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RESUMO

Este artigo tem o propdsito de analisar a Argui¢cdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 46-7, agao
que analisou o exercicio de atividades econdémicas com exclusividade pelos Correios, e as implicagdes que
decorreram do seu julgamento, incluindo as questdes que lhe antecederam e as teses que foram debatidas
no julgamento. Nao obstante, identifica a existéncia de indefini¢cdes resultantes do julgamento no tocante ao
privilégio postal. Em nosso cenario econdmico, é certo que exclusividades ou monopolios sdo excepcionais,
devendo prevalecer a regra da livre concorréncia. Contudo, cendrios analisados sob o ponto de vista glo-
bal podem conduzir a situagdes que merecem regimes mais restritos, como parecer ocorrer com 0 Servigo
postal. Pretende, assim, o artigo discutir os limites da exclusividade ou privilégio postal, e a sua implicagao
para as empresas de logistica, a luz da livre concorréncia e da Constituicdo Econdmica, a partir dos debates
inscritos na ADPF 46. Para tanto, utilizou-se o método dedutivo, com pesquisa descritiva e explicativa, obser-
vando-se fontes doutrindrias, jurisprudenciais e legais.
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ABSTRACT

This paper has the purpose of analyzing the Argument of Non-Compliance with Fundamental Precept 46-7, an
action that analyzed the exercise of economic activities exclusively by the Post Office, and the implications
that resulted from its judgment, including the issues that preceded it and the theses that were discussed at the
trial. Nevertheless, it identifies the existence of uncertainties resulting from the judgment regarding the postal
privilege. In our economic scenario, it is certain that exclusivities or monopolies are exceptional, and the rule
of free competition should prevail. However, scenarios analyzed from the global point of view can lead to situa-
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tions that deserve stricter regimes, such as appearing to occur with the postal service. Thus, the article intends
to discuss the limits of postal exclusivity or privilege, and its implications for logistics companies, in the light of
free competition and the Economic Constitution, based on the debates registered in ADPF 46. For this purpose,
it was used the deductive method, with descriptive and explanatory research, observing doctrinal, jurispruden-
tial and legal sources.

Keywords: ADPF 46; Post offices; Monopoly; Economic order.

1. INTRODUCAO

A regulamentacao dos servigos postais e de telegrama, de competéncia exclusiva da
Unido, se da pela Lei 6.538/78, a qual institui a exploragdo de recebimento, transporte e
entrega, no territorio nacional, e a expedi¢do para o exterior, de carta, cartdo-postal, corres-
pondéncia agrupada e emissao de selos em regime de monopdlio.

Contudo, a despeito da Constituicao Federal de 1988 atribuir a Unido a atividade de cor-
reios, nao explicitou o seu exercicio de forma monopolistica, o que deu ensejo a interpreta-
¢bes acerca da nao recepgao da Lei dos servigos postais.

Com o desenvolvimento tecnolégico e o surgimento das empresas de logistica preten-
deu-se o exercicio dos ditos servigos postais por outras empresas que nao a exercente do
monopolio, Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos (EBCT), porém houve o ajuizamento
de acgdes, inclusive penais, e notificagdes por parte dos Correios contra outras empresas e
funcionarios com o fundamento de que os servigcos postais sdo exclusivos da Unido e exerci-
dos pela EBCT.

Diante disso, a Associacgao Brasileira das Empresas de Distribui¢do ajuizou uma Arguicao
de Descumprimento de Preceito Fundamental junto ao Supremo Tribunal Federal com o pro-
poésito de se declarar a ndo recepgao da Lei dos servigos postais e a consequente quebra do
monopdlio dos Correios.

Neste contexto, o objetivo do presente trabalho é discutir as teses envolvidas no julga-
mento da Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental 46-7, bem como as diretri-
zes da decisao proferida, no que se referem as atividades dos Correios no cendrio econémico
e a concorréncia com as empresas de logistica.

Para tanto, levar-se-a em conta no primeiro topico acerca das situagdes gerais sobre a
Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental 46-7, com os fundamentos que deram
ensejo ao seu ingresso e as alegacdes da EBCT. Posteriormente, buscar-se-a analisar os
aspectos atinentes a ADPF e as teses que surgiram no julgamento.

Sequencialmente, proceder-se-a a analise das indefini¢des deixadas pelo julgamento, no
que tange a delimitacao de carta e de agdes existente nos Tribunais Superiores que tratam da
tematica. Por fim, no ultimo tépico, sera examinada a situagao de Sham Litigation atribuida a
Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos.

0 estudo se justifica pela atualidade da tematica com a necessidade de elucidar o jul-
gado e ponderar acerca das indefinicdes existentes sobre 0s servigos postais.
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2. AARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO
DE PRECEITO FUNDAMENTAL 46-7

A Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental - ADPF 46-7 - foi protocolada
pela Associagdo Brasileira das Empresas de Distribuicdo (ABRAED), em 27 de agosto de 2002,
pretendendo fosse a Lei 6.538/78 declarada incompativel com a Constituicdo de 1988 e, por-
tanto, ndo recepcionada, em especial no que tange ao monopdlio da entrega de correspondén-
cias. Sustentou a tese propositora que o referido monopdlio viola os preceitos fundamentais
da livre iniciativa, da livre concorréncia e do livre exercicio de qualquer trabalho. Requereu,
ainda, que fosse definido e delimitado o que seria “carta” para fins da citada Lei.

Em contraposi¢ao, em prol da recepgao da Lei 6.538/78, a Empresa Brasileira de Correios
e Telégrafos alegou que o servi¢co postal é um servigo publico, e ndo uma atividade econ6-
mica, que, portanto, ndo se tratava de monopdlio, mas sim de exclusividade, e que, em conse-
guéncia, a Lei foi recepcionada.

Em decisao, o Supremo Tribunal Federal reconheceu, por maioria, que a Lei foi recepcio-
nada pela Constituicao Federal de 1988, cuja ementa se reproduz:

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. EMPRESA
PUBLICA DE CORREIOS E TELEGRAFOS. PRIVILEGIO DE ENTREGA DE COR-
RESPONDENCIAS. SERVIGO POSTAL. CONTROVERSIA REFERENTE A LEI
FEDERAL 6.538, DE 22 DE JUNHO DE 1978. ATO NORMATIVO QUE REGULA
DIREITOS E OBRIGAGCOES CONCERNENTES AO SERVIGCO POSTAL. PREVI-
SAO DE SANGOES NAS HIPOTESES DE VIOLAGAO DO PRIVILEGIO POSTAL.
COMPATIBILIDADE COM O SISTEMA CONSTITUCIONAL VIGENTE. ALEGA-
GCAO DE AFRONTA AO DISPOSTO NOS ARTIGOS 1°, INCISO IV; 5°, INCISO
XIll, 170, CAPUT, INCISO IV E PARAGRAFO UNICO, E 173 DA CONSTITUIGCAO
DO BRASIL. VIOLACAO DOS PRINCIPIOS DA LIVRE CONCORRENCIA E LIVRE
INICIATIVA. NAO-CARACTERIZAGAO. ARGUICAO JULGADA IMPROCEDENTE.
INTERPRETAGAO CONFORME A CONSTITUIGAO CONFERIDA AO ARTIGO 42
DA LEI N. 6.538, QUE ESTABELECE SANGAO, SE CONFIGURADA A VIOLACAO
DO PRIVILEGIO POSTAL DA UNIAO. APLICACAO AS ATIVIDADES POSTAIS
DESCRITAS NO ARTIGO 9°, DA LEI.

