Parte Geral — Doutrina

A Nocao de Servico Piblico: do Arrét Blanco a ADPF 46

SERGIO ANTONIO FERREIRA VICTOR

Doutor em Direito do Estado pela Universidade de Sao Paulo, Mestre em Direito e Politicas
Pablicas pelo Centro Universitario de Brasilia, Coordenador Adjunto do Programa de Mestrado
em Direito Constitucional do Instituto Brasiliense de Direito Pablico — IDP, Professor dos Cursos
de Graduacéo e de Pés-Graduacdo desse Instituto e do Centro Universitario de Brasflia.

FABIO LIMA QUINTAS

Doutor em Direito do Estado (Direito Constitucional) pela USP (2013), Mestre em Direito e Es-
tado pela UnB (2005), Professor da Escola de Direito de Brasilia do IDP (Brasflia/DF), vinculado
ao programa de Mestrado.

Submissao: 18.08.2015
Decisao Editorial: 25.10.2015
Comunicagao aos Autores: 25.10.2015

RESUMQ: O artigo trata da configuragéo da nogéo de servigo publico na vigéncia da Constituicéo de
1988. No desenvolvimento desta pesquisa, examinou-se, inicialmente, a nocao classica do servigo
publico no Direito francés, a partir do julgamento do caso Blanco e dos trabalhos doutrinarios que se
sucederam, no esforgo de estruturar uma teoria do servigo pdblico. Em seguida, procedeu-se a uma
andlise critica das nogdes desenvalvidas no Direito brasileiro acerca de servico publico. Conclui-se
que a configuracdo do servigo piblico deve partir da Constituicdo, mas exige uma compreenséao
abrangente sobre o sentido dessa atuagéo: apenas haverd servigo publico quando a atribuicdo da
titularidade de certa atividade econdmica ao Estado se fizer em vista da necessidade de manutencao
da coesdo social. Na parte final do texto, examinamos o julgamento realizado pelo STF na ADPF 46,
que tratava do monopolio postal e em que se discutiu a natureza juridica dessa atividade economica.
Nesse julgamento, no entanto, o Supremo Tribunal Federal ndo conseguiu indicar parametros seguros
para a definicdo constitucionalmente adequada do que seja servigo publico na Constituigao de 1988.

PALAVRAS-CHAVE: Servigo publico; Constituicdo 1988; ADPF 46; STF; servigo postal.

ABSTRACT: This paper focuses on the efforts of the Brazilian legal professionals to build a juridical-
-operative concept of public service. The paper starts with the examination of the notion of “service
public”, developed by French administrative courts from the precedent set in the case “Arrét Blanco”.
Then we move on to a critical examination of how the early tentatives of Brazilian jurists tried to
mix the French legal concept of “service public” and the Brazilian legal statutes in order to build an
operative concept adequate to the country’s context. These early efforts resulted in a vague notion
that in order to determine, case by case, what is public service one must take into account the text
of the Constitution plus one element of the French doctrine: the cohesive role that the public service
must perform in society. In other words, no firm concept has yet been built. Lastly, we examine the
Supreme Court decision in the ADPF 46 that dealt with the State monopoly of the postal service.
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We conclude that, in that judgement, the Supreme Court failed to build a juridical-operative concept
of public service brought out from the Constitutional text. However, the Court did set some useful
guidelines that could lead to the building of such concept.
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sob a Constituicéo Brasileira de 1988; 3 A relativizagao atual dos critérios classicos conformadores
da nocéo de servigo publico na leitura do Supremo Tribunal Federal sobre o servigo postal: uma ana-
lise do julgamento da ADPF 46; Conclusdo; Referéncias.

INTRODUGAD

O presente trabalho tem o objetivo de investigar os critérios utilizados
por alguns dos principais estudiosos patrios para a caracterizagdo do que seja
servico publico no Brasil, procedendo a uma critica dessa construcdo a partir
de seus préprios elementos. Para tanto, foram consultadas relevantes produgdes
que discutiram a nogdo de servigo publico delineada pela Constituicao brasi-
leira.

