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Resumo: O trabalho trata da andlise das atividades da Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos
(ECT) sob a perspectiva dos fundamentos e principios da Ordem Econdmica. Sdo abordadas as
guestdes relativas ao conteudo e prescricdes dos principios setoriais da Ordem Econdmica,
estabelecendo um panorama geral do papel do Estado e dos particulares quando do desempenho
das atividades econémicas. Em seguida enfoca as formas e instrumentos de intervencéo do Estado
no dominio econémico. Por fim, ressalta a interven¢do da ECT, suas atribuigcbes e o desempenho do
servico de entrega de encomendas e atividades de correspondente bancario em face dos principios
da livre iniciativa e livre concorréncia.

O Estado, assim como os particulares, estd sujeito a disciplina dos
fundamentos e principios da Ordem Econdmica, devendo, por iSso mesmo,
adequar sua atuacao aos preceitos contidos nestas normas estruturantes, seja no
papel de mantenedor das garantias econdmico-constitucionais ou quando da
intervencao direta ou regulatoria. Nesse sentido, quando o Estado interfere na
seara econdmica, destinada, em regra, aos particulares, sofre os influxos das
normas-principios que sustentam toda a Ordem Econdmica, em especial quando
da atuacdo em regime de concorréncia com os privados.

Depreende-se, portanto, que quando o Poder Publico intervem na
economia atraves da empresas estatais, esta jungido a determinado interesse de
indole constitucional, uma vez que o Estado atua mediante expressa autoriza¢ao
da Constituicdo Federal ou através de previsao infraconstitucional fundada em
prescricdes constitucionais (art. 173, “caput’, da CF), o que pode permitir o
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desempenho de uma atividade de forma exclusiva ou concorrencial. No primeiro
caso, ndo deixa o Estado de se sujeitar aos fundamentos e principios da Ordem
Econbmica, porquanto o exercicio de eventual atividade pelo Poder Publico se da
de forma excepcional e deve se lastrear dentro dos principios da livre iniciativa e
livre concorréncia, ndo podendo, desta forma, ampliar os horizontes de sua
atuacdo fora dos parametros previamente definidos ou tendente a distorcer as
finalidades almejadas inicialmente.

As atividades econdmicas do Estado estdo, portanto, sujeitas ao
complexo de normas-principios e normas-regras atinentes a Ordem Econémica, o
que resulta na aplicacdo de parametros de atuacdo do Poder Publico, seja no que
se refere a excepcionalidade da interferéncia na seara econ6mica, quando da
aplicacdo do principio da abstencéo (art. 173, “caput”, da CF), seja nas limitacdes
constitucionais ou legais, ainda que decorrentes de preceitos constitucionais
principioldgicos (art. 1.° e art. 170 da CF).

Em principio, sendo a atividade econdmica do Estado autorizada em
circunstancias extraordinarias, o seu desempenho deve ficar adstrito aos motivos
que justificaram a atuacdo estatal e, por decorréncia légica, haverao de ser
observadas as finalidades que o Poder Publico pretendeu alcancar quando da
producdo ou comercializagdo de bens ou prestagcédo de servigos, uma vez que a
lucratividade ndo €, em si mesma, o objetivo precipuo do Estado, mas, téo-
somente, um meio a atingir o interesse publico pretendido.

Resulta dai que, ao se criar uma empresa estatal, sob qualquer das
formas juridicas admitidas, o Estado quer especializar a atividade, torna-la,
portanto, profissional, melhorando sua execucdo, pretendendo alcancar certa
eficiéncia, efetividade e qualidade, interna e externa, de modo a atender a uma
demanda da coletividade ou a alcangar um interesse do proprio Poder Publico.

Consoante a concepcdo classica, uma empresa estatal poderia
desempenhar uma atividade econémica em sentido mais estrito ou prestar um
servico publico, havendo, desta forma, enquadramento em uma ou outra forma de
atuacao (GRAU, 2006, p. 104).

