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Resumo: O artigo tem por objetivo realizar uma andlise critica do julgamento do Recurso Extraordinario
601.392/PR, no qual se verifica uma protecdo juridico-interpretativa do monopolio da Empresa
Brasileira de Correios e Telégrafos (ECT). O recurso tratou da extensdo da imunidade reciproca aos
servicos realizados pela ECT, que ndo estdo englobados no servigo postal exclusivo. Trata-se de uma
pesquisa qualitativa, do tipo descritivo e de método indutivo. A critica se dara por meio da andlise dos
votos que conduziram o julgamento, sob o prisma constitucional, da teoria regulatéria e do direito
concorrencial. A hipétese é que ndo ha necessidade de manutencdo do monopdlio no servico postal e
gue os julgados apenas privilegiam a ECT. O STF esquiva-se de dar adequado entendimento a diretriz
constitucional da ordem econdmica, em consonancia com a teoria da regulacédo e a livre concorréncia,
protegendo a ECT em detrimento a toda sociedade brasileira.
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Abstract: This study presents a critical analysis of Extraordinary Writ 601.392/PR, in which the trial
highlights legal and interpretative protection of the monopoly of the Brazilian Company of Post and
Telegraphs, known as ECT. The appeal dealt with the extension of reciprocal immunity to services
performed by ECT, which are not encompassed in the exclusive postal service. To describe the
methodology, this article applied a qualitative and descriptive research with and inductive method. This
investigation demonstrates critics from the analysis of the votes that led to the trial, through the
constitutional, regulatory theory and competition law viewpoint. The hypothesis is based on the fact that
there is no need to maintain the monopoly in the postal service. Also, the decisions only favor ECT.
Thus, the Supreme Court (STF) refrains from giving a proper understanding for the constitutional
guideline of the economic order, allying with regulation and free competition theory, protecting ECT to
the detriment of Brazilian society.
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1 Introdugéo

O Brasil € organizado em um Estado Democratico de Direito e, por isso, busca a
seguinte premissa: possibilitar a existéncia e a atencao do Estado aos individuos. Nesse sentido,
a atividade estatal se divide em trés esferas de atuacdo: Unido, Estados e Municipios. Ha,
portanto, uma especializacdo do Estado, visando a alcancar todos e proporcionar 0s objetivos
constitucionais previstos no artigo 3° da Constituigdo de 1988, alicer¢ados no artigo 1°, inciso
I11, desse diploma.

A arrecadacao dos entes mostra-se como tema relevante a partir do momento que o
constituinte institui o Sistema Tributario Nacional. Essa criacdo possibilitou a arrecadacédo de
recursos aos entes federados, concedendo a cada esfera de atuacdo do Estado as competéncias
arrecadatorias.

Nesse contexto, tem-se a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos (ECT), a qual se
constitui como uma empresa publica que realiza suas atividades em um ambiente hibrido, ou
seja, em um mercado de livre concorréncia e com monopélio legal. Segundo o Supremo
Tribunal Federal (STF), em entendimento firmado na ADI n. 45-7/DF, o monopdlio legal da
Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos (ECT) restringe-se ao previsto no artigo 9°, caput,
da Lei n. 6.538/75. Isto €, essas atividades estariam livres da incidéncia de impostos por
gozarem de imunidade tributaria. As demais, entretanto, ndo seriam albergadas pela imunidade.

A vista disso, 0 artigo faz uma analise critica do julgamento do Recurso Extraordinario
n. 601.392/PR, o qual decidiu que a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos (ECT) estaria
imune a tributacdo dos servicos prestados fora da sua reserva de mercado. A justificativa dessa
interpretacdo do Supremo Tribunal Federal (STF) seria trazer sustentabilidade a atividade da
ECT por meio do subsidio cruzado.

O intuito deste estudo € enfrentar as considerac¢fes dos ministros no julgado, verificando
se 0 acordao considerou aspectos relevantes a livre concorréncia, ao fundamento constitucional
essencial e ao equilibrio financeiro dos entes federados. De forma pormenorizada, busca-se
entender a necessidade de um mercado reservado no servigo postal; se existem fundamentos
para a concessdo da extensdo e se esta seria a solu¢do mais adequada para o setor postal, 0s

entes federativos e a sociedade, em geral.

L«Art, 9° - Séo exploradas pela Unido, em regime de monopdlio, as seguintes atividades postais: | - recebimento, transporte e entrega, no
territorio nacional, e a expedicdo, para o exterior, de carta e cartdo-postal; Il - recebimento, transporte e entrega, no territério nacional, e a
expedicéo, para o exterior, de correspondéncia agrupada: 111 - fabricagdo, emisséo de selos e de outras férmulas de franqueamento postal.”
(BRASIL, 1978, online).
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A hipdtese € que ndo ha necessidade de manutencdo do monop6lio no servigo postal e
que os julgados apenas privilegiam a empresa publica. Assim, ndo ha, nos termos da teoria
regulatéria, como sustentar a reserva de mercado pelos Correios, bem como a aplicacédo de
subsidio cruzado. Essa préatica desestabiliza o setor, desestimula a livre iniciativa e desequilibra
a concorréncia.

Trata-se de uma pesquisa qualitativa, do tipo descritiva e de método indutivo. Para isso,
realiza-se uma descri¢do resumida do julgado e do entendimento dos ministros do Supremo
Tribunal Federal (STF), examinando os votos vencedores principais e 0s vencidos. Com
fundamento nos votos, confrontaram-se a diretriz constitucional, a teoria da regulagéo e os
pressupostos do direito concorrencial. Ao final, propde-se a aplicacdo de solucdes alternativas,
visando a maxima solucédo para todos os envolvidos.