Tendo em vista a série de transformacdes pelas quais a noc¢do de servico
publico passou, bem como suas proclamadas crises e superagdes, anunciadas
pela doutrina internacional, sobretudo a francesa, e que repercutiram em tra-
balhos de autores nacionais, cumpre abordar, ainda que brevemente, a forma
como surgiu a nocdo de servico publico na Franca do século XIX e mencionar
a sua conformacdo classica. Nesse sentido, a primeira parte do presente texto
buscara relatar como se deu a construgdo da nogdo classica de servico publico
e quais foram seus primeiros desdobramentos, principalmente na doutrina fran-
cesa tradicional.

Na segunda parte, serdo analisados alguns trabalhos escritos por autores
brasileiros sobre o tema. Isso possibilitara que se encontre qual a nocdo de ser-
vigo publico que se adota, pelo menos majoritariamente, no Brasil e quais os
elementos formadores de tal nocdo. Da mesma forma, serdo utilizadas decisdes
do Supremo Tribunal Federal que exemplifiquem a utilizacdo dessa doutrina
pela jurisprudéncia nacional.

Por fim, segue-se com a tentativa de analisar os elementos que formam
a nogdo predominante de servigo publico no Brasil, tomando por base sua re-
lagdo com a teoria classica, a possibilidade de que sirvam as funcdes a eles
atribuidas, a relagdo de coeréncia que possam manter uns com os outros e com
a Constituicao do Brasil, na leitura que lhe emprestou o Supremo Tribunal Fede-
ral, em especial no julgamento da ADPF 46, bem como com as transformacoes
observadas na realidade da prestacao desses servigos com o advento das priva-
tizagdes, levadas a cabo no Brasil a partir dos anos noventa.
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10 SURGIMENTO DA NOGAO DE SERVICO PUBLICO

Assim como a famosa decisdo do Chief Justice Marshal que, no caso
Marbury vs. Madison, fundou as bases do Judicial Review no Direito norte-
-americano, o acérddo do caso Blanco, proferido pelo Tribunal de Conflitos
francés, em 8 de fevereiro de 1873, é tido como marco inicial da nocdo de
servigo publico. Apesar de ndo haver consenso a respeito, a grande maioria da
doutrina partilha tal convicgao'.

Odete Medauar afirma que decisdes anteriores ja proclamavam o senti-
do do servico puiblico com nitidez e invoca os arestos Rothschild, Carcassone,
Baudry, Dekeister como precursores do caso Blanco. Todos os acérddos men-
cionados pela ilustre professora tratam de a¢des movidas contra o Estado em
funcdo de danos advindos dos servicos publicos (perda de carta com ou sem
valores e ferimentos causados em cavalo atrelado a charrete que foi derrubada
por carro de equipamentos militares), e, ainda segundo a autora, apenas a deci-
sdo Blanco repercutiu, sobretudo por dois motivos: foi emitida apés o Conselho
de Estado tornar-se jurisdicdo independente e ndo fez mencdo em suas consi-
deranda ao decreto de 26 de setembro de 1793, que atribuia exclusivamente
a autoridade administrativa a decisdo de pedidos que podiam fazer do Estado
um devedor?.

O acordao Blanco, conforme asseverado, foi julgado pelo Tribunal de
Conflitos francés e teve por objeto decidir a jurisdicdo competente para julgar
uma acdo de responsabilidade pelos danos fisicos causados a uma menina,
resultantes de acidente envolvendo vagdes que circulavam nas instalagdes da
manufatura de tabacos de Bordeaux, atividade comercial desempenhada pelo
municipio®. O Tribunal de Conflitos apreciou a questdo e remeteu-a para a
jurisdicdo administrativa. O Comissario de governo David, responsavel pelas
conclusdes do acérdio, estabeleceu que a jurisdicdo administrativa ndo é uma
jurisdicdo de excecdo, mas o juizo natural dos casos administrativos, e, assim,
colocou o principio da autonomia do direito administrativo, que teria regime
proprio capaz de afirmar a competéncia de jurisdicdo especializada, ao passo
que ligou a esse regime o servico publico, criando o critério do servico publico.