Ocorre, contudo, que a complexidade das atividades desempenhadas
pelas empresas estatais ndo mais permite uma subsuncédo a estrita atividade
econdmica ou a mera execucdo de servi¢cos publicos. As razbes sado variadas:
primeiro, o conceito de servico publico é indefinido, ndo se chegando ainda ao
seu delineamento, a fim de permitir classificar uma atividade como servigo
publico; segundo, as atividades ilicitas estdo sendo excluidas para efeito de
classificagdo da atuagéo das estatais, como se ndao houvesse a possibilidade de
tais entidades atuarem de forma ilicita no mercado; terceiro, uma mesma estatal
pode desempenhar atividade econdmica em seu sentido mais estrito e, a0 mesmo
tempo, executar servicos publicos, estes dentro dos preceitos classicos, como
uma atividade regida por um regime juridico de direito publico.

Como se pode inferir, a tradicional classificacdo ndo mais oferece
condi¢des para definir o bloco isolado de preceitos constitucionais a ser aplicado
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a uma empresa estatal. Nao se pode mais definir que determinada estatal esta
submetida exclusivamente aos parametros do art. 173 da CF, pois sua atuacéo
pode se dar tanto pela via de autorizagcdo constitucional direta, como € o caso do
art. 177, quanto pela via da excepcionalidade contida no “caput” do art. 173, nos
casos de imperativo de seguranca nacional ou relevante interesse coletivo.

Desse modo, ha de ser levada em consideracdo uma interpretacdo
sistemética, permitindo a aplicacdo de todos os fundamentos, principios e regras
constitucionais que possam, de uma forma ou de outra, repercutir na atuacao do
Estado na economia, ainda que, aparentemente, determinada atividade
econdmica tenha sido lastreada por um preceito isolado, como é o caso da
manutenc¢éo do servigo postal e do correio aéreo nacional (art. 21, X, da CF).

A patrtir de tais premissas, conclui-se que o servi¢o postal, executado pela
Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos (ECT), esta jungido aos fundamentos
e principios da atividade econ6mica, ainda que seu fundamento constitucional ndo
esteja topograficamente localizado na parcela da constituicio denominada
Constituicdo Econdmica. Sua atividade, por conseguinte, encontra-se abrangida
pelas limitagbes constitucionais previamente definidas, portanto, dentro dos
parametros nos quais qualquer atividade estatal de natureza econdmica deve se
submeter, de modo a serem atendidos e preservados os valores sociais da livre
iniciativa, os principios da abstencdo, da livre iniciativa econdmica e da livre
concorréncia, bem como os demais preceitos constitucionais decorrentes.

A Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos, como instrumento de
atuacdo do Estado na economia, desenvolve a atividade postal, o que nao
permite que se chegue a conclusao segundo a qual a referida atividade é a Unica
desempenhada por esta empresa publica federal. Consoante seu regime juridico
(Lei n.° 6.538/78 e Decreto-Lei n.° 509/69) a ECT detém trés atribuicdes: (I)
planejar, implantar e explorar o servico postal e o servico de telegrama; (ll)
explorar atividades correlatas; (lll) exercer outras atividades afins, autorizadas
pelo Ministério das Comunicacoes.

Dentre suas atividades, parcela se da através de um regime exclusivo de
atuacao e parcela mediante um regime concorrencial, este ultimo compreendendo
a entrega de encomendas.

Sendo assim, parte das atividades executadas pela ECT, ¢é
desempenhada em efetiva concorréncia com a iniciativa privada. Com efeito, os
particulares podem atuar livremente no setor de entrega de encomendas, sem
obrigacdo constitucional ou legal de firmarem contratos de permissao ou
concessao de servigo, resultando na conclusdo segundo a qual o servico de
entrega de encomendas € uma atividade tipicamente privada e ndo submetida por
um regime juridico publicistico, ndo se aplicando os preceitos do art. 175 da CF.

De igual modo, a ECT executa outras atividades em regime
concorrencial, como é o caso do desempenho de servigcos bancarios (Banco
Postal), como correspondente bancéario do Bradesco S.A., bem como através da
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alienacéo de bens e produtos, atuando em ampla competitividade com as demais
empresas e instituicdes do setor.

