrias para explorar

% Vide art. 82 da Lei Federal n. 6.538/1978.

2 Vide art. 26 da Lei Federal n. 6.538/1978.

2 Por forca do art. 21, X, da Constituicao Federal,
uma empresa publica federal. “Deve-se entender que
empresa publica federal é a pessoa juridica criada
por lei como instrumento de agdo do Estado, com
personalidade de Direito Privado, mas submetida a
certas regras especiais decorrentes de ser coadjuvante
da agdo governamental, constituida sob quaisquer das
formas admitidas em Direito e cujo capital seja formado
unicamente por recursos das pessoas de Direito Piiblico
interno ou de pessoas de suas Administracoes indiretas,
com predomindncia aciondria residente na esfera federal”
(MELLO, 2001, p. 147, grifos do autor).

30 Vide arts. 92 e 27, todos da Lei Federal n.
6.538/1978. A referida empresa tem inclusive o poder
de promover acdes de desapropriacdo, ap6s declara-
¢do de utilidade publica emitida pela Uniao (art. 29, §
6%, da Lei Federal n. 6.538/1978).

31 Vide art. 22, § 49, e art. 3¢, todos da Lei Federal
n. 6.538/1978.

2 Convém registrar que a ECT é fruto da trans-
formacdo do antigo Departamento de Correios e
Telégrafos (DCT) em empresa ptblica.

% Vide art. 2¢, § 3¢, da Lei Federal n. 6.538/1978.

as atividades pertinentes ao setor, se isso for
permitido pelo Poder Executivo™.

As prerrogativas da ECT foram de certo
modo abaladas pelo advento da Lei Federal
n.9.074, de 7.7.1995, que submeteu o servico
postal a Lei Federal n. 8.987, de 13.2.1995%.

4. Os “monopdélios” da Lei Federal
n® 6.538/1978 e a Constituicdo
Federal de 1988

Independentemente de seu grau de
eficacia, todas as normas constitucionais
tém a aptidao de revogar todos os precei-
tos legais que lhes sejam incompativeis
(Cf. SILVA, 1998), sendo possivel o Poder
Constituinte optar por estabelecer regras
de transicdo para outorgar seguranca as
situagdes juridicas constituidas sob a égi-
de da ordem constitucional superada (Cf.
ROCHA, 2001).

Se a lei editada segundo o sistema cons-
titucional derrubado é compativel com a
ordem juridica que se instaura com a nova
Constituicao, ela é classificada como recep-
cionada. A recepgdo constitucional dessa lei
pode ser parcial, caso alguma antinomia
seja identificada entre um comando desta
e a Lei Maior.

Outro ponto a ser realcado envolve a
tarefa dos operadores do sistema do di-
reito positivo de desenvolver estratégias
de interpretagdo que assegurem a maior
concretizagdo possivel as normas consti-
tucionais (Cf. BARROSO, 1996; BASTOS,
1997; SARLET, 2001; SILVA, 1998). Se
existem duas ou mais exegeses possiveis
na aplicacdo da lei recepcionada, o érgao
competente tem a obrigacdo de escolher
aquela que prestigie de modo mais fecundo
os valores e diretrizes impostos pela Cons-
tituicdo Federal.

Assim, o exame do arcabougo normati-
vo do servico postal brasileiro, construido
em sua maioria sob a égide da ordem cons-
titucional anterior, deve ser compreendido

3 Vide art. 2¢, § 2¢, da Lei Federal n. 6.538/1978.
% Vide art. 12, VII, da Lei Federal n. 9.074/1995.
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e aplicado em conformidade com o perfil
que a Constituicao Federal vigente deter-
minou a esse setor.

De imediato, verifica-se a inadequacao
do termo “monopélio” para designar a ex-
clusividade da Uniao de explorar o servigo
postal (Cf. MELLO, 2003)%. Nesse contexto,
“monopdlio” deve se restringir para nome-
ar a atividade econoémica cuja titularidade
foi constitucionalmente negada a iniciativa
privada (Cf. GRAU, 2002). Afinal, a Lei
Maior determina que o servico postal seja
prestado sob o regime do servigo publico.