1. O servigo postal - conjunto de atividades que torna possivel o envio de
correspondéncia, ou objeto postal, de um remetente para enderego final e
determinado - ndo consubstancia atividade econémica em sentido estrito.
Servigo postal é servigo publico.

2. A atividade econémica em sentido amplo é género que compreende duas
espécies, 0 servigo publico e a atividade econdmica em sentido estrito. Mono-
polio é de atividade econdmica em sentido estrito, empreendida por agentes
econdmicos privados. A exclusividade da prestagao dos servigos publicos é
expressao de uma situacgao de privilégio. Monopdlio e privilégio sdo distin-
tos entre si; ndo se os deve confundir no ambito da linguagem juridica, qual
ocorre no vocabulario vulgar.

3. A Constituicdo do Brasil confere a Unido, em carater exclusivo, a explora-
¢do do servico postal e o correio aéreo nacional [artigo 20, inciso X].

4. O servigo postal é prestado pela Empresa Brasileira de Correios e Telé-
grafos - ECT, empresa publica, entidade da Administragédo Indireta da Uniéo,
criada pelo decreto-lei n. 509, de 10 de margo de 1.969.
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5. E imprescindivel distinguirmos o regime de privilégio, que diz com a pres-
tagdo dos servigos publicos, do regime de monopdlio sob o qual, algumas
vezes, a exploragao de atividade econémica em sentido estrito é empreen-
dida pelo Estado.

6. A Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos deve atuar em regime de
exclusividade na prestacao dos servigos que lhe incumbem em situacao de
privilégio, o privilégio postal.

7. Os regimes juridicos sob os quais em regra sdo prestados os servigos
publicos importam em que essa atividade seja desenvolvida sob privilégio,
inclusive, em regra, o da exclusividade.

8. Arguigdo de descumprimento de preceito fundamental julgada improce-
dente por maioria. O Tribunal deu interpretacdo conforme a Constituicdo ao
artigo 42 da Lei n. 6.538 para restringir a sua aplicacao as atividades postais
descritas no artigo 9° desse ato normativo.

Sob a légica de que os servigos postais configuram servigo publico, ha uma situagao de
exclusividade ou privilégio, que destoa do regime monopolistico do artigo 177 da Constitui-
¢do, o qual ndo traz em seu bojo a referéncia aos servigos postais. Noutras palavras, se se tra-
tasse de um monopdlio, tipico das atividades econémicas, a sua existéncia ou continuidade
dependeria de previsdo no artigo 177, CF. Contudo, apresentando-se como servigo publico,
opera regime de exclusividade, furtando-se ao supracitado dispositivo constitucional.

Acerca da decisa@o, André Ramos Tavares apresenta suas consideragoes:

[...] que a polémica referente ao fato de ser o servigo postal um servico publico
ou uma atividade econdémica sujeita ao monopdlio ndo era meramente ter-
minolégica. Caso o servico postal fosse, efetivamente, configurado como
monopdlio, ter-se-ia, primeiramente, que a alteragdo de seu regime depen-
deria de emenda constitucional, tal como ocorrido com o petréleo e com a
atividade de resseguros, a seguir tratada. Outra consequéncia seria o fato
de que a continuidade do servigo e a sua disponibilizagao universal estariam
asseguradas, precariamente, pela Lei 6.538, de 22.06.1978 (arts. 3° e 4°), e
nao precisamente pela natureza da atividade, como ocorre com aquelas con-
figuradas como servicos publicos. Por fim, tem-se que o servigo postal estara
franqueado, Unica e exclusivamente, a ECT, empresa publica que detém, nos
termos da lei acima mencionada, a competéncia para explorar tal servico e,
mais importante, a prerrogativa de constituir subsidiarias ou celebrar contra-
tos e convénios com agentes privados, em regime de colaboragdo (e nunca
de concorréncia), em detrimento, desnecessario dizer, do usudrio, o qual rece-
berd, por um valor proporcionalmente maior, um produto de menor qualidade.

J4, ao contrario, como efetivamente entendeu o STF, considerando-se o ser-
vico postal um servigo publico, ainda que sua exploragdo dependa de con-
cessdo da Unido, a sua prestacdo podera ser feita de forma concorrencial
(mitigada). E que o art. 16 da Lei 8.987, de 13.02.1995, bem determina que
a outorga de concessao, em carater de exclusividade, é a excegao e ndo a
regra. A exclusividade na prestacao, por um agente privado, de determinado
servigo publico, somente ocorrera caso haja inviabilidade técnica ou econé-
mica que a justifique (TAVARES, 2011, p. 288).

Outrossim, noutra oportunidade, ja asseveramos:

[..] estabeleceu que a exclusividade em sentido amplo da Unido pode se ope-
rar em outras situagdes fora das previstas no artigo 177. De outro lado, tra-
balhou com uma tematica em que, embora a discussao se desse em cima de
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atividade econdmica, até mesmo utilizada como pressuposto pela arguente,
tinha a forte raiz do servigo publico [...] O STF, todavia, por 6 votos a 4, refutou
a alegagdo de que o servico postal configura atividade econémica em sentido
estrito, derrubando o pressuposto da Associagao e conduzindo o julgamento
a uma ideia de servigo publico. Se se trata de um servigo publico (BORGES DE
OLIVEIRA, 2013, p. 100-101).

No julgamento, restou evidente que o Tribunal buscou explicitar a diferenciagao entre
atividade econémica em sentido estrito e servigo publico, exaltando que a atividade postal
trata de servigo publico, ressaltando que, por isso, ndo haveria que se falar em monopdlio,
mas sim em privilégio ou exclusividade na prestagado do servigo. Igualmente, “podese inferir
que a maioria reconheceu a possibilidade de adocao de exclusividade quando necessaria
para assegurar a viabilidade econdémica da manutengéo do servigo publico” (JUSTEN FILHO,
2016, p. 897).