A diretriz constitucional é imprescindivel ao exame de constitucionalidade realizado
pela Suprema Corte brasileira. Frisa-se que o constituinte erigiu as diretrizes como indicativo
essencial a ser observado pelo legislador infraconstitucional e pelo intérprete. Sob essa Otica, a
teoria da regulacédo e os pressupostos do direito concorrencial destinam-se a observar a ordem
econbmica prevista no texto constitucional. Tratam-se de estruturas adequadas de suporte
financeiro ao Brasil, ora visando ao desenvolvimento econdmico, ora ao ambiente arrecadatorio
do Estado.

A exposicdo sera realizada da seguinte forma: primeiramente, havera demonstracédo
breve da conducdo do julgado e dos argumentos utilizados pelos ministros para o desfecho final.
Na segunda secdo, serdo confrontados os pontos que basearam a decisdo, tais como, a teoria da
regulacéo e o direito concorrencial. Para isso, sera enfrentada a necessidade de adequacgdo a
interpretacdo constitucional (primeira subsecdo); a inexisténcia de falha de mercado no setor
postal (segunda subsecao); as outras possibilidades de solucéo por meio da capilaridade da rede
da Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos (ECT) (terceira subse¢do) e a necessidade de
uma sistematica otimizada para a sociedade brasileira (quarta subsecao).

2 A visao do setor postal pelo Supremo Tribunal Federal (STF): descritivo do caso

O Recurso Extraordinario n. 601.392/PR, julgado em 28 de fevereiro de 2013, refere-
se a uma cobranca de tributos, no &mbito do municipio de Curitiba, em virtude da prestacdo de
servicos feita pela Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos (ECT) (BRASIL, 2013). A
principio, o servigo desempenhado estaria fora do monopdlio postal exercido por essa empresa

publica, concedido por meio de decisdo na Arguicdo de Descumprimento de Preceito
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Fundamental (ADPF) n. 46. Note-se que a empresa publica é atuante em um mercado hibrido:
de um lado, esta a sua reserva legal e, de outro, a atividade econdmica de livre concorréncia.

A demanda foi julgada no Tribunal Regional Federal da 4.2 Regido (TRF4), o qual
entendeu que 0s servigos postais da empresa publica, de competéncia da Unido e alcancados
pela imunidade tributéria, sdo aqueles restritos aos tipicamente mencionados no artigo 9° da Lei
n. 6.538/78. Assim, o TRF4 entendeu como licita a cobranca do Imposto sobre Servigos de
Qualquer Natureza (ISS) aos servi¢cos ndo incluidos no monopolio da empresa publica
(BRASIL, 2009). Inconformada com a decisdo, a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos
(ECT) recorreu ao STF argumentando que todas as suas atividades deveriam ser albergadas
pela imunidade aos impostos (BRASIL, 2013).

O relator designado para o caso foi 0 ministro Joaquim Barbosa. Iniciado o julgamento
do RE n. 601.392/PR, foi pontuada a necessidade de calibrar a imunidade, impedindo-se que a
orientacdo ndo fosse desvirtuada das fun¢Bes que a imunidade tributaria reciproca exerce no
sistema constitucional. Assim, como fundamento legal, foi elencado o artigo 150, inciso VI,
“a” e os seus §§2° e 3° da Constitui¢do Federal de 1988 (CRFB).

Na ocasido, foram colacionadas trés fungdes da imunidade e propds-se que estas
condicionariam o entendimento da Corte na concessdo do beneficio a atividade estatal. A
primeira funcdo seria salvaguardar o pacto federativo. A segunda, a protecdo da atividade
desprovida de capacidade contributiva, como no caso das atividades publicas sem intuito
lucrativo. Por fim, a terceira seria ndo beneficiar a expressdo econdmica de interesses
particulares, publicos ou privados, nem afetar a livre iniciativa e a livre concorréncia
(excetuadas as permissdes constitucionais).

A ideia era a promocdo da efetiva autonomia e da liberdade politica dos entes
federados com a imunidade limitada, conforme intento do constituinte. A propria Constituicdo
Federal resolveria a tensdo juridica para manter a autonomia dos entes federados, o que
pressuporia limitagdo da competéncia de cada um para cobrar reciprocamente impostos. Desse
modo, a imunidade ndo se prestaria a assegurar vantagens contratuais ou de mercado aos
Correios.

O intuito da acdo, de acordo com concluséo do relator quanto ao interesse da ECT no
recurso, seria meramente lucrativo, em favor proprio ou de terceiros. Como a atividade lucrativa
constitui signo de capacidade contributiva, a imunidade tributaria ndo poderia proteger
interesses privados com essa capacidade e ndo deveria ter a funcdo de auxiliar o lucro de

particulares em seus empreendimentos econémicos.
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O relator entendeu, ainda, que o intuito da ECT seria desviar-se dos objetivos
justificadores da protecdo constitucional, exonerando-se integral e incondicionalmente de
tributos (BRASIL, 2013). Tal premissa se justificaria pelo desempenho de atividade intensa e
de interesse privado-particular ou nao-publico. Diversos servicos ofertados pela empresa
publica, pela cessdo de sua estrutura, possuem capacidade contributiva. E o caso da venda de
titulos de capitalizacdo, das operagdes do chamado “Banco Postal”, da “producao e venda” de
lingotes banhados a ouro, do servico de telefonia mével, entre outros.

Nesse contexto, os Correios prestam servicos tipicos de iniciativa privada, nos quais a
imunidade ndo devera ser aplicada para evitar vantagens competitivas artificiais, o que poderia
afetar o principio da livre concorréncia. A ADPF n. 46 restringiu essa aplicacdo aos servi¢os
previstos no artigo 9° da Lei n. 6.538/78 (BRASIL, 2009). Nesse sentido foi a ponderacdo do
TRF4, porque a aplicacdo da receita, em seus objetivos institucionais, ndo a desoneraria, uma
vez que poderia repassar o valor tributéario aos seus clientes.