Entretanto, a Lei Federal n. 6.538/1978
assegura a exclusividade da ECT ndo so-
mente para o servico postal. O servigo de
telegrama nao poderia ser explorado por
outro ente (estatal ou privado) que essa
empresa publica federal.

Ao se debrucar novamente sobre os
preceitos constitucionais que cuidam do
servigo postal, é mister asseverar a auséncia
de qualquer mencao ao servico de telegra-
ma no texto da Lei Maior.

Talvez a questdo nao tenha chamado
tanto a atencdo da Assembléia Nacional
Constituinte de 1985 em razao do estado da
arte das comunicagdes de seu tempo.

Tomando-se por base a definicao legal
de servico de telegrama (“recebimento,
transmissdo e entrega de mensagens escri-
tas”) e os atos normativos do Poder Execu-
tivo¥, nota-se que essa atividade difere do
email em virtude da necessidade da entrega
da mensagem em papel por meio de um
agente da ECT.

% Do ponto de vista da Ciéncia Econémica, a ECT
realmente detém o “monopélio” do servico postal. Mas
nem sempre os conceitos de outras ciéncias adentram
no sistema do direito positivo em toda sua pureza.

57 A Portarian. 1.351, de 21.12.1978, do Ministério
das Comunicagdes, estabelece que telegrama compre-
ende “a mensagem escrita transmitida por qualquer
meio de telecomunicacdo a ser convertida em comu-
nicacgdo escrita a ser entregue ao destinatdrio” ou “a
mensagem escrita em formulario préprio e copiada
para ser entregue ao destinatario, mesmo que esteja
sujeita a transmissao”.

% Embora a Constituicao Federal faca referéncia
aos meios de comunicacdo social eletronica em seu

Uma saida possivel seria classifica-lo
como um servico de telecomunicacao®?
Para resolver essa questdo, faz-se necessario
apreciar os enunciados constantes do art. 60
da Lei Federal n. 9.472, de 16.7.1997:

“ Art. 60. Servico de telecomunicacdes
é o conjunto de atividades que possi-
bilita a oferta de telecomunicacéo.

§ 1° Telecomunicacio é a transmissao,
emissdo ou recepgdo, por fio, radioeletri-
cidade, meios opticos ou qualquer outro
processo eletromagnético, de simbolos,
caracteres, sinais, escritos, imagens, sons
ou informagoes de qualquer natureza.

§ 2¢ Estacdo de telecomunicacao é o
conjunto de equipamentos ou apa-
relhos, dispositivos e demais meios
necessarios a realizacdo de telecomu-
nicacao, seus acessorios e periféricos,
e, quando for o caso, as instalagdes
que os abrigam e complementam,
inclusive terminais portateis (grifos
acrescidos)”4.

A anélise do referido conceito juridico-
positivo impede a classificagdo do servigo
de telegrama como telecomunicacao, uma
vez que a mensagem escrita chega ao desti-
natario dispensando o papel. Desse modo,
a luz da Constituicado Federal, o servico de
telegrama deve ser interpretado como uma
espécie de servico postal. E, naturalmente,
como um servigo publico.

5. Sobre os direitos de exclusividade da ECT

A Lei Federal n. 6.538/1978 reconhece
a ECT o direito de explorar com exclu-
sividade o servico postal*’. Todavia, de

art. 222, § 3¢, o Brasil padece de um marco regulatério
claro para esse setor.

% Vide o art. 21, XI, da Constituicdo Federal.

% Apesar da justificada adverténcia de Celso
Ribeiro Bastos (1997) de que ndo se deve interpretar a
Constituicao Federal a partir da lei, é preciso lembrar
que os conceitos juridico-positivos constantes de pre-
ceitos legais recepcionados ndo podem ser ignorados
pelo intérprete na compreensao e concretizacao das
normas constitucionais.