Essa afirmagdo do Poder Plblico como encarregado por assegurar os ser-
vigos publicos, cujo regime seria exorbitante daquele de direito privado, ndo é
algo comum para a época. No século XIX, o Estado, incapaz economicamente
de promover investimentos em determinados empreendimentos, como a cons-
trucdo de ferrovias, busca empresas privadas para apoiar a iniciativa, tendo

1 GROTTI, Dinoréd Adelaide Musetti. O servico publico e a Constituicdo brasileira de 1988. Sao Paulo:
Malheiros, 2003. p. 27.

2 MEDAUAR, Odete. Servico publico. RDA, 189, p. 102, jul./set. 1992.

3 JUSTEN, Monica Spezia. A nogdo de servico publico no direito europeu. S&o Paulo: Dialética, 2003. p. 23.
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inicio, assim, a espécies de parcerias entre o Estado e o setor privado, fato que,
a principio, ndo derrogaria o regime juridico privado de regéncia dessas ativi-
dades. Corrobora essa constatagdo o fato de o Arrét Blanco sé ter sido retomado
com vigor pelo direito administrativo cerca de trinta anos apds proferido*.

A partir de entdo, os arestos Terrier (de 06.02.1903, que trata da destrui-
¢do de viboras, mediante remuneracdo) e Thérond (de 04.03.1910, que cuida
de contrato firmado entre a comuna de Montpellier e o Sr. Thérond para que
este recolhesse cdes errantes e animais mortos, recebendo remuneracio por
taxa cobrada dos habitantes e pelos despojos dos animais)® consolidaram as
bases langadas pelo aresto Blanco, distinguindo o servi¢o piblico como nogao
fundamentadora do direito administrativo e como critério de reparticdo de com-
peténcias entre as jurisdicdes administrativa e comum.

O desenvolvimento jurisprudencial da nog¢do de servico publico foi fun-
damental para a forca desse instituto no Direito francés; assim, a doutrina, per-
cebendo que fora atribuida a nogdo de servico piblico a condicdo de defini-
dora da aplicacdo do direito administrativo, conferiu ao instituto importancia
inimaginavel. Surge, portanto, a Escola do Servico Publico, conhecida também
como Escola Realista ou de Bordeaux, cujos principais te6ricos foram Duguit,
num primeiro momento, e Jeze.

Duguit, bastante influenciado pelo positivismo sociol6gico de Durkheim,
criticava o critério de atribuicdo de competéncia baseado na expressao de uma
autoridade e, portanto, era contrario a ideia de puissance publique tal como
defendida por Hauriou; pretendia desautorizar a concepcdo de atuacido estatal
alicercada na soberania, ou em qualquer outro poder especial e construir uma
teoria de legitimagdo do Estado fundada na nogdo de servico publico®; e deixar
estabelecido, de maneira precisa e permanente, que os poderes dos governantes
tém como Unico fundamento suas obrigagdes e que suas atividades sdo exerci-
das apenas em fungdo dos deveres que a disciplina social lhes impoe’.

Assim, atento a sua convicgdo alinhada com a concepgao de solidarie-
dade social por divisdo do trabalho, Duguit difunde as ideias representativas
do pensamento da corrente sociolégica (objetiva), a qual capitaneou, segundo
a qual servico publico é toda atividade cujo cumprimento deve ser regulado,
assegurado e controlado pelos governantes, porque o cumprimento desta ativi-
dade é indispensavel para a realizacdo e desenvolvimento da interdependéncia
social e porque, ademais, é de tal natureza que ndo pode ser completamente

4 GROTTI, Dinord Adelaide Musetti. O servico publico e a Constituicdo brasileira de 1988. S&o Paulo:
Malheiros, 2003. p. 29.