Assim, a atividade protegida pela imunidade ndo poderia preterir os principios da livre
iniciativa e da livre concorréncia, por se tratar de fundamento da Republica brasileira e base da
ordem econdmica constitucional, respectivamente. A aplicacdo dos recursos, como motivo
suficiente, abre margem ao abuso e a desconsideracdo do equilibrio concorrencial. Pensando
assim, o relator negou provimento ao recurso (BRASIL, 2013).

Um dos reforcos do entendimento do relator foi a concepcdo do artigo 177 da
Constituicao Federal de 1988, que define os segmentos em sede de monopdlio. Por se tratar de
um rol taxativo de atividades, e ndo estando presente o servico postal, ndo poderia existir uma
reserva legal. A clausula constitucional de manutencao do servigo postal é destinada a Unido,
que pode realiza-la por meio da regulacdo econdmica. A imunidade reciproca €, portanto, um
privilégio “odioso”. Os Correios sdo atuantes em diversas areas e atividades no servigo postal
e essa situacdo é fatal para os concorrentes da empresa publica, que ndo gozardo dos privilégios
direcionados.

Os ministros que seguiram o entendimento do relator foram: Luiz Fux, Carmen LdUcia,
Marco Aurelio e Cezar Peluso. No entanto, foram votos vencidos.

Para fundamentar os votos divergentes, rememorou-se que 0s Correios, no exercicio
de suas atividades, expdem-se a concorréncia de mercado, enquadrando-se como atividade
econbmica. A imunidade representaria vantagem competitiva em detrimento da concorréncia.

Tal premissa afronta a igualdade de oportunidades do artigo 173, §2°, da Constituicdo Federal.
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A empresa publica desfrutaria, assim, de clara vantagem concorrencial por possuir um duplo
privilégio, em detrimento do principio da livre concorréncia, o que seria inadmissivel.

A divergéncia se iniciou com o voto do ministro Ayres Britto, que aduziu a dificuldade
de equacionamento do tema e questionou a importancia do termo “manter”, previsto no artigo
21, inciso X, do diploma constitucional?. Na percepcdo deste ministro, essa manutencio
equivaleria as competéncias previstas em outros dispositivos, como as da policia civil do
Distrito Federal, do Poder Judiciario, dentre outras instituicbes (BRASIL, 2013).

Dessa forma, inclinou-se para o entendimento de que a manutencdo do servico postal
deveria ocorrer a qualquer custo, ainda que passivel de eventual prejuizo. Os Correios, como
empresa pablica, € uma longa manus estatal, absolutamente necessario para a realizacdo da
atividade postal. A ECT destina-se ao atendimento de todos os municipios brasileiros, distritos,
subdivisbes geogréaficas territoriais, visando, a0 maximo, a integracdo nacional. Assim, a
concessdo dos beneficios € mais importante do que a propria compostura juridica ou a estrutura
juridico-formal da empresa.

Outros argumentos que reforcaram a divergéncia foram o historico de julgados a favor
dos Correios e 0 avango tecnoldgico, que abala o0 monopdlio postal da empresa. A percepcao
dos signatarios desta vertente pressupde que o avango tecnoldgico gera um esvaziamento, uma
elisdo, gerando impacto na manutencdo do servico postal previsto no artigo 21, inciso X, da
CRFB/88. Com a “internet”, por exemplo, perde-se 0 sentido de envios de telegrama ou carta,
servicos inseridos na reserva de mercado dos Correios e Telégrafos.

Assim, diante dos impactos financeiros na manutencdo da empresa publica, faz-se
necessario a criacio de uma aberragdo juridico-econdmica denominada subsidio cruzado®. No
caso do servico postal, o subsidio cruzado ou subvenc¢éo cruzada ocorre com a transferéncia de
mercado induzida por precos discriminatorios, ou seja, utiliza-se das receitas obtidas em um
segmento para reduzir os precos cobrados em outro segmento. Essa pratica é susceptivel de
falsear a concorréncia. Todavia, essa foi a inclinacdo desta corrente.

Utilizando-se do julgado do Recurso Extraordinario n. 407.099, a divergéncia
apresentou que o Supremo Tribunal Federal (STF) ndo fez qualquer distinguishing da prestacédo

de servigos publicos pelos Correios. Viu-se a prestacdo como obrigatéria, exclusiva do Estado.

2«Art. 21. Compete a Unido: [...] X - manter o servigo postal € o correio aéreo nacional; [...].” (BRASIL, 1988, online).

3 A palavra subsidio tem como definigdes: auxilio, ajuda, aporte ou beneficio (SUBSIDIO, [20??]). De forma mais especifica, o subsidio
cruzado é o financiamento de determinada prestagdo por um grupo de pessoas para com outro grupo mais necessitado (MONTALVAO;
MENDES, 2012). Poder-se-ia conceber como quando uma empresa produtora de bens ou prestadora de servicos eleva os pregos cobrados
de uma determinada classe de consumidores de forma artificial, para que as receitas supram as perdas decorrentes do mesmo servi¢o ou bem
ofertado a uma outra classe de consumidores, por pregos inferiores ao custo. Segundo Cruz e Ramos (2016), o subsidio cruzado é o consumo
embutido na propria estrutura tarifaria. “Isso significa que, por meio de mecanismos tarifarios, sdo estabelecidos pregos artificiais que néo
condizem ao valor de mercado. Desse modo, usuarios sujeitos a um mesmo custo de produgdo podem pagar valores distintos pelo produto,
ou, de modo inverso, usudrios sob custos distintos de producdo podem pagar valores similares pelo bem”.
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Somado a isso, a empresa teria um énus ndo extensivo a iniciativa privada, como licitacdo para
celebrar contratos, necessidade de realizacdo de concurso publico e dificuldades de
terceirizacao.