Acerca do enquadramento dos servigos postais, pondera Carneiro:

[...] os servigos postais ndo possuem natureza juridica de atividade econd-
mica em sentido estrito, portanto, consubstancia-se como servigo publico; o
embasamento legal pauta-se tanto na “recepc¢ao” da Lei 6.538/78 e na previ-
sdo constitucional do Estado “mantenedor”, para Estado executor em carater
exclusivo da exploragdo do servigo postal e correio aéreo nacional, outrora,
nao haveria qualquer ofensa sendo todas essas alegag¢des condizentes com
a Constituigao, fato que néo se sustenta, dadas as fragilidades legal e fatica
do amparo dessas premissas. Como resultado de oposi¢cao ao monopdlio, se
€ que se pode contemplar um avanco, a Unica conquista foi a ndo aplicabili-
dade da pena, em razdo da violagao da reserva legal, fato que néo representa
uma conquista ao desenvolvimento dos servigos postais, pois ndo houve des-
consideragao da Lei 6.538/78, ou mesmo uma nova delimitagdo dos servigcos
que foram instituidos a ditadura. O que houve foi tdo somente uma interpreta-
¢do, conforme a constituigdo conferida ao artigo 42 de seu bojo (CARNEIRO,
2015, p. 85).
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Por outro lado, em critica ao enquadramento:

[...] no caso da ADPF, prevaleceu a tese sustentada pelo entdo ministro Eros
Roberto Grau, no sentido da improcedéncia da agdo. Ao primeiro argumento
(ou seja, discusséo sobre a possivel violagdo aos principios constitucionais
econdmicos e enquadramento do servigco postal como atividade econémica),
esclareceu o ministro tratar-se de servigo publico, sendo, pois inaplicaveis os
principios constitucionais que regem as atividades econdmicas em sentido
estrito, insculpidos no art. 170 da Carta.

[...] Em que pesem os fortes argumentos que levaram ao prevalecimento
da tese sustentada pelo voto vencedor, entendemos que o monopdlio dos
Correios sobre o servigo postal, especialmente apds a CF/88, ndo poderia
permanecer. Isto porque, nos moldes do art. 21, X, da Lei Maior, ndo existe
previsdo expressa de que as atividades la descritas podem ser executadas
com exclusividade pela Unido, nos moldes do que o mesmo dispositivo prevé
em relagdo a outras matérias (QUEIROZ, 2012, p. 206).

Ao depois, a questao ndo se cinge apenas ao enquadramento dos servigos postais
enquanto servigo publico, adentrando a problematica da auséncia de delimitagcao da defini-
¢ao de “carta”.
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A despeito do resultado do julgamento, pondera-se a existéncia de divergéncia entre os
Ministros, possibilitando-se a observancia de trés teses que serdo analisadas.

2.1 AARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL

A Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental constitui agdo que se insere
dentro do ambito do controle concentrado de constitucionalidade junto ao Supremo Tribunal
Federal. Apesar de sua previsao origindria no texto constitucional (art. 102, §1°, CF), para efe-
tividade do instrumento havia dependéncia de intermediagéao legislativa, uma vez se tratar de
norma de eficacia limitada. A legislagcao adveio apenas em 1999, com a Lei 9.882.

Consoante seu artigo 1°, o objetivo da ADPF é “evitar ou reparar lesédo a preceito funda-
mental, resultante de ato do Poder Publico’, e também sera cabivel “quando for relevante o
fundamento da controvérsia constitucional sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou
municipal, incluidos os anteriores a Constituicao”.

Acerca da intermediagéao legislativa, anota Alexandre de Moraes:

[..] a lei regulamentou a arguicdo de descumprimento de preceito funda-
mental da seguinte forma: érgdo competente para o processo e julgamento:
Supremo Tribunal Federal; legitimados ativos: sdo os mesmos colegitimados
para propositura da acdo direta de inconstitucionalidade (CF, art. 103, | a IX),
ou seja, o Presidente da Republica, a Mesa da Camara dos Deputados, a Mesa
do Senado Federal, as Mesas das Assembleias Legislativas, os Governado-
res de Estado, o Procurador-Geral da Republica, o Conselho Federal da OAB,
partidos politicos com representagao no Congresso Nacional e confederagao
sindical ou entidade de classe de ambito nacional; hipdteses de cabimento:
a lei possibilita a arguicao de descumprimento de preceito fundamental em
trés hipdteses — para evitar lesao a preceito fundamental, resultante de ato do
Poder Publico; para reparar lesao a preceito fundamental resultante de ato do
Poder Publico e quando for relevante o fundamento da controvérsia constitu-
cional sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal, incluidos os
anteriores a Constituicao; ressalte-se que a arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental deverd ser proposta em face de atos do poder publico
ja concretizados, ndo se prestando para a realizagao de controle preventivo
desses atos. Igualmente, a arguicdo de descumprimento de preceito funda-
mental ndo sera cabivel contra simulas do Supremo Tribunal Federal, que
“ndo podem ser concebidos como atos do Poder Publico lesivos a preceito
fundamental”, pois “os enunciados de Sumula sdo apenas expressoes sinte-
tizadas de orientagdes reiteradamente assentadas pela Corte, cuja revisao
deve ocorrer de forma paulatina, assim como se formam os entendimentos
jurisprudenciais que resultam na edicdo dos verbetes” (MORAES, 2016, p.
1.216).

Na pratica, diante de seu objeto mais restrito — preceito fundamental — a ADPF atua sub-
sidiariamente, nas situagdes em que nao for possivel o manejo das demais agdes de controle
concentrado junto ao STF, o que ocorre, precipuamente, com as hormas municipais e com as
normas pré-constitucionais. Assim, torna-se um instrumento essencial para analise de recep-
¢ao das normas.
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Fora justamente esse ponto que motivou a ADPF 46-7, tendo em vista se tratar de norma
anterior ao texto constitucional. Nesse tocante, como adiantado, objetivou analisar sua recep-
¢ao pelo texto constitucional tendo como parametro o preceito fundamental da livre iniciativa
e da livre concorréncia.

2.2 AS TESES AVENTADAS NO JULGAMENTO DA ADPF 46-7

Durante a discussao e julgamento da ADPF foram aventadas trés teses acerca dos servi-
¢os postais, as quais serdo brevemente abordadas abaixo.

A primeira corrente é extraida do voto do Ministro Marco Aurélio de Melo, relator da acao,
no sentido de procedéncia total dos pedidos formulados, vale dizer, reconhecendo que o ser-
vico postal pode ser exercido por qualquer empresa, publica ou privada. Ponderando acerca
do alcance do artigo 21, X, da Constituicao Federal, assim se manifesta:

[...] qual o significado do teor do inciso X do artigo 21? Sera que o sentido da
expressao “manter o servigo postal” é hoje o mesmo de duzentos anos atras,
quando, pelo Alvara de 20 de Janeiro de 1798, instituiu-se que competia aos
Poderes Publicos o processo de organizagado postal dos Correios Terrestres?
Serd que se estd condenado a ficar permanentemente atrelado ao passado,
ignorando que o sentido das normas também é condicionado pela evolugao
da vida, da vida em sociedade? A resposta é desenganadamente negativa,
revelando—se um sonoro “nao”.