# A ECT ndo é titular do servico postal, mas sim
do seu exercicio (Cf. MELLO, 2001).
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acordo com o art. 12, VII, da Lei Federal
n. 9.074/1995, a ECT deve aparentemente
atuar segundo o regime juridico das con-
cessOes comuns de servigo publico:
“Art. 1° Sujeitam-se ao regime de
concessao ou, quando couber, de per-
missdo, nos termos da Lei 8.987, de
13 de fevereiro de 1995, os seguintes
servicos e obras publicas de compe-
téncia da Unido:
()
VII - os servigos postais”*.

Nos termos do art. 2¢, II, da Lei Federal n.
8.987/1995, a concessao de servigo ptiblico
consiste na “delegagdo de sua prestagdo,
feita pelo poder concedente, mediante
licitacdo, na modalidade concorréncia, a
pessoa juridica ou consoércio de empresas
que demonstre capacidade para seu de-
sempenho, por sua conta e risco e por prazo
determinado”. Trata-se de uma modalidade
de contrato administrativo que somente
pode ser empregado pelo Poder Puablico
quando ha amparo constitucional ou legal®.

Em face do disposto no art. 21, X, da
Constitui¢do Federal, o art. 1¢, VII, da Lei
Federal n. 9.074/1995 padeceria de incons-
titucionalidade?

Como ja foi asseverado, a Lei Maior im-
pede o uso da concessao de servico ptiblico
na prestacdao do servigo postal. Mas uma
interpretagdo conforme do preceito legal
em apreco torna dispensavel a sua expulsao
do sistema do direito positivo por vicio de
inconstitucionalidade.

As empresas publicas, quando pres-
tadoras de servicos publicos, podem ou
nao atuar em regime de concessdao. Em
rigor, quando a empresa publica é criada
pelo ente federativo para explorar um
servico de sua competéncia constitucional,
estabelece-se uma relacdo entre criador

# As concessoes especiais de servico publico - as
parcerias publico-privadas - sdo reguladas pela Lei
Federal n. 11.079, de 30.12.2004.

# Vide art. 2¢ da Lei Federal n. 9.074/1995. Sobre
a constitucionalidade desse dispositivo legal, Cf. DI
PIETRO, 2002; WALD; MORAES; WALD, 2004.

e criatura incompativel com o plexo de
direitos reconhecidos aos concessiondrios
de servico publico (Cf. MELLO, 2001). E,
na situagdo sob exame, nao se trata de uma
descentralizacado por colaboracdo, mas sim
de uma descentralizacdo por servicos, na
qual inexiste espaco para a licitagao (Cf. DI
PIETRO, 2002; GRAU, 2002).

E 0 que acontece no servigo postal, uma
vez que a ECT é uma empresa publica
federal que explora um servico publico de
competéncia exclusiva da Unido. Por con-
seguinte, sdo legitimas as prerrogativas que
a Lei Federal n. 6.588/1978 reconhece em
favor dessa empresa estatal. Os “monopo6-
lios” que foram designados a ECT somente
poderiam ser quebrados caso reformado
o art. 21, X, da Constituicdo Federal, nos
moldes dos servigos de energia elétrica e
telecomunicacoes.

A melhor interpretagdao do art. 1¢, VII,
da Lei Federal n. 9.074/1995 é a de que o
regime juridico das concessdes comuns de
servigo publico deve ser aplicado supletiva-
mente ao servico postal, diante da presenca
de lacunas da Lei Federal n. 6.538/1978.
Isso sem que a ECT seja visualizada como
uma concessiondria. Do contrério, sua
inconstitucionalidade deve ser reconheci-
da pelo Poder Judiciédrio, na condigdo de
guardido da Constitui¢do Federal*.

Com relacdo ao § 1° do art. 1° da Lei
Federal n. 9.074/1995, o0 mesmo ndo pode
ser feito:

“Art. 12 (...)

§ 1° Os atuais contratos de explora-
¢do de servicos postais celebrados
pela Empresa Brasileira de Correios
e Telégrafos - ECT com as Agén-
cias de Correio Franqueadas - ACF
permanecerdo validos pelo prazo
necessario a realizacdo dos levanta-
mentos e avalia¢des indispensaveis
a organizagdo das licitagdes que pre-
cederdo a delegacdo das concessdes
ou permissdes que os substituirao,

4“4 Vide art. 97, art. 102, I, “a”, e 103, todos da
Constitui¢ao Federal.
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prazo esse que nao podera ser infe-
rior a 31 de dezembro de 2001 e nao
podera exceder a data limite de 31 de
dezembro de 2002”.