O servico bancério da ECT, estabelecido mediante ato administrativo do
Ministério das Comunicacdes (Portaria n.° 588/2000), e a alienacao de bens e
produtos resultaram na ampliacdo do rol de atividades desta estatal. Sao
atividades, por decorréncia, ndo previstas quando da criagdo da entidade e que,
indiscutivelmente, ndo se configuram em atividades afins ou assemelhadas ao
servigo postal, representando, por isso mesmo, flagrante desvio de especialidade
e finalidades da estatal, uma vez que houve inequivoco intuito de incluir outras
atividades no contexto do servico postal.

A falhas e inconsisténcias geradas pela atuacao da ECT no mercado sé&o,
contudo, mais profundas, uma vez que toda atividade por ela executada se da sob
0 manto de privilégios tributarios (imunidade tributaria), de execuc¢éo (via sistema
de precatérios) e processuais (privilégios processuais da Fazenda Publica),
fundados em norma infraconstitucional (art. 12 do Decreto-Lei n.° 509/69) e
amplamente reconhecidos pelo Poder Judiciario (STF. Recurso Extraordinario n.°
407.099-5/RS, 2.2 Turma, Rel. Min. Carlos Veloso, DJ 6.8.2004).

Vé-se, a partir dai, que o setor postal passa por graves distor¢coes
provocadas pelo proprio Poder Publico, que atua em deliberado intuito de ampliar
cada vez mais sua dominacdo no mercado de encomendas, valendo-se de
beneficios ndo conferidos aos particulares, resultando em abuso do poder
econdbmico do proprio Estado que, em tese, deveria reprimir qualquer forma de
abuso do poder econdémico tendente a eliminacédo da concorréncia, a dominacao
do mercado e ao aumento arbitrario dos lucros (art. 173, § 4.°, da CF).

A mesma distor¢éo ocorre no ambito do servico bancario (correspondente
bancéario) e no setor amplo de alienacédo de bens e produtos (como a venda de
cartdes telefbnicos e titulos de capitalizacdo), onde se configura desvio de
finalidade e tratamento favorecido a ECT.

Vislumbra-se, por decorréncia, que ha uma tendéncia de diminuicdo da
criacdo de empresas estatais, porquanto sua instituicdo deve ser precedida pelo
devido processo legislativo (art. 37, XIX, da CF), atendidos os preceitos do art.
173 da CF, isto €, reconhecidas as circunstancias compreendidas na nocdo de
imperativo de seguranca nacional ou relevante interesse coletivo, o0 que demanda
um consideravel esfor¢o de natureza politica.

Sendo assim, vem sendo dada preferéncia a ampliacdo gradativa, e
menos percebida, das atividades de empresas estatais ja existentes, conferindo
atribuicbes muitas vezes nao relacionadas com as atividades tradicionalmente
executadas e, em certas circunstancias, fora dos parametros constitucionais e
legais previamente fixados. Trata-se, desta forma, do fendbmeno da intervencao
indevida por expanséo empresarial.

A intervencdo indevida por expansdo empresarial ocorre quando o
Estado-Empreséario amplia gradativamente o numero de atividades econémicas,
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desvirtuando das finalidades e dos preceitos constitucionais originalmente
invocados, ofendendo, desta forma, as normas, principios e fundamentos que
regem a Ordem Econdmica.

A intervencao indevida por expansdo pode, por consequéncia, decorrer
da criacdo de subsidiarias de uma empresa estatal ou de simples expansao
empresarial. A segunda forma confere uma aparéncia de legalidade da atuacao
do Estado, uma vez que uma estatal j4 existente amplia gradativamente o seu rol
de atividades econ6micas, partindo, em regra, de uma atuagéo legitima para uma
atuacdo abusiva, se beneficiando das prerrogativas iniciais eventualmente
conferidas para obter, frente aos particulares, vantagens indevidas.

Pode, ainda, partir de uma interpretacdo mais ampla de determinada
norma ou do emprego de um conceito juridico indeterminado, conferindo uma
flexibilizacdo da compreensdo da norma autorizadora, de maneira a permitir o
alargamento das atividades desenvolvidas fora do contexto inicialmente previsto.
Igualmente, a ampliacdo do numero de atividades pode surgir da simples
atividade material, sem que se fundamente em qualquer ato administrativo ou
permissivo legal, o que se configura em abuso de poder sob a espécie de
excesso de poder (prética de ato sem competéncia legal).