Em sintese, o voto do relator Ministro Marco Aurélio foi no sentido de que a Lei 6.538/78
nao foi recepcionada, em especial apés os anos 1980, ocasidao em que o Estado gradativa-
mente passou a diminuir a participacao direta na economia, o que se acentuou nos anos 90 e,
assim, tornaria inconstitucional eventual monopdlio.

Note-se que, na compreensao do relator, trata-se de monopdlio porque, na sua analise, a
Empresa de Correios e Telégrafos opera com atividade eminentemente econémica, de forma
que a denominagao “servigo publico” € mera conveniéncia politica.

[...] a nocéo de servigo publico ndo estd ligada a questbes ontoldgicas, nem
mesmo funciona como corolario da natureza das coisas. Nenhuma atividade
€, em si mesma, um servi¢o publico. Tudo depende da maior ou menor inter-
vengao que o Estado deseje realizar na atividade econémica.

Esse posicionamento do relator encontra amparo na doutrina, como se nota a seguir:

[..] o Monopdlio Postal que se encontra fundamentado no Decreto-Lei
n.509/69 e na Lei n.6538/78, ndo expressamente previsto na Constituicdo e
nem recepcionado por ela, certo que o referido modelo é claramente contrario
a ideia de livre mercado, ndo merece prosperar.

As hipoteses de monopdlio legal estdo expressamente previstas na Cons-
tituicdo Federal, ndo admitindo ampliagdo por normas infraconstitucionais
anteriores que contenham previsao nesse sentido, nem interpretacgdes juridi-
cas em descompasso com os preceitos fundamentais. Razdo pela qual, tais
normas e entendimentos, devem ser consideradas em dissonancia ao atual
ordenamento juridico (CARNEIRO, 2015, p. 110).
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Seguindo a linha de pensamento do Ministro Marco Aurélio em seu voto atenta-se que ha
entendimento de que a Lei 6.538 de 1978 néao foi recepcionada justamente por ferir o principio
da livre iniciativa e da livre concorréncia, sendo que tais principios sao as regras gerais do sis-
tema de mercado livre expresso no Brasil por meio da Constituicdo Federal. Diante disso, ndo
se poderia cogitar em regime de monopdlio como indicado na legislagdo anterior. (GABAN,
2011, p. 218)

Ainda,

Se a Constituigdo ndo deliberou de forma expressa acerca da existéncia de
monopdlio da ECT no que tange aos servigcos postais, as normas infraconsti-
tucionais que o fazem, a saber, Lei n® 6.538/1978 juntamente com o Decreto
Lei n® 509/1969, ndo foram recepcionadas, uma vez que as restricdes aos
principios constitucionais sé podem ser feitas pela propria Constituicao
(GABAN, 2011, p. 221).

Igualmente, Leonardo Vizeu Figueiredo entende que o servigo postal é atividade econ6-
mica em sentido estrito, exaltando que quando da promulgacao da Lei dos servigos postais, o
servigo fora caracterizado como monopdlio da Uniao, haja vista que

[...] mediante opg&o politica da Republica, o setor postal passou a ser explo-
rado como atividade econémica em sentido estrito, mediante a criagao de
uma empresa publica federal para tanto. Assim, com o desenvolvimento dos
setores produtivos do Brasil tornou-se necessdria a reorganizagao do setor
postal em torno de um modelo mais moderno que o de servigo publico, que
nao apresentava infraestrutura compativel com as necessidades dos usua-
rios. Assim, foi criada a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos - ECT,
sob a forma de pessoa juridica de direito privado, controlada exclusivamente
pela Unido, nos termos do Decreto-lei n® 509, de 1969. Por sua vez, o setor
postal foi monopolizado em torno da Unido, mediante edi¢cdo da Lei n° 6.538,
de 1978, dando aos servigcos postais nitida natureza juridica de atividade eco-
némica, ainda que sob regime de exclusividade do Estado. Ha que se ter em
mente que tal lei foi promulgada sob a vigéncia da Constituicdo de 1967/69,
que em seu art. 163 permitia o estabelecimento de monopdlios por ato infra-
constitucional (FIGUEIREDO, 2009, p. 256).

Ademais, tem-se que ao se considerar a necessidade de quebra de monopdlio da ati-
vidade postal se estaria reconhecendo os ditames da livre iniciativa, da livre concorréncia e
da liberdade de exercicio da profissdo, ponderando-se que o engrandecer de tais liberdades
seriam benéficas para a concretizacao dos direitos sociais e diminui¢cdo das desigualdades
(RAMOS, 2016, p. 53).

No mesmo sentido, pondera-se que o servigo postal é entendido como questdo essen-
cial ao desenvolvimento do pais, sendo que por isso houve a indicagao constitucional de que
a Unido deveria manter o servigo. Entretanto, entende-se que do artigo 21, da Constituicao
Federal ndo se extrai o regime de monopdlio, haja vista que tal interpretagao colidiria com o
principio da livre iniciativa, bem como diante da evolu¢do da gestdo administrativa que inclui
o ideal de desburocratizagao, abertura ao capital estrangeiro e cooperagao entre a iniciativa
privada e o Estado (XAVIER, 2005, p. 95-96). “No caso dos servigos postais, entende-se que o
Estado deveria apenas atuar como regulador concorrencial e nao prestador direto, podendo
os incentivos a universalizagao ser estabelecidos como condi¢des de entrada nos diversos
mercados existentes” (GABAN, 2011, p. 241).
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Ademais,

se as normas garantidoras de tal monopdlio faziam sentido a época em que
s6 o Estado era capaz de executar o servigo de correios, hoje claramente
essas normas nao encontram mais suporte na realidade, além de confronta-
rem com os principios da atual Constituicao da Republica. Essa incompatibili-
dade entre o monopdlio postal, a realidade do servigo e o préprio ordenamento
se aflora @ medida que se passa a considerar as disposi¢des especificas da
Constituicdo de 1988 (GABAN, 2011, p. 215).

Tem-se que ha entendimento doutrinario que acompanha os argumentos indicados pela
primeira corrente, sendo ressaltado o aspecto de atividade econémica e de nao se ferir a livre
iniciativa e livre concorréncia com a manutencao do regime de monopdlio dos servigos pos-
tais prestados pela Empresa de Correios e Telégrafos.

A segunda e majoritaria corrente foi encabegada pelo Ministro Eros Grau, e seguida pelos
Ministros Ellen Gracie, Carmen Lucia, Joaquim Barbosa, Cézar Peluso e Carlos Ayres Brito.

O Ministro Eros Grau ressaltou em seu voto que, em verdade, o servigo postal é servigo
publico e nao atividade econdémica em sentido estrito, motivo pelo qual ndo ha que ser falar
em livre iniciativa e livre concorréncia, mas sim em competéncia do ente publico. A atuagao
da Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos quando do exercicio da atividade de servigo
postal € em regime de privilégio, pois ndo se concebe que haja concorréncia com o particular
no servigo publico postal, com as definicdes que a limitam de acordo com a legislagdo do
ordenamento patrio.