O subsidio cruzado, na visdo de Gilmar Mendes, seria um meio de realizar o balanco
federativo, mas reconhece-se a necessidade de reformulacdo do modelo. Até que isso ocorra,
existe dificuldade em afastar a jurisprudéncia consolidada do Tribunal. Invocando o caso
McCulloch vs. Maryland?, a Corte apresentou o argumento de que o poder de tributar envolve
0 de destruir, de desorganizar. Isso se deve pela dificuldade que a empresa publica terd no
calculo de suas tarifas, tendo em vista o quantitativo de unidades com poder tributante quanto
ao Imposto sobre Servigos de Qualquer Natureza (ISS) (BRASIL, 2013).

Os ministros que seguiram a divergéncia foram: Ayres Britto, Gilmar Mendes, Dias
Toffoli, Celso de Melo e Rosa Weber. Este foi o apontamento final do Supremo Tribunal
Federal (STF), que comp0ds o tema de Repercussdo Geral n. 235 do STF.

Ao ensejo deste julgado, faz-se necessario o confronto dos argumentos utilizados pelos
ministros do STF diante das diretrizes constitucionais de 1988, da teoria da regulacdo e do
direito concorrencial. Essa analise sera realizada por meio dos argumentos de juristas como

Calixto Salomao Filho e Eduardo Molan Gaban.
3 A analise do setor postal e a critica ao julgado

Nas palavras de Salomao Filho (2008, p. 21), a regulacéo é toda forma de organizacéo
da atividade econémica através do Estado, seja a intervencdo, seja 0 poder de policia. Seria um
meio de o Estado fixar as bases da ordem de atuacéo da atividade econdmica desenvolvida pelo
particular, assim como também fiscalizar os particulares inseridos em um nicho mercadolégico.
Por intermédio da regulacdo, ocorre uma intervencdo direta do Estado na economia e 0
crescimento do movimento de concentragdo econémica.

A acdo regulatoria vai além de uma mera sangdo ou fiscalizagdo. Na modernidade, a

regulacao tem a funcéo de impor comportamentos, de direcionar quais praticas sdo importantes

40 caso McCulloch v. Maryland versou sobre um comportamento desmedido pelo Estado de Maryland e julgado pela Suprema Corte dos
Estados Unidos em 1819. O Estado de Maryland tentou impedir o funcionamento de uma filial do Segundo Banco dos Estados Unidos,
através da imposicédo de um imposto sobre todas as notas bancarias de bancos fundada em outros Estados e que viessem a desempenhar suas
atividades em Maryland. O Segundo Banco dos Estados Unidos era o Gnico banco no estado que néo foi fundado I4. O Tribunal invocou a
Teoria dos Poderes Implicitos da Constitui¢do, que permitiu ao governo federal aprovar leis que ndo fossem expressamente previstas na
Constituicdo, a partir de uma lista de poderes expressos, desde que essas leis fossem Gteis em prol de poderes do Congresso, nos termos da
Constituicdo (TORRES, 2013). Intrigante a invocacédo do caso, uma vez que nao havia uma dire¢do do municipio de Curitiba no sentido de
prejudicar apenas a ECT em detrimento dos demais concorrentes, como meio de protecionismo. No caso em tela, seria exatamente o
contrario, a utilizagdo do julgado como meio de proteger a ECT em detrimento da livre concorréncia, valor este eleito pelo constituinte como
regra motora da ordem econdmica.
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e quais devem ser repudiadas, buscando trazer maior competitividade e acessibilidade
qualitativa aos destinatérios finais. Diante destes aspectos, ha aqueles que visualizam a
necessidade de uma maior intervencao, e outros que vao para o sentido diametralmente oposto,
mediante uma autorregulacdo ou desregulacdo. Os embates sdo constantes, mas com picos de
tensdo mais fortes em determinados momentos sensiveis.

Tudo isso deve ser balanceado pelos ditames constitucionais adotados em um
determinado pais. No Brasil, o direcionador do modelo adotado esta inserido nos artigos 170 a
192 do texto constitucional vigente, o qual se convencionou chamar de Constituicdo Econémica
Brasileira. Assim, para se iniciar a exposicéo, torna-se imperiosa a observancia das diretrizes

erigidas pelo constituinte de 1988.
3.1 A diretriz da Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988

A atuacdo da Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos (ECT) no servi¢co postal
brasileiro é de grande importancia. Isso vem a publico porque a empresa foi responsavel pela
estruturacdo do servico postal brasileiro, possibilitando que o sistema de comunicacdes por
carta e, posteriormente, por telégrafo, fosse bem-sucedido em tempos remotos. S&o trezentos
anos de atuacdo no servico postal brasileiro. No entanto, o avango em infraestrutura e
investimentos no Brasil também mudou.

Com o advento da Constituicdo de 1988, iniciou-se um novo panorama sobre o
desempenho e o desenvolvimento do servico postal brasileiro. O constituinte de 1988
evidenciou a importancia da livre iniciativa como eixo fundamental do pais a partir de dois
pontos: a sua conquista em si como fundamento da reptblica® e como ferramenta responsavel
pela realizacdo dos objetivos fundamentais. Esses objetivos estdo expressos como um guia da
realizacdo do Estado Democratico de Direito, sdo eles: garantir o desenvolvimento nacional,
erradicar a pobreza e a marginalizacéo, e reduzir as desigualdades sociais e regionais®. A funcéo
social da propriedade’ e sua garantia® seguiram este fundamento e diretriz e foram inseridas
como direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988.