Deflui-se, nesse passo, que nem sempre o Estado se limita a
desempenhar as atividades planejadas dentro daquele limite fixado, o que resulta
na ampliacdo cada vez mais robusta das suas atividades econdémicas, sem que
seja necessario instituir ou criar nova empresa estatal, se valendo, portanto, das
ja existentes para, a partir dai, interferir cada vez mais no dominio econémico.

Com efeito, o Estado, ao interferir na atividade econdmica através da
Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos, tanto se vale de privilégios abusivos,
praticando, portanto, concorréncia desleal com as demais empresas e instituicbes
privadas, quanto amplia consideravelmente suas atividades no Dominio
Econdmico, sem que tenham sido atendidos e respeitados os fundamentos e
principios setoriais da Ordem Econdmica, especialmente os principios da
abstencao, da livre iniciativa econémica e da livre concorréncia.

Verifica-se uma situagdo na qual resta configurado o abuso do poder
econdbmico pela Unido, através da ECT, que, em principio, deveria zelar pela
harmonia no mercado. Ha de ser perquirir, a partir dai, como podera ser reprimido
o0 abuso do poder econdmico causado pelo ente competente para realizar a
repressao a essa espécie de ato abusivo.

Ora, a intervencdo do Estado no dominio econémico pode se dar através
da intervencdo direta (atuacdo concreta no mercado através, em regra, das
estatais) ou intervencdo regulatéria (mediante normas de regulacdo da
economia). Em principio, quanto maior a intervencao direta, menor a intervencao
regulatoria (MOREIRA, 1997, p. 38). Por outro lado, ha de se reconhecer que
mesmo quando o Estado atua diretamente na economia, a regulagéao da atividade
se torna imperativa, especialmente quando o Poder Publico atua em regime de
concorréncia com os privados em geral.
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O setor financeiro € exemplo desta forma de interferéncia estatal no
Dominio Econdmico. Verifica-se, no referido setor, a atuacdo direta do Estado,
através das instituicbes financeiras estatais e, ao mesmo tempo, a intervencao
regulatoria mediante uma entidade reguladora (Banco Central).

O setor postal reclama por uma regulacdo, a fim de serem definidas as
limitagBes, privilégios e demais questfes atinentes a atividade, estabelecendo,
com maior clareza, o papel do Estado e dos particulares, com vistas a ampliar a
eficiéncia e qualidade da atividade postal e sem que haja comprometimento da
universaliza¢ao do servigo.

Desta forma se manifestou a Comissao Presidencial no Servigco Postal
dos EUA (PRESIDENT'S COMMISSION ON THE UNITED STATES POSTAL
SERVICE, 2003), no sentido de ser instituido 6rgdo ou entidade de regulacdo do
setor, respeitada, em todo caso, a universalizacdo do servico.

Nesse sentido, a regulagcdo pode conferir ao setor postal uma maior
competitividade na atividade de entrega de encomendas, dentro de parametros
concorrenciais bem definidos, ao criar instrumentos de acompanhamento de
eventuais distorcdes e meios de solucdes capazes de sanear 0s problemas
detectados, seja mediante uma media¢édo imparcial de conflitos entre os usuarios
e operadores, seja no que tange aos litigios existentes entre 0s proprios
operadores, podendo, inclusive, haver a aplicacado de san¢des administrativas em
caso de infracdes econdmicas, como é o caso de condutas anticoncorrenciais.

Deve, entdo, ser estabelecido um novo regime juridico para o setor
postal, de modo a refletir a nova realidade em que este se insere, pautado na
multiplicidade de agentes econdémicos, Nn0os Novos Servigos e nas novas formas de
concorréncia. No primeiro momento haveria de ser definido o papel do Estado na
execucao do servico, vale dizer, qual a abrangéncia de atuacdo do Poder Publico
no setor. Posteriormente, seria definida qual atividade poderia ser desempenhada
pelos particulares e em quais condicbes. Seria estabelecida, desta forma, uma
politca de metas a serem alcancadas, tanto pelo Estado quanto pelos
particulares, respeitadas as formas de atuacdo, em regime exclusivo (parcela da
atividade) ou concorrencial, conforme o caso.