O préprio Ministro Eros Grau, em obra sobre a ordem econdmica, ja explanou anterior-
mente a diferenca entre servigo publico e atividade econémica em sentido estrito:

[...] servico publico, diremos, é atividade indispensavel a consecugdo da coe-
sdo social. Mais: o que determina a caracterizagdo de determinada parcela
da atividade econdmica em sentido amplo como servigo publico é a sua vin-
culagio ao interesse social. [...] Dai por que diremos que, ao exercer atividade
econdmica em sentido amplo em fungé@o de imperativo da seguranga nacio-
nal ou para atender a relevante interesse coletivo, o Estado desenvolve ativi-
dade econ6mica em sentido estrito; de outra banda, ao exercé-la para prestar
acatamento ao interesse social, o Estado desenvolve servigo publico (GRAU,
2010, p. 128-129).

Ja em seu voto, o Ministro Eros Grau sustentou que por ser o servigo postal um servigo
publico ele é regulado pelo regime de privilégio (ou de exclusividade) e ndo monopdlio (que é
relacionado a atividade econémica em sentido estrito), ressaltando que tem

[...] reiteradamente insistido na necessidade de apartarmos o regime de pri-
vilégio, de que se reveste a prestagao dos servigos publicos, do regime de
monopdlio sob o qual, algumas vezes, a exploragado de atividade econémica
em sentido estrito é empreendida pelo Estado. Monopdélio é de atividade
econdmica em sentido estrito. Ja a exclusividade da prestagao dos servigos
publicos é expressdo de uma situagédo de privilégio. Ruy Barbosa afirmava
a necessidade de distinguirmos entre o monopdlio da atividade econdmica
(em sentido estrito) e a situacao, “absolutamente diversa, nos seus elemen-
tos assim materiais como legais, de outros privilégios, que ndo desfalcando
por modo algum o territério do direito individual, confiam a individuos ou cor-
poracdes especiais 0 exercicio exclusivo de certas faculdades, reservadas,
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de seu natural, ao uso da administragdo, no Pais, no Estado, ou no Munici-
pio, e por ela delegados, em troco de certas compensagdes, a esses conces-
sionarios privativos”. E, adiante, completa: “Num ou noutro caso, pois, todos
esses servigos hao de ser, necessariamente, objeto de privilégios exclusivos,
quer os retenha em si o governo local, quer os confie a executores por ele
autorizados. De modo que sao privilégios exclusivos, mas ndo monopdlios
na significagdo ma e funesta da palavra”. Por qué? Porque se trata da exclusi-
vidade da prestagao de servigo publico, que é atividade distinta da atividade
econdmica em sentido estrito. Por isso digo que o servigo publico esta para
o Estado assim como a atividade econémica em sentido estrito estd para o
setor privado.

Interessante ponderar que o regime de privilégio do servi¢go postal indicado no voto é
entendido pelo viés de que o servigo prestado é servigo publico e ndo atividade econémica
stricto sensu que seria apta a livre concorréncia. O regime adotado para os correios se refere
a “impossibilidade material ou econdmica de desempenho do servigo publico em regime de
competicdo” (JUSTEN FILHO, 2016, p. 896). Destacando que o servigo publico é entendido
como “toda atividade material que a lei atribui ao Estado para que a exerga diretamente ou por
meio de seus delegados, com o objetivo de satisfazer concretamente as necessidades coleti-
vas, sob regime juridico total ou parcialmente publico” (DI PIETRO, 2017, p. 138).

Igualmente, tem-se que a atividade econdmica lato sensu envolve a atividade econémica
stricto sensu e o servigo publico, sendo que o regime de monopdlio difere do de privilégio na
medida em que o privilégio se refere acerca da atuagé@o de forma exclusiva pelo Estado em
atividade relacionada ao servigo publico.

Ainda, a questdo de a atividade de servi¢co postal ser considerada servigo publico, de
acordo com o entendimento do STF e extraida da intengao da legislagao, diz respeito que o
servigo pubico nao buscaria o lucro, mas sim a prestacao de atividade condizente com o inte-
resse publico, ponderando-se que ao se manter a prestagao com exclusividade da Unido se
evitaria eventual pratica abusiva de prego e buscar aumentada de lucro (SCHWANZ; MARIA,
2019, p. 519).

Posteriormente, filiando-se a mesma tese, o Ministro Joaquim Barbosa asseverou que,
em seu entendimento, o servigo postal é servigo publico, diante de sua extensao territorial,
com vistas a atender o interesse de toda a coletividade:

[...] uma anélise pormenorizada do que consubstanciaria o servigo postal
conduz inafastavelmente a constatagdo de que o interesse primordial em
jogo é o interesse geral de toda a coletividade. E do interesse da sociedade
que, em todo e qualquer Municipio da Federagao, seja possivel enviar/receber
cartas pessoais, documentos e demais objetos elencados na legislagdo, com
seguranga, eficiéncia, continuidade e tarifas moédicas. Nao é mera faculdade
do poder publico colocar esse servigo a disposi¢ao da sociedade, e muito
menos deixar sua completa execugdo aos humores do mercado, informado
por interesses privados e econdmicos. A Constituicdo é clara no art. 22, X,
ao afirmar que “compete a Unido manter o servigo postal e o correio aéreo
nacional”. Entendo que, ao falar em “manter o servigo postal”, a Constituigao
determinou que cabe a Unido assegurar sua execugdo em todo o territério
nacional, ndo apenas por abarcar um interesse coletivo significativo, mas
também por ser fator importante de integragdo nacional.
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Em mesmo sentido, doutrinariamente, Celso Antonio Bandeira de Melo entende que o
servigo postal é servigo publico, acrescentando que deve ser prestado diretamente pela Uniao,
haja vista que

[...] ha duas espécies de servigos que s6 podem ser prestados pelo préprio
Estado, isto é, que ndo podem ser prestados por concessdo, permissao ou
autorizagdo. Sdo eles os de servigo postal e correio aéreo nacional, como
resulta do art. 21, X.

Isto porque, ao arrolar no art. 21 competéncias da Unido quanto a prestagao
de servigos publicos, menciona, nos incisos Xl e XlI (letras “a” a “f") diversos
servicos. A respeito deles esclarece que a Unido os explorara diretamente
“ou mediante autorizagdo, concessa@o ou permissao”. Diversamente, ao refe-
rir no inciso X o servigo postal e o correio aéreo nacional, ndo concedeu tal
franquia. Assim, é visivel que ndo quis dar o mesmo tratamento aos varios
servigos que considerou (MELO, 2015, p. 712-713).