Tais ideais ndo se dardo meramente pela atuacdo das empresas privadas, mas por meio
delas serdo potencializados. Tanto que, para o desenvolvimento de municipios, 0s
administradores publicos se utilizam de politicas que busquem viabilizar atrativos para

investimentos privados em sua circunscricgao.

5 Cf. Artigo 1°, IV da Constituicdo Federal de 1988.

8 Cf. Artigo 3°, Il e 111 da Constituicdo Federal de 1988.
7 Cf. Artigo 5°, XXIII da Constituigdo Federal de 1988.
8 Cf. Artigo 5°, XXII da Constituicdo Federal de 1988.
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Para ilustrar: a construcdo de uma casa somente se fara por um bom fundamento. Assim,
este é essencial para a construcao de qualquer edificio. Desse modo, apoiado no fundamento,
vem a estrutura da casa ou do edificio. Sem ele, ruira toda construcdo. Da mesma forma, para
a construcdo juridica do Brasil, é necessario observar os fundamentos constitucionais e 0s seus
objetivos, os quais tragam o desenho arquiteténico da Republica Federativa do Brasil.

Nessa perspectiva, apresenta-se o artigo 170 da Constituicdo Federal de 1988, que
elenca os principios gerais da ordem econdmica. Estes sdo a diretriz finalistica das atividades
desenvolvidas pela iniciativa privada no Brasil e determinam o comportamento do Estado
diante da economia. O artigo elenca, inclusive, diversos principios essenciais & ordem
econdmica.

Na identificacdo desses principios, alguns destaques merecem ser feitos. A propriedade
privada, por ter importancia como local do exercicio da atividade econémica do particular e
assegurar o seu total respeito. A funcdo social da propriedade, ja que flexibiliza o
desenvolvimento da atividade econdmica aos contornos e direcionamentos socioecondmicos.
O ambiente que, por sua vez, entregue a iniciativa privada possui como dever o
desenvolvimento e a inovagdo ao pais e estd inserido na livre concorréncia. A liberdade de
empreender em qualquer setor e a igualdade de oportunidade entre 0s agentes econdmicos,
sendo imprescindiveis ao mercado e a ordem econémica. Por fim, a defesa do consumidor, pois
é a protecdo do ambiente adequado para clientes finais buscarem produtos e servigos que
atendam as suas necessidades e tenham seguranca nestas relacfes contra eventuais abusos.

Nesse sentido, a livre concorréncia estimulard e valorizard a presenca da iniciativa
privada, que é fundamento da Republica brasileira. Por meio da livre concorréncia, hd uma
“batalha mercadologica” entre empresas, que estimula o desenvolvimento econdmico e
tecnoldgico do pais. Assim, ocorre a contribuicdo para a sociedade®. Ligada a livre iniciativa e
ao ideal de liberdade econdmica, a livre concorréncia visa a garantir, aos individuos, a escolha
da atividade que quiserem desenvolver, limitando a atuacdo do Estado no campo das opgOes
econdmicas dos agentes (MEIRA JUNIOR; MACEI, 2017). Dessa forma, o principio assegura
o livre exercicio de qualquer atividade econémica, independentemente de autorizacdo dos
Orgaos publicos, exceto por disposicéo legal em contrario.

A Constituicdo Federal deve trazer as regras do jogo e € ela que deve prever as excecoes

a livre concorréncia. Assim, o artigo 170, ja mencionado, concedeu a iniciativa privada todas

9 Por meio do pagamento de tributos e financiamento do bem comum; de proporcionar o bem-estar social; e do cumprimento de sua fungéo
social.
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as atividades econdmicas para o seu desenvolvimento. As excecOes estdo dispostas na propria
ordem econdmica constitucional, no artigo 173.

Seguindo o entendimento de Aragdo (2003), os servicos publicos foram concebidos
como atividades especiais e em regime de excecao. A livre iniciativa e a concorréncia tornaram-
se regras com o novo paradigma. J& Gaban (2012) mostra a excecdo que é preponderante na
atividade estatal: a atuagdo em casos de monopdlio natural. 1sso porque na atuagdo em
concorréncia, os custos podem ser mais elevados se existir apenas um explorador.

Nesse cenério, a finalidade do antitruste é a defesa da concorréncia, isto é, os beneficios
gue a concorréncia traz ao pais e aos consumidores sdo relevantes: inovacdo constante, maior
diversidade de bens e servicos, precos mais baixos, aumento de qualidade dos produtos etc.
(RAMOS). Diante desses aspectos é que se entende como excepcional a a¢do direta do Estado
no exercicio da atividade econémica, uma vez que ha entraves no dinamismo da empresa
publica ou sociedade de economia mista nas relacfes negociais.

Importante rememorar: ndo se esta censurando a atuagdo do Estado na economia, uma
vez que existe a previsao constitucional. Ha casos em que o investimento na atividade, por si
sO, € inviavel a iniciativa privada, sendo necessaria a incrementacdo de dinheiro publico.
Entretanto, superada a dificuldade de infraestrutura necesséria, a atuacdo do Estado deve ser
excepcional e temporaria, enquanto ndo corrigida a falha de mercado.

Para implementacdo de monopdlios, sdo necessarios estudos de estrutura, analise de
custos de investimentos, constatacdo de impossibilidade de concorréncia e sua necessaria
inscricdo na Constituicdo da Republica, no rol do artigo 177. Nesse sentido, surgiu o
questionamento da recep¢do do monopolio postal pelos Correios.