Os contratos referidos nesse disposi-
tivo teriam a sua validade esgotada em
28.11.2007, consoante o art. 1° da Lei Federal
n.10.577, de 28.11.2002. Entretanto, o Poder
Executivo resolveu empregar a competén-
cia que lhe confere o art. 62 da Constituicao
Federal para modificar tal regramento.

A Medida Proviséria n° 403, de 26-11-
2007, determinou a revogacao do dispositi-
vo legal em aprego, bem como a prorrogacao
da vigéncia desses negocios juridicos por
mais dezoito meses, contados do mesmo
dia 28-11-2007. Isso até licitagdo para cele-
bracao de “contratos de franquia postal” sob
o regime juridico indicado no art. 3¢ deste
diploma legal.*

Como ja se viu, as concessdes comuns
de servigo publico sdao inadequadas para
permitir a prestacdo de servico postal por
pessoas privadas. Ademais, a providéncia
determinada no art. 12, § 1°, da Lei Federal
n. 9.074/1995 apresentava uma dificuldade
adicional no que concerne ao exercicio das
prerrogativas inerentes do Poder Conceden-
te: caberia a 6rgdo da administragao direta
ou a ECT*? E uma afronta direta e incorri-
givel ao art. 21, X, da Constituicdo Federal.

Por conseguinte, revela-se nitida a in-
constitucionalidade do art. 12, § 1° da Lei
Federal n. 9.074/1995. Resta saber se a sua
expulsdo “provisoéria” do sistema do direito
se tornara permanente.

6. Terceirizagdo do servico postal pela ECT

A ECT goza ainda da possibilidade de
terceirizar o servigo postal, contratando
particulares para ampliar o acesso do cida-

# “Art. 32 Os contratos de franquia empresarial
postal, celebrados pela ECT, sdo regidos por esta Me-
dida Proviséria e, subsidiariamente, pelo Cédigo Civil
Brasileiro e pelas Leis n=8.955, de 15 de dezembro de
1994, e 8.666, de 21 de junho de 1993, utilizando-se o
critério de julgamente previsto no inciso IV do art. 15
da Lei n® 8.987, de 13 de fevereiro de 1995”.

% Vide art. 2¢, I, da Lei Federal n. 8.987/1995.

dao a tal comodidade. Estabelece o art. 29,

§ 3¢, da Lei Federal n. 6.538/1978:
“Art. 22 O servigo postal e o servico de
telegrama sao prestados pela Unido,
através de empresa publica vinculada
a0 Ministério das Comunicagdes.
()
§ 32 A empresa exploradora dos ser-
vigos, atendendo a conveniéncias téc-
nicas e econdmicas, e sem prejuizo de
suas atribuicOes e responsabilidades,
pode celebrar contratos e convénios
objetivando assegurar a prestagao
dos servigos, mediante autorizagdo
do Ministério das Comunicagdes”.

Em primeiro lugar, os contratos cele-
brados pela ECT com base no dispositivo
acima transcrito devem ser precedidos de
licitagdo, como determina a Constitui¢do
Federal?. Assim, evita-se a violacdo do
principio da isonomia e da moralidade no
exercicio desse direito.

Outro aspecto a ser enfrentado reside
no regime juridico dos contratos celebrados
entre a ECT e os particulares para permitir
que estes possam explorar o servico postal.

Como a ECT ndo é uma concessiondria
de servigo publico, ndo se mostra adequa-
do o uso da subconcessao, prevista no art.
26 da Lei Federal n. 8.987/1995. O uso de
contrato administrativo da Lei Federal n.
8.666, de 21.6.1993, é possivel em tese, se
sua rigidez ndo comprometer a eficiéncia
do servico postal.