Isso até mesmo diante da diferenciagao entre servigo publico e a atividade econémica
em sentido estrito, que, nas palavras do supracitado professor,

[...] se estd em pauta atividade que o Texto Constitucional atribuiu aos particu-
lares e ndo atribuiu ao Poder Publico, admitindo, apenas, que este, excepcio-
nalmente, possa empresa-la quando movido por “imperativos da seguranga
nacional” ou acicatado por “relevante interesse coletivo”, como tais “definidos
em lei” (tudo consoante dispde o art. 173 da Lei Magna), casos em que ope-
rara, basicamente, na conformidade do regime de Direito Privado, é evidente
que em hipoteses quejandas ndo se estara perante atividade publica, e, por-
tanto, ndo se estara perante servigos publicos. (MELO, 2015, p. 709).

Destaca-se que o servigo postal deve ser prestado pela Uniao, exclusivamente pelo poder
publico, ndo sendo possivel a delegagéo a iniciativa privada haja vista trata-se de regime de
privilégio, nao havendo que se falar em monopdlio, pois tal “expressao é utilizada para explo-
racao de atividades econdémicas”, sendo que o “servico postal é servico no qual a fazenda
publica goza de exclusividade” (CARVALHO, 2021, p. 225).

Na mesma linha de pensamento José Afonso da Silva indica que

além da exploragdo e execucao de servigos publicos decorrentes de sua
natureza de entidade estatal, a Constituicdo conferiu a Unido, em carater
exclusivo, a competéncia para explorar determinados servigos que reputou
publicos, tais como: a) manter o servigo postal e o correio aéreo nacional
(SILVA, 2005, p. 497-498).

Ainda, ponderando acerca da natureza de servigo publico do servico postal e de sua
classificagdo do regime de privilégio, tem-se que o servi¢co postal ndo se caracteriza como
monopdlio por a atividade ndo se encontrar no rol do art. 177, da Constituigcdo Federal, bem
como por a atividade nao ser de producao de bens e sim de prestagao de servigos, de servigo
publico. O servigo postal também nao é entendido como atividade econémica em sentido
estrito, em que a atuagao estatal seria em regime de competi¢ao com os particulares. Tem-se
que, seguindo a légica dos argumentos indicados, o julgamento do STF pela recepcao da Lei
foi condizente com os pardmetros constitucionais (SCHWANZ; MARIA, 2019, p. 524).

0 servigo postal é servigo publico, sendo que se extrai da redagao da Constituicao Fede-
ral, “especificamente das competéncias atribuidas a Unido (art. 21, X), essa natureza juridica
do servigo. A partir da reparticdo de competéncias entre os entes federativos, o servi¢o postal
seria um servigo publico por determinagao/defini¢cdo constitucional” (MESQUITA, 2012, p. 84).
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Igualmente,

verifica-se que a lei afastou do particular a possibilidade de exercer o ser-
vico postal por meio de permissdo, concessédo ou autorizagdo. Da mesma
maneira, os entes federativos ndo tém legitimidade para dispor de referida
matéria. Portanto, o servico postal deve ser prestado por meio de servigo
publico, de competéncia exclusiva da Unido para decidir como fazé-lo, desde
que respeitado os seus proprios limites constitucionais (COSTA; RIBEIRO,
2017, p. 1007).

Ainda, de se ponderar que o servigo postal exercido pela Empresa Brasileira de Correios e
Telégrafos é entendido como servigo publico exclusivo do Estado, ndo sendo possivel a con-
corréncia com o particular nesse ponto. Destacando-se que a Constituicao Federal de 1988
“nao abarcou o servigo postal no rol de suas atividades monopolizadas conforme dispde o
art. 177 devido ao fato de nado ser atividade exercida em concorréncia com os particulares.
Ou seja, ndo é possivel vislumbrar a competicdo no que tange ao servigo postal” (MOLLICA;
SILVA, 2017, p. 241-242).

Em seu voto, o Ministro Joaquim Barbosa ressalta que a Lei 6.538/1978, no seu artigo 9°,
estabelece as atividades que devem ser desenvolvidas pelos Correios em regime de privilé-
gio, quais sejam, transporte de cartas e cartdo portal e de correspondéncia agrupada e ainda
fabricagdo de selos. Igualmente, ressaltou que a Lei 6.538/1978, no artigo 47, define o que é
carta e que tal definicao inclui as de carater comercial:

[..] a Lei 6.538/1978 define claramente o que seja “carta”, nos seguintes ter-
mos: “objeto de correspondéncia, com ou sem envoltdrio, sob a forma de
comunicacgao escrita, de natureza administrativa, social, comercial, ou qual-
quer outra, que contenha informagao de interesse especifico do destinatario”
(art. 47). Ndo ha como excluir desse conceito legal de carta os boletos ban-
carios e notificagdes para cobranca de débitos, faturas de consumo de gas,
luz e outras, bem como qualquer correspondéncia que contenha informagao

de interesse especifico do destinatario, como o sdo quaisquer cobrangas de
débitos (BRASIL, 2009, p. 90).

Os demais Ministros que seguiram a tese majoritaria endossaram os mesmos fundamen-
tos acerca da natureza de servigo publico dos servigos postais.

Uma terceira corrente foi orientada pelo voto do Ministro Gilmar Mendes, em uma posi¢cao
intermediaria, compreendendo que o servigo postal é servigo publico e ndo atividade econ6-
mica em sentido estrito, porém deveria haver a delimitagao da defini¢do de carta para retirar
do alcance a distribuicao de boletos e impressos comerciais.

Esta tese ou corrente intermediaria também foi seguida pelos Ministros Ricardo Lewan-
dowski e Celso de Mello, sendo igualmente destacada a necessidade de delimitar a definicao
de carta para abarcar somente as correspondéncias de carater pessoal.

O Ministro Ricardo Lewandowski asseverou que

[...] a competéncia privativa da Unido para manter o servigo postal, nos termos
do art. 21, X, da Constituicdo Federal, ndo engloba a correspondéncia comercial
e a entrega de encomendas. Esses servigos ndo estdo, a meu ver, abrangidos
pelo monopdlio estatal, que se limita ao servigo postal stricto sensu, ou seja, a
entrega de correspondéncia pessoal, inclusive ligada a garantia que a Constitui-
cao estabelece relativamente a inviolabilidade do sigilo da correspondéncia, das
comunicagoes telegraficas, e a emissao de selos, etc., enquanto servigo publico.
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Houve a exposicao de trés correntes quando do julgamento da agao, porém nao se con-
seguiu enfrentar a situagcdo de se ressaltar e delimitar o alcance da atuagao de privilégio do
servigo postal. O STF se limitou a ressaltar que a legislagao ja explanava o que seria o objeto
do monopdlio ou privilégio postal, entretanto tal entendimento ndo coaduna com a realidade
posta. Tem-se que nao se consegue pacificar e esclarecer as atividades que seriam engloba-
das no regime de privilégio e aquelas que seriam aptas a iniciativa privada.