Por meio da ADPF n. 46, o Supremo Tribunal Federal entendeu recepcionado e
constitucional o monopolio da ECT. Esse entendimento gera grande impacto a iniciativa
privada e ao setor postal (BRASIL, 2009). Contudo, a recepc¢do esta restrita aos servigos de
cartas, cartdes-postais, agrupamentos postais e franqueamento postal, restando decidido que

parte da atividade consubstancia servico publico e, outra, é de livre concorréncia.
3.2 A inexisténcia de falha de mercado no setor postal

O principal fundamento do servigo postal como um monopdlio legal é reconhecé-lo
como natural. O monopolio natural € um meio de organizacdo de mercado, em que 0S Custos
fixos sdo elevados. Além disso, 0s custos variaveis e marginais sdo reduzidos. O controle estatal

ou de companhias privadas com alta regulacdo do Estado estariam garantidos pela realizacao
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de um determinado servigo. Nesta vertente, o servi¢o postal enquadrado como um monopolio
legal é 0 mais adequado porque implicaria no maior atendimento ao interesse publico e nacional
(GABAN, 2012). Essa perspectiva, entretanto, nao foi reproduzida no texto constitucional, em
especial no artigo 177, que trata dos monopdlios estatais, mesmo os Correios sendo uma
empresa anterior a 1988.

Nesse sentido é a concepcdo da denominada Escola do Interesse Publico. Sdo defensores
dessa escola: Hauriou, Leon Duguit e Gaston Jéze. Essa corrente verifica a necessidade de
controle dos agentes privados e a busca do bem publico. O servico publico, sob a 6tica dessa
doutrina, tem origem no direito administrativo francés, enxergando o Estado como organizador
e controlador do mercado (SALOMAO FILHO, 2008).

Ocorre que, nos termos da Constituicdo da Republica, a doutrina da Escola do Interesse
Publico estd superada, tratando-se de uma forma tradicional de analisar a regulacdo
(SALOMAO FILHO, 2008). A regra do mercado é a livre concorréncia e, de forma excepcional
e tempordéria, existe a atua¢do do Estado na economia. A regulacdo possui duas finalidades: o
controle da imprudéncia da bonanca da economia e¢ o freio ao “‘espirito animal” ou
descontrolado dos empresarios (POSNER, 2009).

Esses controles sdo implementados pelo acompanhamento do mercado, sempre
ponderados pela anélise de impacto regulatorio. Ressalta-se que a regulacdo é quem possibilita
0 ambiente concorrencial adequado. O entendimento da Escola de Interesse Publico traz, assim,
amarras as empresas estatais, diante da dinamica negocial privada. 1sso foi reconhecido pelos
préprios ministros durante o julgamento.

Para Saloméo Filho (2008), a Escola do Interesse Publico ndo atende adequadamente ao
viés regulatério. Em sua critica, 0 autor a equipara a Escola do Servi¢o Publico. Essa corrente
doutrinaria interpreta o interesse publico como imposicao juridica de atuacao estatal e exercicio
de servicos publicos. Sob esse prisma, € possivel ver reflexos dessa teoria nos votos dos
ministros que direcionaram o provimento do recurso, inclusive quando se analisou a atividade
postal, pois, segundo eles, o termo “servigo” estaria relacionado ao servigo publico, mantido
pela Unido.

O interesse publico estd relacionado ao argumento econémico da concretizagdo da
universalizagéo do servico. Dessa forma, ao aplicar o regime de livre concorréncia na atividade
postal, existiriam localidades que ndo receberiam investimentos privados. Essas regides, por
ndo demandarem lucro, acabam proporcionando a exclusdo de consumidores. No julgado, os

ministros entenderam tais locais como os “rincdes’ mais distantes por se tratarem de uma regiao
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mais pobre (BRASIL, 2013). Este argumento, inclusive, foi explorado pela empresa publica e
com forte influéncia para o provimento do recurso.

Esse argumento ndo é recente, haja vista ja ter sido utilizado no inicio do servigo postal
nos Estados Unidos e na Unido Europeia (GABAN, 2012). No Brasil, permanece sendo
utilizado, especialmente por interesse da ECT, a qual serviu como base de sua defesa na ADPF
n. 46.

Por isso, para a configuracdo do monopolio natural, um determinado produto ou servico,
precisaria de um elevado investimento, que seria compensado no decorrer do tempo pela
garantia da exclusividade da exploragédo. Existindo a concorréncia, o elevado investimento
permanece, mas ndo haveria ganho para se reinvestir na prestacdo do servico, visto que o valor
investido ndo retornaria ao investidor.

E de se observar que o servico postal ndo apresenta tal infraestrutura, como é o caso de
hidrelétricas, gasodutos, saneamento basico etc. De igual modo, ndo é a empresa publica a
responsavel pela viabilidade da “rede postal”, que se desenvolve nas estradas e ferrovias
utilizadas para o transporte, em geral. Os Correios, assim, ndo sdo responsaveis pela producéao
de caixas de correios, centros de distribuicdo e agéncias postais. Se 0s concorrentes utilizassem
a mesma estrutura que a ECT (estradas, ferrovias, caixas de correio, centros de distribuicéo e
agéncias postais), ndo haveria ineficiéncia na prestacéo do servigo.

N&o héa razdes faticas e econbmicas para se presumir que a tecnologia utilizada na
atividade postal tenha feicdes que justifiguem o monopolio natural. Como consequéncia, ndo
ha fundamentos para restricdo da entrada de concorrentes no servigo postal. A instituicdo do
subsidio cruzado, para a manutencdo dos servicos fora da reserva legal, ndo se torna razoavel
porque existe viabilidade de concorréncia. Ela é possivel e palpavel, como € realidade em outros
paises.

Nesse contexto, o subsidio cruzado a ECT € prejudicial ao ambiente negocial e a
atividade postal, conforme explorado na decisdo do ministro Luiz Fux. A explanagdo, no
entanto, poderia ter considerado o aspecto da desnecessidade de monopdlio da empresa publica.
Os servicos “extras” realizados pela empresa e os tributos comporiam o preco final do produto,
como ocorre em qualquer servico prestado.