O certo é que a referida empresa publi-
ca federal tem escolhido desenvolver essa
faculdade mediante contratos de franquia,
regidos no direito privado pela Lei Fede-
ral n. 8.955, de 15.12.1994 (Cf. DI PIETRO,
2002)*. Nessa modalidade de negoécio
juridico, a pessoa privada presta o servigo
como franqueado da ECT, empregando

47 Vide art. 37, XXI, da Constituicao Federal.

8 Para Margal Justen Filho (2003), esses contratos
ndo podem ser enquadrados como franquias, devendo
ser inteiramente submetidos ao regime das concessoes
de servigo publico; o que é problemético, uma vez que
a ECT nao é uma concessiondria de servigo publico.
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0 nome, marca e técnicas de atuacdo do
franqueador estatal. Sob regulacdo do
Poder Executivo e fiscalizacdo da ECT,
o franqueado tem direito aos resultados
financeiros da exploracdo da atividade em
apreco. Para a celebracao desse contrato,
exige-se o respeito ao principio da licitacao
e o pagamento de uma importancia pela
outorga da franquia, consoante o disposto
no edital que a precedeu.

Como envolve um contrato de direito
privado da administracao publica, a inser-
¢do de “clausulas exorbitantes” préprias do
contrato administrativo dependera de sua
expressa previsao no instrumento contratu-
al (Cf. FRANCA, 2003)*. De qualquer for-
ma, a ECT nao pode deixar de estabelecer
no contrato as prerrogativas que se fizerem
indispensaveis para concretizar o seu dever
de zelar pela continuidade, confiabilidade,
eficiéncia e qualidade do servico postal™.

Na oportunidade, mostra-se imperio-
so advertir que os contratos de franquia
celebrados pela ECT nao podem afastar a
responsabilidade dessa empresa estatal no
ressarcimento dos usudrios pelas perdas
e danos decorrentes de falha no servico
postal fornecido pelo particular. Sob a
perspectiva do usudrio do servigo postal,
o franqueado é um mero representante da
ECT. E o que se depreende da redacio do
art. 22, § 3¢, da Lei Federal n. 6.538/1978.

De certo modo, a Medida Provisdria
403/2007 satisfaz essas exigéncias e ponde-
ragdes, mas cabera ao Congresso Nacional
dar a palavra final sobre o assunto®.

Por fim, cumpre advertir que nem todas
as atividades relacionadas ao servico postal
dependem necessariamente de franquia
para que possam ser desempenhadas
por pessoas privadas. A Lei Federal n.
6.538/1978 prevé que algumas utilidades
ou comodidades postais de pequeno por-
te podem ser realizadas pelo particular,

¥ Vide art. 65, § 32, I, da Lei Federal n. 8.666/
1993.

% Vide art. 3¢ da Lei Federal n. 6.538/1978.

51 Vide art. 62 da Constituicao Federal.

desde que respeitadas as prerrogativas da
ECT®

7. Consideragoes finais

O servigo postal é um servico publico
cuja prestacdo deve ser feita exclusiva-
mente pela Unido ou por entidade de sua
administracdo indireta. Atualmente, cabe a
ECT desempenhar essa tarefa, garantindo
a sua exploracdo em conformidade com os
principios regentes dessa atividade admi-
nistrativa.

E uma imposigao constitucional.

A reforma do marco regulatério do setor
postal passa necessariamente por mais um
processo de emenda a Constitui¢do Fede-
ral. A integridade do sistema do direito
positivo ndo pode ceder aos impulsos e
acodamentos da iniciativa privada e das
politicas de reestruturacao do Estado.

Outro ponto importante a ser destacado
consiste na urgéncia da revisdo do regra-
mento desse servico publico a luz da revo-
lucdo da informaética. O conceito de servigo
postal precisa ser redefinido e repensado
diante da inevitavel expansdo da rede de
comodidades materiais que a Internet e os
novos instrumentos de telecomunicagdo
tém oferecido a sociedade brasileira.

Mas isso deve ser feito levando-se em
consideracdo o subdesenvolvimento do
Brasil. Sendo essa reforma somente aten-
dera aqueles que ja possuem acesso efetivo
aos beneficios produzidos pela sociedade
e pelo Estado.
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