Apesar das discussodes durante o julgamento da ADPF, nao houve consenso ou delimita-
¢ao da definicao de carta, mantendo as incertezas sobre o alcance do monopdlio ou privilégio
dos servigos postais.

3. INDEFINICOES E ACOES ATUAIS
ACERCA DO SERVICO POSTAL

A principal questao que nao restou pacificada no julgamento diz respeito a defini¢do da
expressao “carta”. Alguns Ministros apenas se limitaram a indicar ou reiterar os argumentos
e expressoes da Lei 6.538/78.

Destaca-se que

Como a posigao prevalecente foi aquela em que nao se abordou os limites do
monopolio postal, o STF ndo conseguiu, no julgamento da ADPF 46, esclare-
cer de forma exaustiva as questdes suscitadas e sanar os conflitos existen-
tes. Ao focar na definigdo da natureza juridica do servigo postal e na distingao
entre monopodlio e exclusividade, as discussdes no STF adotaram uma racio-
nalidade bastante formalista e distante da realidade do setor e dos potenciais
impactos econdmicos da questao levada a exame. A Corte deixou, com isso,
de aclarar aspectos controversos da questdo que impactavam e continuam a
impactar diversas atividades econémicas no Pais, que se valem de servigos
cuja qualificagdo como postal ou extrapostal ndo foi definida (MORGULIS,
2015, p. 15).

0 artigo 9°, da Lei 6.538/78, em seu inciso |, indica que “sao exploradas pela Unido, em
regime de monopdlio, as seguintes atividades postais: | - recebimento, transporte e entrega,
no territdrio nacional, e a expedic¢ao, para o exterior, de carta e cartdo-postal”. Por sua vez, o
artigo 47, da mesma Lei expressa que:

Para os efeitos desta Lei, s@o adotadas as seguintes definigdes: CARTA -
objeto de correspondéncia, com ou sem envoltdrio, sob a forma de comunica-

¢ao escrita, de natureza administrativa, social, comercial, ou qualquer outra,
que contenha informacéao de interesse especifico do destinatario.

Ressalta-se que quando do julgamento da ADPF 46, o monopdlio foi garantido no que
tange “as atividades do art. 9.° da Lei 6.538/1978, quais sejam: o recebimento, transporte,
entrega e expedicao para o exterior de carta, cartdo-postal e de correspondéncia agrupada,
bem como a fabricagéo, emissado de selos e de outras formulas de franqueamento postal”
(ROSENBLATT; VALADARES, 2016, p. 10).
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Como se nota, a defini¢do legal de “carta” é extremamente abrangente, englobando as
correspondéncias de natureza comercial, possibilitando, por vezes, dificuldades na atividade
empresarial, pois se obriga a utilizagdo dos servigos da Empresa Brasileira de Correios e Telé-
grafos em detrimento de outras empresas de logistica ou até mesmo do préprio remetente
proceder a entrega de documentos de cunho comercial.

Conforme ensino de Leonardo Vizeu Figueiredo,

[...] ainda que a decisdo narre que a ADPF n. 46-7 foi julgada improcedente,
a Corte Suprema deu interpretagdo conforme a Constituicdo no sentido de
restringir a tipicidade penal do artigo 42 da Lei n. 6.538/1978 as atividades
de recebimento, transporte e entrega, no territoério nacional, e a expedicéao,
para o exterior, de carta, cartdo-postal e de correspondéncia agrupada, além
da fabricagéo, emisséo de selos e de outras féormulas de franqueamento pos-
tal. Portanto, a contrario sensu, as demais atividades econémicas exploradas
pela Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos estao abertas a livre-inicia-
tiva, podendo ser exploradas pelos demais agentes competidores, a saber, a
remessa de valores, encomendas e objetos (FIGUEIREDO, 2014, p. 125).

Apesar de ndo ter havido delimitag@o para restringir o servigo postal a cartas de cunho
pessoal, sem natureza comercial, o servico de entrega de encomendas nao é englobado no
dito privilégio postal. Em tal atividade ha o exercicio de concorréncia entre a Empresa Brasi-
leira de Correios e Telégrafos e as demais empresas de logistica.

3.1 ACOES NOS TRIBUNAIS SUPERIORES

Outras duas ac¢des, uma no Supremo Tribunal Federal e uma no Superior Tribunal de Jus-
tica discutem questdes que tangenciam a defini¢cdo de carta. Trata-se do Recurso Extraordi-
nario 667.958 e do Recurso Especial 1.322.133.

O Recurso Especial 1.322.133 iniciou sua tramitagdo no Superior Tribunal de Justica
(STJ) em 2012 e diz respeito a situagédo de entrega de boletos ou faturas de energia direta-
mente pela concessionaria de energia ao consumidor.

Apesar de o STJ por maioria ndo ter conhecido o recurso, deve-se destacar o voto do
relator da ag@o Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, o qual ponderou que a entrega de faturas
de energia nao seria servigo postal e sim um servigo subsequente a leitura do medidor e a sua
fiscalizagao. Destacou que

[..] ndo ha como entender o servigo postal (de competéncia exclusiva da
Unido) como uma dessas agoes isoladas, ou seja, somente receber, expe-
dir ou entregar objeto de correspondéncia. A atividade postal explorada em
regime de monopdlio pela Unido, por meio da ECT, abrange as trés acoes
conjuntas (recebimento, transporte e entrega). A simples entrega de carta,
definicdo na qual estdo incluidas as contas ou faturas de energia (art. 16

do Decreto 83.858/79), sem a realizacdo das demais agdes (recebimento do
remetente e transporte da carta), ndo caracteriza servigo postal.

O Recurso Especial esta pendente de julgamento de embargos de declaragao interportos
em relagao ao acordao, haja vista que se busca que haja a analise e julgamento do mérito para
se aclarar a situagao.
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Por sua vez, o Recurso Extraordinario 667.958, protocolado no Supremo Tribunal Federal
em 2011, teve reconhecida a existéncia de repercussao geral, atual Tema 527: “Servigo de
entrega de guias ou boletos de cobranga realizado diretamente pelo ente federativo interes-
sado em face do monopélio da Unido”.

O recurso teve origem em agao que discute a possibilidade de o municipio efetuar a
entrega dos boletos de Imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial Urbana (IPTU) direta-
mente ao contribuinte, sem a necessidade de contratagao da Empresa Brasileira de Correios e
Telégrafos. Frise-se que as instancias inferiores reconheceram a possibilidade de entrega dos
carnés de IPTU pela municipalidade sem a contratagado dos Correios, porém nao houve ainda
julgamento do recurso no STF.