Em oposicdo a essa argumentacao, tem-se a necessidade de os Correios permanecerem
com a imunidade e o subsidio cruzado. H4 uma imposicdo de manter o servigco postal pelo
Estado, em total contradi¢do a teoria regulatoria e a inexisténcia de monopolio natural no

desempenho da atividade. Assim, desponta uma certa resisténcia na abertura do mercado para
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a livre iniciativa dentro da atividade postal e a inser¢do da empresa publica como contribuinte
tributario.

Ao verificar o0 avanco tecnologico como forma de esvaziar o monopdlio dos Correios,
constata-se que o modelo é anacrénico e ndo se sustenta com o tempo. Esse modelo, na 6tica
constitucional, estd superado na Constituicdo de 1988. A manutencdo do sistema € nitida
protecdo a companhia, defendendo a reserva de mercado do servigo postal e seu controle pelo
Estado. Como justificativa, traz-se argumentos que Sdo corriqueiros a qualquer atividade
econdmica'®. Cabe a ECT, portanto, adaptar-se a essa nova realidade, buscando novos negdcios
e inovando suas agdes no mercado.

O caso McCulloch vs. Maryland saiu do foco enfrentado no julgado. No caso, o Estado
de Maryland estaria utilizando do sistema tributario para privilegiar os bancos locais. Nao é o
que ocorre no Brasil. Quer-se privilegiar os Correios em detrimento da sustentabilidade
financeira dos entes federados locais e regionais, assim como em desfavor dos concorrentes da
empresa publica. Por outro lado, analisando o caso McCulloch vs. Maryland, do ponto de vista
tributario, essa circunstancia, como destrutiva de negocios, é realidade das empresas privadas
no dia a dia, as quais devem prover um planejamento para suportar a carga tributaria incidente
em suas atividades.

Em linhas gerais, a concorréncia € vidvel, a principio, em alguns servigos postais, como
cartas urgentes®!, cartas comerciais enderecadas'? e entrega de bens e documentos. N&o se pode
generalizar, contudo, por falta de parametros e dados sobre 0s outros servicos. Desse modo, ndo
ha falhas de mercado neste segmento, sendo desnecessario o envolvimento do Estado na
atividade econdmica. Além disso, a inexisténcia de regulagdo gera ainda mais incertezas no

setor e um ambiente propicio para conflitos.

3.3 Outras possibilidades de solucéo do caso

Como forma alternativa ao subsidio cruzado e a possibilidade de falta de investimento
da iniciativa privada nos rincGes, é possivel explorar a grande capilaridade logistica dos
Correios para prover negocios. A estrutura da empresa publica, ao longo dos anos, possibilitou
a implementacéo de diversas agéncias em varios locais da federagéo.

Uma das possibilidades de implementacdo de uma nova forma de explorar a estrutura

como meio de novos negdécios seria mediante parcerias publico-privadas ou prestagdes de

0 O enfrentamento da carga tributria, a otimizagao dos custos e a necessidade de inovagéo dos servigos conforme o mercado se modifica.
1 Também conhecidas como express mail.
12 Como faturas, cartes de crédito, etc.
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servicos complementares ao das instituigdes privadas. Esta Gltima, inclusive, ja é realizada, por
contratos de prestacdo de servicos, convénios ou rede terceirizada®®. Além disso, a regulacéo
poderia trazer regramentos de impossibilidade de escusa no desempenho da atividade postal,
potencializando as parcerias da iniciativa privada, melhor aplicacdo e trabalho nos setores
diferenciados, com otimizagéo de recursos.

O portal eletrénico da prdopria empresa publica apresenta contratos feitos com empresas
privadas, em especial, as de logistica, tais como, DHL Express Brasil e DMX Logistica EIRELI.
Nesses casos, ocorre a prestacdo de servico de operadores logisticos internacionais para
operacionalizacdo de modalidade de remessa expressa. Além desses servicos, ha o transporte
urbano de carga postal, na modalidade de grupo de linhas de transporte urbano. Como a Uniéo
¢ detentora da empresa publica, poder-se-ia criar um fundo de desigualdade regional,
possibilitando uma distribuicdo diferenciada de recursos tributarios para regides
desfavorecidas. Isso ampliaria a estrutura inadequada e permitiria o aporte de investimentos em
regides dispares.

Todas as alternativas objetivam algo além da prépria existéncia da empresa publica.
Conforme ja mencionado nos julgados, trata-se do melhor interesse da sociedade. Entretanto,
este melhor interesse ndo se fechava meramente no proprio servico postal. Possibilitava,
também, o investimento em &reas realmente importantes e minimizava circunstancias de
desigualdade regional, potencializando novos investimentos por meio do aporte de outros
negocios, inclusive os relacionados a sua atividade.

Assim, a necessidade de se debater a manutencdo do monopo6lio como necessidade de
desenvolvimento do servico postal vai além da prépria existéncia da empresa publica. Deve-se
pensar no objetivo da atuagéo estatal na economia, como exploradora de atividade econdmica.
Afinal, isso esta em conformidade com o fundamento e o objetivo da Republica Federativa do
Brasil, instituido pelo préprio constituinte de 1988.

Apobs a implementacdo da estrutura e do investimento publico necessério, far-se-a a
regulacdo e a fiscalizacdo para o ambiente negocial adequado, preservando a concorréncia e o
melhor interesse social. Frisa-se que, quando se faz referéncia ao adjetivo “melhor”, busca-se
um ganho conjunto'* em prol da sociedade, em contraste com a mera manutengao de um “status

quo”.