5 MEDAUAR, Odete. Servico publico. RDA, 189, p. 105, jul./set. 1992.
JUSTEN, Monica Spezia. A nogédo de servico publico no direito europeu. Sao Paulo: Dialética, 2003. p. 29.
7 DUGUIT, Leon. Manual de derecho constitucional. Granada: Editorial Comares, S. L., 2005. p. 65.

o
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assegurada sendo mediante intervencdo da forca governante®. Duguit, portanto,
hipertrofiou a importancia do servico publico ao entender que o Estado nédo
passava de uma cooperagdo de servigos publicos organizados e que toda a teo-
ria do direito plblico deveria ser construida sobre essa nog¢do’, a qual surgiria
como limite da atuacdo estatal em substituicdo a prépria ideia de separagdo dos
poderes.

Discipulo de Duguit, Gaston Jéze foi quem efetivamente desenvolveu, a
partir da nocdo de servigo puiblico, o sistema de direito administrativo francés'?.
Mais cingido ao positivismo juridico normativista, afirma que criar um servico
publico ¢é decidir que a satisfacdo de determinada necessidade de interesse ge-
ral podera se dar mediante os procedimentos de direito pablico'. Segundo essa
concepcao (denominada formal), prevalece a vontade dos poderes puablicos,
desde que positivada, ou seja, manifestada mediante lei ou regulamento. A cor-
rente subjetiva aceita, portanto, as decisdes politico-democraticas conformado-
ras do contetido dos servicos publicos em dado tempo e local'.

Essa orientagdo aproxima-se da noc¢do defendida por Hauriou, para quem
os servicos publicos, tendo em vista a personalidade do Estado, ndo podem ser
sendo instrumentos da autoridade (puissance publique) e, portanto, modos da
atividade administrativa que se funda nessa mesma autoridade’. Hauriou de-
fine o direito administrativo como um ramo do direito plblico que tem por
objeto a Administragdo Publica, isto €, a organizacdo da policia e dos servigos
publicos mediante a qual o Estado satisfaz, de maneira regular e continua, as
necessidades comuns e prové os interesses gerais dos habitantes do paifs'.

Dessa exposicdo, pode-se verificar que, desde o inicio da constru¢io
da nocao, algumas atividades tidas como servigo pulblico pela jurisprudéncia
francesa eram prestadas por particulares em regime de delegacdo. Ademais,
constatou-se ter a doutrina francesa classica construido a nocdo em exame a
partir dessa mesma construcdo jurisprudencial, conferindo-lhe, todavia, novos
contornos a depender da corrente da qual se cuide: Hauriou (autoridade estatal/
subjetiva), para quem a énfase da-se relativamente ao ente ou pessoa que rea-

8 DUGUIT, Leon. Manual de derecho constitucional. Granada: Editorial Comares, S. L., 2005. p. 65.

9 CAETANO, Marcello. Principios fundamentais do direito administrativo. 2. reimp. port. Coimbra: Almedina,
p. 217.

10 CAETANO, Marcello. Principios fundamentais do direito administrativo. 2. reimp. port. Coimbra: Almedina,
p. 217.

11 JEZE, Gaston. Principios generales del derecho administrativo. Buenos Aires: Editorial Depalma, 1949.
p. 103.

12 LE MESTRE, Renan. Droit du service public. Paris: Gualino Editeur, EJA, p. 23.

13 CAETANO, Marcello. Principios fundamentais do direito administrativo. 2. reimp. port. Coimbra: Almedina,
p. 218.

14 HAURIOU, Maurice. Principios de derecho publico y constitucional. Granada: Editorial Comares, S. L.,
2003. p. 1.
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liza o servico; Duguit (objetiva/material/sociolégica), para quem havera servigo
publico sempre que se satisfizer necessidade de interesse geral — énfase na co-
esdo social; e Jeze (formal), para quem servigo publico é aquele prestado sob
regime de direito publico derrogatério e exorbitante do direito comum.