3.2 SHAM LITIGATION E OS CORREIOS

Sham Litigation é entendida como a conduta de litigar, com abuso de direito, visando pre-
judicar a concorréncia. Nao se confunde com a litigancia de ma-fé, instituto eminentemente
processual,

[...] pois trata da litigdncia (litigation) e do embuste, falsificagdo (sham), com
vistas a obtencgao da eliminagao ou mitigagao da concorréncia, uma quase
litigancia predatdria, notadamente, simulada. Com esta nomenclatura foge-
-se da pecha de direito processual, visto que se deve ter um isolamento da
avaliagdo do que constitui uma conduta errébnea no campo do direito pro-
cessual daquela mesma conduta em sua vers&o linguistica (fato juridico) no
direito concorrencial. Este abuso processual pode ocorrer de varias formas,
quer sejam diretas, ou seja, litigando diretamente com a outra parte, quer
sejam indiretas, com estimulo de processos (de terceiros) que envolvem a
outra parte, com processos que afetem indiretamente a outra parte e, tam-
bém, o Lobby congressual ou mesmo administrativo.

[..]

Obviamente o que esta no centro das especulagdes deste instituto é o abuso
de posigao processual, notadamente quando sem fundamento ou inoportuna
a causa, e o nexo causal com um dano concorrencial, obviamente deixando
de lado a necessidade de se ter uma dominancia no mercado para que se
avalie tal situagédo, mas, meramente, um juizo de impacto no mercado (VITA,
2015, p. 176).

Ainda, define-se Sham Litigation como “uma litigancia predatéria ou fraudulenta com efeitos
anti-concorrenciais - isto &, o uso indevido dos tribunais e outros 6rgaos governamentais contra
rivais com o objetivo de atingir efeitos contra a livre concorréncia” (RENZETTI, 2017, p. 157).

Pode-se notar que a Sham Litigation tem a finalidade de prejudicar a concorréncia com a
utilizacao de peti¢des a érgaos governamentais, sendo que o prejuizo é causado nao neces-
sariamente pela resposta final do 6érgao, mas pelo préprio procedimento em si (RENZETTI,
2017, p. 158).

Igualmente,
mediante a litigancia predatdria o agente consegue impor aos seus rivais
novos custos. Estes podem ser tanto custos diretos de litigar quanto custos
indiretos, tais como: dificuldade (ou até impossibilidade) de obtengéo de cré-
dito pelos concorrentes acionados; desvio de clientes ao ameaga-los com a
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propositura de agoes; bloqueio da produgéo ou prestagao dos servigos e ven-
das dos concorrentes a partir da obtengao de ordens cautelares ou liminares,
até a decisdo judicial final (MORGULIS, 2015, p. 23).

Diante da indefinicdo quando do julgamento da ADPF 46-7 quanto ao alcance do termo
carta, a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos iniciou uma avalanche de processos con-
tra as empresas de logisticas, municipios e concessionarias de energia e dgua, sob o pretexto
de que tais entes estariam violando o monopdlio postal.

A situagdo foi levada ao Conselho Administrativo de Defesa Econémica (CADE), que ini-
ciou procedimento administrativo para apuragao da conduta dos Correios, sendo que a Supe-
rintendéncia-Geral entendeu que houve pratica de Sham Litigation, pois

[...] analisou os resultados de mais de 200 processos judiciais envolvendo a
empresa nos quais se discute a extensdo do monopdlio postal. Os Correios

perderam a maioria das agdes relativas a produtos como boletos de tributos
e faturas de dgua e luz impressas na hora.

Para a Superintendéncia, a pratica indicaria a realizagdo de sham litigation por
parte da ECT. O fato de os Correios insistirem em um alto nimero de agbes e
pedidos de liminar potencialmente sem fundamento representaria um custo
significativo para os clientes e demais empresas que atuam neste setor, tra-
zendo consequéncias danosas para a concorréncia, como a retirada de pla-
yers do mercado, redugdo da competigao, imposi¢do de barreiras a entrada,
precos mais elevados, menor qualidade e velocidade de prestagao do servigo,
e menor variedade de opgdes para a base consumidora.

Ainda de acordo com a Superintendéncia, a estratégia da litigancia ndo seria
tdo onerosa para a estatal em fungdo de uma série de fatores inerentes a
ela, como privilégios processuais e corpo fixo de advogados para sua defesa
(CADE, 2017).

Com a conclusado do procedimento houve a realizagdo de Termo de Compromisso de
Cessagao em que a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos se comprometeu ao paga-
mento de quantia no importe de RS 21,9 milhdes ao Fundo de Defesa de Direitos Difusos, a
titulo de contribuicdo pecuniaria, bem como evitar a pratica de condutas lesivas a concorrén-
cia (CADE, 2019).

4, CONCLUSOES

Como cedico, a Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental é cabivel para
reparar lesdo a preceito fundamental, compreendido como norma da constituigao que exprime
relagcdo de principio e que serve de base para interpretagao e analise do sistema constitucio-
nal, e havendo controvérsia constitucional sobre lei ou ato normativo, inclusive pré-consti-
tuicdo. Na pratica, em razao da subsidiariedade do instrumento, ele acaba operando para o
combate de normas municipais ou prévias a 1988.

A Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental 46-7 teve por fundamento o
pedido de reconhecimento da ndo recepcao da Lei 6.538 de 1978 (que trata dos servigos pos-
tais), bem como a alegacao de que o monopélio dos Correios fere os preceitos fundamentais
da livre iniciativa e livre concorréncia.
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Durante o julgamento da ADPF 46-7 surgiram trés teses: a) uma primeira, do relator, afir-
mou que o monopolio dos Correios nao fora recepcionado e, por isso, julgava procedente a
ADPF; b) uma segunda, que se tornou majoritdria, direcionou-se no sentido de que os servigos
postais sdo servigo publico e, por isso, ndo haveria se falar em monopdlio e sim em exclusi-
vidade ou privilégio; c) a terceira corrente ou tese mantinha a posigao de servigo publico dos
servigos postais, mas indicava a necessidade de delimitar a definicdo de carta.

Com a auséncia de delimitagdo da abrangéncia de “carta” para fins de privilégio do ser-
vigco postal no julgamento, a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos entendeu que servi-
¢os de entrega de fatura de energia e agua, bem como entrega de boletos de IPTU também
estariam incluidos em seu privilégio, sendo que a situagao pende de julgamento nos Tribunais
Superiores em Recurso Extraordinario com Repercusséao Geral.

Apo6s o julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 46-7, e
diante da imprecisao conceitual, os Correios passaram a ingressar com diversas agdes contra
empresas de logisticas, municipios e concessiondrias e energia e dgua, sendo reconhecida
pelo Conselho Administrativo de Defesa Econdmica a situacao de Sham Litigation por parte
da EBCT, resultando na assinatura de Termo de Compromisso de Cessagao e obrigagao ao
pagamento de RS 21,9 milhdes ao Fundo de Defesa de Direitos Difusos e o compromisso de
evitar condutas lesivas a concorréncia.
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