A regularacao, portanto, passaria a condicionar as atividades exercidas
dentro de condi¢bes especificas, respeitados os direitos dos usuarios, a qualidade
e a universalizacdo do servico postal, tendo como principios basilares uma
politica tarifaria acessivel e uma maior eficiéncia do setor.

De igual modo, cabe ao Estado reconhecer que determinadas atividades
desenvolvidas, num contexto de concessao de privilégios as estatais, acaba por
prejudicar determinada area econdémica, que poderia, e muito, contribuir para o
desenvolvimento de um mercado promissor, como € o0 caso do servi¢co de entrega
de encomendas.

Da mesma forma, cumpre ao Estado manter sua postura no sentido de
reafirmar a prevaléncia das garantias individuais e coletivas, respeitando
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fundamentos e principios basilares, permitindo o desempenho dos particulares na
seara econdbmica sem interferéncias desnecessarias ou, até mesmo,
inconstitucionais.

Ao Estado, por essas razoes, cabe definir melhor o papel das empresas
estatais, delimitar legalmente sua atuacao, através de um regime juridico proprio
(art. 173, “caput”, c/c 8§ 1.°), ndo conferindo-lhes a possibilidade de ampliar
injustificadamente o seu rol de atividades, dependendo, por consequéncia, de um
maior debate politico, social e econdmico (audiéncias publicas) ou mesmo
mediante a formacdo de comités ou comissbes que poderiam deliberar sobre a
necessidade de multiplicacdo das atividades de cada estatal, dentro de um
procedimento previamente definido e de parametros claros, submetidos a controle
pelos respectivos 6rgdos ou entidades de regulacdo e respeitados, em todos os
casos, 0s preceitos legais e constitucionais.

O Poder Judiciario detém, igualmente, funcdo relevante, no sentido de
fazer prevalecer os fundamentos e principios da Ordem Econdmica,
aprofundando os debates acerca da intervencdo do Estado, das formas de
interferéncia e das circunstancias que autorizam a atuacao do Poder Publico.

Modelos classicos devem ser superados. Precedentes tradicionais
merecem uma nova avaliacdo. Afinal, o mercado €, em si, um complexo de
atividades que transforma, que é transformado e adaptado as novas situacdes e
demandas, exigindo, portanto, uma maior analise e a superacao de determinados
paradigmas no ambito do exercicio da funcao jurisdicional.

Ao Poder Judiciario cabe essa missdo: compreender a Ordem Econdémica
dentro do atual contexto, fixando, dentro dos preceitos constitucionais, os limites
de atuacdo do Estado, a fim de consagrar os principios da livre iniciativa e livre
concorréncia.

Com efeito, as mudancas necessarias devem partir dos Orgaos,
instituicbes e da coletividade, realizando o controle politico, administrativo ou
judicial, no sentido de superar as interferéncias do Poder Publico no Dominio
Econbmico e, no caso das atividades desempenhadas pela Empresa Brasileira de
Correios e Telégrafos, estabelecer o seu real papel como instrumento de politica
publica da Unido.

De fato, as transformacdes sédo imperativas, especialmente quando
antigos modelos ndo mais correspondem as demandas da coletividade ou quando
nao mais se direcionam aos fins previamente almejados, permitindo, a partir dai, a
adocdo de novas praticas e modelos que possam muito bem satisfazer as
necessidades coletivas e individuais dos usuarios em geral, independentemente
da natureza do seu prestador (publico ou privado), respeitados os principios e
fundamentos constitucionais de toda a atividade econdmica, em especial a
liberdade de empreendimento, dentro de um contexto de concorréncia leal e justa,
sem interferéncias injustificadas, com parametros claros e bem definidos, sujeitos,
em todo caso, a uma politica regulatoria, sem prejuizo dos instrumentos de
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controle social, administrativo e judicial dos quais podem se valer os cidadaos
qguando inobservados os seus direitos e garantias constitucionais.
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