18 Cf. 0 enderego eletrdnico: https://www.correios.com.br/acesso-a-informacao/licitacoes-e-contratos-1/contratos.
* Infraestrutura, possibilidade de diversificagio de negdcios, fomento de entes publicos locais e estaduais por meio da capacidade contributiva
e o interesse social consequente como trabalho, por exemplo.
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O receio de tal direcionamento constitucional proporcionou protecdo excessiva do STF
a ECT, com forte resisténcia a insercédo do setor privado no servico postal. Além disso, a matéria
ndo € somente objeto de um mero julgado. O Supremo possui jurisdicdo nacional e deve pautar-
se pela relevancia do assunto no ambito social, econdmico e constitucional. A analise deveria
ser ampla, possibilitando, inclusive, debates com a sociedade e com os interessados, por meio
de audiéncias publicas, como se tém feito ultimamente.

Com a capilaridade do servi¢o da ECT, ha possibilidades juridicas de contratos para
fortalecer a correspondéncia nos “rincoes” brasileiros. Se a justificativa ¢ de que nao existe a
intengdo de investimento nos “rincdes”, a capilaridade traz novos negdcios a serem explorados
pelos Correios em conjunto com os particulares, o que ndo foi pensado pelos julgadores da
corrente majoritaria e vencedora.

A Diretiva 97/67/CE do Parlamento Europeu e Conselho, de 15 de dezembro de 1997,
estipulou regras para o desenvolvimento do setor postal e melhoria de qualidade dos servigos
prestados (EU, 2008). As regras implementadas focaram em questfes importantes, sobretudo
com chances de analise para o mercado brasileiro. A referida diretiva trouxe, portanto, uma
analise em escala abrangente em territério europeu. Assim, objetivou medidas para possibilitar
a unificacdo dos mercados postais de seus integrantes, constituindo o ambiente europeu sem
fronteiras. Neste, ha livre circulacdo das mercadorias, de pessoas, de servicos e de capitais.
Inovou, também, na analise comparativa de cada Estado-Membro, visando a regular de forma
adequada a implementacdo do servico postal a todos.

Interessante o apontamento feito por Van Bergeijk (2009), no qual as autoridades
fiscalizadoras de condutas anticompetitivas dos paises em desenvolvimento sdo frageis em
razdo da falta de recursos e pessoal. Todavia, nesses paises, existe uma exploracéo baseada em
técnicas de “comando e controle” das empresas estatais. Nesta exploracdo, em vez de numa
producéo descentralizada, coordenada mediante processos de mercado, ha uma preponderancia
da atuacdo estatal monopolizada. Essas caracteristicas institucionais e estruturais apontam para
uma maior susceptibilidade ao abuso de poder de mercado nos paises em desenvolvimento.

Desta forma, como contribuicdo ao debate sobre 0 monopdlio e sobre a utilizacdo do
subsidio cruzado como sustentabilidade da empresa publica, busca-se apresentar uma reflexéo,
aparentemente, esquecida pelos ministros do Supremo Tribunal Federal (STF). N&o se trata
meramente de prover, por subsidio cruzado, a sustentabilidade da empresa. O que falta é a

inovacéo e a realocagdo de recursos para a melhoria dos servigos postais. Deve-se contribuir
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para entes publicos (Estados e Municipios), por meio de possiveis receitas voltadas ao bem

comum da sociedade e a um mercado aberto e com concorréncia livre.
4 Concluséao

Este estudo verificou que o julgado do Supremo Tribunal Federal buscou a protecédo e a
manutencdo da Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos (ECT) a qualquer custo, conforme
a tese vencedora prop6s. A negligéncia aos principios constitucionais que devem reger as
relacGes econdmicas foi explicita, solapando a livre iniciativa, a livre concorréncia nos diversos
setores que a ECT queria desempenhar suas atividades, bem como a defesa do consumidor, que
teria a possibilidade de escolher servigos melhores, mais eficientes e a pregos competitivos.

E visivel que o setor postal ndo esté inserido entre os setores nos quais prepondera o
monopolio natural, podendo ser explorado de forma eficiente pela livre iniciativa e em um
mercado de livre concorréncia. O exercicio da atividade estatal na economia deveria ser
entendido no ambito de uma Corte Constitucional como excecdo e de forma temporéria.
Entretanto, a concepcdo dos ministros foi influenciada pela Escola do Interesse Publico, isto é,
tudo que for relacionado a finalidade publica deve ser desempenhado pelo Estado e por meio
de um servigo publico estatal. Nesse sentido, a ECT se insere como o “longa manus” do Estado
no desempenho do servigo postal.

Além disso, 0s argumentos de universalizacdo do servico postal, de subsidio cruzado,
finalidade social, entre outros, ndo sdo tdo fielmente executados pela ECT. Ha diversas falhas
na atuacao da empresa publica, para utilizar uma finalidade publica em prol de seus interesses
privados. Nesse sentido, observa-se que 0s servi¢os dos Correios ndo sao transparentes e isso
ndo traz efetividade ao principio da universalidade.

Em atencdo a isso, a ECT ainda possui diversas formas de conseguir efetivar seus
servicos, inclusive os extraexclusividade, por meio das relagdes negociais normais de mercado,
com o devido pagamento de impostos. Se ha entendimento de que 0s impostos sdo nocivos a
manutencdo da empresa publica, como reverberado pelo ministro Gilmar Mendes, também ha
posicionamento quanto a sua manutencdo pelas empresas privadas, que agora estdo em
desvantagem no mercado. A competigdo é, portanto, 0 meio mais eficaz de alocar recursos,
repensar 0s negocios e buscar inovagoes a precos competitivos.

De aduzir-se, por fim, que € imprescindivel a necessidade de regulacdo no setor e a
guebra da exclusividade do setor postal, trazendo o mercado a normalidade e tornando-o mais

eficiente.
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