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O SENHOR MINISTRO EROS GRAU: - Senhor Presidente,
acabamos de ouvir um longo voto, muito bonito desde o seu primeiro
momento, gquando o Ministro Relator comecou fazendo uma exposicdo
sobre a interpretacdo, o circulo hermenéutico, a pré-compreensao,
temas que entendo fascinantes. Mas vou pedir vénia pra divergir.
Diria, inicialmente, gque toda a exposicdo atinente a atividade
econbmica em sentido estrito perde o sentido porque O servico

postal é servico publico.

Como observei ao votar na ACO 765, na sessdo do dia 1° de
junho de 2005, embora resulte sempre dificultosa a identificacao
desta ou daquela parcela de atividade econémica em sentido amplo
como servico ptublico ou como atividade econdmica em sentido estrito’,
h4d casos nos quais essa identificacdo ©pode ser operada com
facilidade. Faco alusé&o, aqui, a hipdteses nas quais o préprio texto
constitucional eleva algumas delas a primeira categoria; temos ai os

servigcos publicos por definigdo constitucional.

Quanto ao parecer por ele referido --- eu me permitiria
corrigir o Ministro Marco Aurélio --- ndo é “ainda n&o publicado”, é

“‘ndo publicado”...

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) - Imaginei que
Vossa Exceléncia daria conhecimento a todos pela wvalia, pelo

contetdo do parecer.

! vide meu A ordem econdémica na Constituicdo de 1988, 92 edicdo, Malheiros

Editores, S&o Paulo, 2.004, pags. 92 e ss.




O SENHOR MINISTRO EROS GRAU: - E que o parecer, na
verdade, versa sobre um projeto de lei. Mas ndo discrepa em nada da
lei vigente. Fala em servigo postal, que é o conjunto de atividades
que torna possivel o envio de correspondéncia, ou objeto postal, de
um remetente para endereco final e determinado. Praticamente nédo
inova nada. Vou chegar 1l&, mais adiante. De qualquer modo, o dque
estd afirmado 14 e o que tenho afirmado, inclusive em trabalho
académico, ¢é que o servico postal é servigco publico. Portanto, a
premissa de que parte o argliente é equivoca. O servico postal néo
consubstancia atividade econdmica em sentido estrito, a ser
explorada pela empresa privada. Por 1isso é gque a argumentacdo em
torno da livre iniciativa e da livre concorréncia acaba caindo no

vazio, perde o sentido.

De servico a ser prestado exclusivamente pela Unido se
trata. Lembro neste passo afirmacdo de JOSE AFONSO DA SILVA?: “Além
da exploracdo e execucgdo de servicos publicos decorrentes de sua
natureza de entidade estatal, a Constituicdo conferiu a Unido, em
cardter exclusivo, a competéncia para explorar determinados servicgos
que reputou publicos, tais como: (a) manter o servico postal e o
correio aéreo nacional; (...)”. No mesmo sentido, MANOEL GONCALVES
FERREIRA FILHO’: “A Constituicdo reserva & Unido o transporte de
cartas e encomendas a elas equiparadas, por conta de terceiros, de
modo habitual”. Relembro, ademais, que o artigo 42 da Lei n.

6.538/78 define o crime de violacdo do privilégio postal da Unido.

Isso é muito importante, porque embora a lei em alguns
momentos mencione, de modo equivoco, em termos de técnica --- e 1isso

foi ressaltado da Tribuna --- “monopdlio”, refere-se, de modo

2 Curso de Direito Constitucional positivo, 13* edic&o, Malheiros Editores, Sao

Paulo, 1.997, pag. 471.




adequado, a violacdo de privilégio. Pois ndo se trata de monopdlio,
mas de privilégio, como referi no parecer aqui aludido pelo Ministro

Marco Aurélio. Os nomes ndo alteram a substdncia da exclusividade.

Tenho reiteradamente insistido? na necessidade de

apartarmos o regime de privilégio, de que se reveste a prestacdo dos

servigcos publicos, do regime de monopdlio sob o qual, algumas vezes,
a exploracdo de atividade econdmica em sentido estrito é empreendida

pelo Estado.

Monopdlio é de atividade econbmica em sentido estrito. Ja
a exclusividade da prestacdo dos servicos publicos é expressdo de
uma situacdo de privilégio. RUY BARBOSA® afirmava a necessidade de
distinguirmos entre o monopdlio da atividade econdmica (em sentido
estrito) e a situacdo, “absolutamente diversa, nos seus elementos
assim materiais como legais, de outros privilégios, gque ndao
desfalcando por modo algum o territdédrio do direito individual,
confiam a individuos ou corporacdes especiais o exercicio exclusivo
de certas faculdades, reservadas, de seu natural, ao uso da
Administracdo, no Pais, no Estado, ou no Municipio, e por ela
delegados, em troco de certas compensacdes, a esses concessionarios
privativos”. E, adiante, completa: “Num ou noutro caso, pois, todos
esses servicos hédo 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 sdo privilégios
exclusivos, mas ndo monopdlios na significacdo ma e funesta da

palavra”®. Por qué? Porque se trata da exclusividade da prestacido de

3 Comentdrios & Constituicdo brasileira de 1988, volume I, 22 edicdo, Saraiva,

1.997, pag. 156.