20 CRITERIO DE SERVICO PUBLICO SOB A CONSTITUICAD BRASILEIRA DE 1988

Pela representatividade de seus trabalhos sobre a matéria e tendo em
mira sua utilidade para o desenvolvimento do presente texto, a analise que
segue fundar-se-4, basicamente, no pensamento de Eros Grau sobre a nogdo de
servico plblico adequada ao Direito brasileiro, sobretudo sob a égide da Cons-
tituicdo de 1988. Segundo o professor, que confere a Ruy Cirne Lima os créditos
pela tese que sustenta, todos os elementos e critérios necessarios a identificacdo
de quais atividades, entre aquelas empreendidas pelo Estado, consubstanciam
servico publico estdo na Constituicdo' e, portanto, afirma ser imprescindivel in-
terpretar a Constituicdo para se chegar a definicdo do que seja servico publico.

Afirma que a Constituicdo exige a distingdo entre o que seja atividade
econbémica (art. 173)'® e servico publico (art. 175)'7 e, em seu art. 174'%, dispde
que o Estado atuard como agente normativo e regulador da atividade econé-
mica. Segue demonstrando que a expressdo “servico publico” subsume-se a
atividade econdmica, uma vez que se pode dizer que a prestacio de servicos
publicos estd voltada a satisfacdo de necessidades, o que envolve a utilizagdo
de recursos escassos, como bens e servicos, razdo por que conclui que servigo
publico é um tipo de atividade econémica®.

Continua o ilustre professor, ao aduzir que “servigo piblico é o tipo de
atividade econémica cujo desenvolvimento compete preferencialmente ao se-
tor publico. Nao exclusivamente, visto que o setor privado presta servigo pu-
blico em regime de concessdo ou permissdo”, e conclui, pois, que “o servigo
publico esta para o setor publico assim como a atividade econoémica esta para

15 GRAU, Eros Roberto. Constituigéo e servico publico. In: GRAU, Eros Roberto; GUERRA FILHO, Willis Santiago
(Org.). Direito constitucional — Estudos em homenagem a Paulo Bonavides. 1. ed. 2. tir. Sdo Paulo: Malheiros,
p. 249.

16 “Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicao, a exploragdo direta de atividade econdémica pelo
Estado s6 sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguranga nacional ou a relevante interesse
coletivo, conforme definidos em lei.”

17  “Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessao ou permissao,
sempre através de licitagdo, a prestagéo de servigos publicos.”

18 “Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o Estado exercera, na forma da lei, as
funcodes de fiscalizagdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indicativo
para o setor privado.”

19 GRAU, Eros Roberto. Constituicdo e servico publico. In: GRAU, Eros Roberto; GUERRA FILHO, Willis
Santiago (Org.). Direito constitucional — Estudos em homenagem a Paulo Bonavides. 1. ed. 2. tir. Sdo Paulo:
Malheiros, p. 250.
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o setor privado”?. O autor reconhece, nesse passo, ter usado a expressao ativi-
dade econémica em dois sentidos: quando aduz que servico publico é tipo de
atividade econémica, atribui a esta a significagdo de género do qual aquele é
espécie; quando afirma que o servico publico esta para o setor publico assim
como a atividade econémica esta para o setor privado, a ela atribui o significa-
do de espécie. Conclui, portanto, que o género — atividade econémica — com-
preende duas espécies: o servigo ptblico e a atividade econémica. E conven-
ciona denominar atividade econémica em sentido amplo, o género, e atividade
econémica em sentido estrito, a espécie?'.