* Meu A ordem econdmica na Constituicdo de 1988, cit., pags. 124 e ss.
5

“Privilégios exclusivos na jurisprudéncia constitucional dos Estados Unidos”, in
Obras Completas, vol. XXXV, t. II, Ministério da Educacdo e Cultura, Rio, 1963,
pp. 13-14.

¢ Idem, pag. 15.



servigo publico, que é atividade distinta da atividade econdmica em
sentido estrito. Por isso digo que o servico publico esta para o
Estado assim como a atividade econdmica em sentido estrito estd para

o setor privado.

Os regimes Jjuridicos sob o0s quais sdo prestados os
servigcos publicos importam em que sua prestacdo seja desenvolvida
sob privilégios, inclusive, em regra, o da exclusividade na
exploracdo da atividade econdmica em sentido amplo a que corresponde
a sua prestacdo. E justamente a virtualidade desse privilégio de
exclusividade na prestacédo, alids, que torna atrativo para o setor

privado a sua exploracdo, em situacdo de concessdo ou permisséao.

O argumento desenvolvido na tribuna pelo Professor
Barroso ndo se sustenta. Pois é certo que, para gque empresa privada
pudesse ser admitida a prestacdo do servigco postal, que é servico
pUblico, seria necessario que a Constituicdo dissesse que o servicgo
postal é livre a iniciativa privada, tal qual o fazem os artigos 199
e 209 em relacdo a saude e a educacgdo, o0s quais podem ser prestados
independentemente de concessdo ou permissdo. Os artigos mencionados
excepcionam o art. 175 para dizer que a prestacdo de servigcos de

saltde e educacdo sdo livres a iniciativa privada.

O servigco postal é prestado pela Empresa Brasileira de
Correios e Telégrafos, empresa publica, entidade da Administracdo
Indireta da Unido, como tal criada pelo decreto-lei n. 509, de 10 de
marco de 1.969, que foi recebido pela Constituigcdo de 1.988. Atua,

isto ¢é, deve atuar em regime de exclusividade na prestacdo dos

servicos que 1lhe incumbem, ou seja --- em linguagem técnica correta
-—-—- em situacdo de privilégio [o privilégio postal] ou --- na
linguagem corrente --- em regime de monopdlio.



Quanto ao ambito do servigco postal, estd bem desenhado
nos artigos 7° e seguintes da Lei n. 6.538/78, também recebida pela

Constituicdo de 1.988.

HESSE sustenta a Constituicdo estd condicionada pela
realidade histérica, razdo pela qual - e o Ministro Gilmar Mendes
conhece isso de cor, porque traduziu esse trecho, portanto a diccéo
em portugués é dele - ndo se a pode separar da realidade concreta do
seu tempo e a pretensdo de eficdcia de suas normas somente pode ser
realizada se for levada em conta essa realidade. Perece a forca
normativa do direito quando ele Jj& nédo corresponde a natureza
singular do ©presente. Opera-se entdo a frustragdo material da
finalidade dos seus textos que estejam em conflito com a realidade e
ele se transforma em obstdculo ao pleno desenvolvimento das forcgas
sociais. Ao intérprete incumbe, entdo, sob o manto dos principios,

atualiza-1lo.

O direito é um organismo vivo, peculiar porém porque nao
envelhece, nem permanece jovem, poils é contempordneo a realidade. O
direito é um dinamismo. Essa, a sua forca, o seu fascinio, a sua

beleza.

E do presente, na vida real, que se toma as forcas que
lhe conferem vida. E a realidade social é o presente; o presente é
vida --- e vida é movimento. Assim, o significado valido dos textos
é¢ wvariavel no tempo e no espaco, histdérica e culturalmente. A
interpretacdo do direito nédo é mera deducgdo dele, mas sim processo
de continua adaptacdo de seus textos normativos a realidade e seus

conflitos.



A realidade nacional evidencia que nossos conflitos séao
tragicos. A sociedade civil ndo ¢é capaz de solucionar esses
conflitos. N&o basta, portanto, a atuacdo meramente subsidiaria do
Estado. No Brasil, hoje, aqui e agora --- vigente uma Constituicdo
que diz quais sdo os fundamentos do Brasil e, no artigo 3°, define
os objetivos do Brasil (porque quando o artigo 3° fala da Republica
Federativa do Brasil, estd dizendo que ao Brasil incumbe construir
uma sociedade livre, justa e solidéria) --- vigentes os artigos 1° e
3° da Constituicdo, exige-se, muito ao contrario do que propde o
voto do Ministro relator, um Estado forte, vigoroso, capaz de
assegurar a todos existéncia digna. A proposta de substituicdo do
Estado pela sociedade civil, vale dizer, pelo mercado, é
incompativel com a Constituicdo do Brasil e certamente n&o nos

conduzird a um bom destino.

Respeitar, fazer cumprir a Constituicéo, é
fundamentalmente dar eficécia, prover a eficdcia dos artigos 1° e

3°.

Tudo quanto da tribuna foi dito sobre a evolucdo da
tecnologia é veraz, mas deve refletir-se, na vigéncia da
Constituicdo de 1.988, em aprimoramento tecnoldgico da empresa

estatal delegada da prestacdo dos servicos, a ECT.

Por isso, Senhora Presidente, peco vénia para divergir e

julgar inteiramente improcedente a ADPF.