Feita essa distin¢ao, o autor passa a demonstrar que o art. 173 e seu § 1°
cuidam de atividade econémica no sentido estrito (atividades proprias do setor
privado), ao passo que, no art. 174, estd a atividade econémica em sentido
amplo (Estado atua como agente normativo e regulador), o mesmo ocorrendo
no art. 170 (atividade econémica tratada como género), todos da Constituicdo
do Brasil. Passa, pois, a perquirir o que seja servigo publico dentro da previ-
sdo de atuacgdo da atividade econémica em sentido amplo e, entdo, sugere a
seguinte divisdo: a) servicos publicos privativos, cuja titularidade é do Estado,
que poderé delegar sua prestacdo aos particulares (art. 175); b) servicos pibli-
cos ndo-privativos, que sdo atividades que tanto podem ser desenvolvidas pelo
Estado (como servigo ptblico), quanto pelo setor privado (como modalidade de
atividade econémica em sentido estrito). Exemplos tipicos desses servicos sao
educagdo (art. 209) e satde (art. 199), cujas atividades sdo livres a iniciativa
privada, prescindindo do regime de concessdo ou permissao. Por fim, quando
desenvolve atividade econémica em sentido amplo em funcdo de imperativo
da seguranca nacional ou para atender a relevante interesse coletivo, o Estado
desenvolve atividade econémica em sentido estrito; por outro lado, quando a
exerce para prestar acatamento ao interesse social, o Estado desenvolve servico
publico. Tudo isso permite que o autor elabore sua nogdo de servico ptblico
como sendo a atividade explicita ou supostamente definida pela Constituicao
como indispensavel, em determinado momento histérico, a realizagdo e ao de-
senvolvimento da coesdo e da interdependéncia social (Duguit) — ou, em outros
termos, atividade explicita ou supostamente definida pela Constituicdo como
servico existencial relativamente a sociedade em um determinado momento
histérico (Cirne Lima).

20 GRAU, Eros Roberto. Constituicdo e servico publico. In: GRAU, Eros Roberto; GUERRA FILHO, Willis
Santiago (Org.). Direito constitucional — Estudos em homenagem a Paulo Bonavides. 1. ed. 2. tir. Sdo Paulo:
Malheiros, p. 250.

21 GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988 (Interpretacdo e critica). 9. ed. rev. e
atual. Sao Paulo: Malheiros, 2004. p. 94-95.

22 GRAU, Eros Roberto. Constituicdo e servico publico. In: GRAU, Eros Roberto; GUERRA FILHO, Willis
Santiago (Org.). Direito constitucional — Estudos em homenagem a Paulo Bonavides. 1. ed. 2. tir. Sdo Paulo:
Malheiros, p. 252-257 e 266.
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Em obra posterior, o autor revisa parte de seu posicionamento. Reconhe-
ce que 0 mesmo servigo ndo pode ser considerado servigo publico se realizado
pelo Estado e atividade econémica em sentido estrito quando desenvolvido pelo
setor privado, como nos casos da educacdo e da satide, mencionados acima.
A partir dessa reconsideragdo, portanto, Grau afirma que os servigos previstos
pelos arts. 209 e 199 da Constituicdo sdo servicos plblicos, mesmo quando
prestados livremente pelo setor privado (servigo publico ndo-privativo)®.

Note-se que, de fato, a correcdo empreendida pelo autor em seu préprio
raciocinio tem um carater légico, porquanto, ao definir sua nocdo de servigo
publico, Grau acentua a coesdo e interdependéncia social como fatores ca-
racterizadores do conceito, ou seja, adota uma nog¢do nitidamente material e
confessadamente alicercada em Duguit, de modo que distinguir a natureza de
um servico em fungdo de seu prestador seria absolutamente incoerente com a
nocdo adotada por ele proprio. Ao longo de seu texto, Grau fornece pistas sobre
como construiu sua nocao de servico publico a partir, segundo afirma, de uma
interpretacdo da Constituicao.

Inicialmente, ao tratar de sua classificacdo das modalidades de interven-
¢do (atuacdo do Estado no campo da atividade econémica em sentido estrito),
ou atuacgdo estatal (atuacido do Estado no campo da atividade econémica em
sentido amplo), afirma que de dois valores protegidos em economias capitalis-
tas, propriedade privada dos bens de producéo e liberdade de contratar, tem-se
que este possui o sentido precipuo de viabilizar a realizagdo dos efeitos e virtua-
lidades daquele, sendo apenas seu instrumental. Descreve, também, como a ati-
vidade ilicita (atividade econdmica em sentido amplo cujo exercicio é vedado
pela lei) de exploragdo de loteria migrou do campo da ilicitude para o universo
dos servigos plblicos, porquanto tenha a lei que procedeu a tal alteragdo aten-
dido a forte e justificavel razao de interesse social®.

Outro caso interessante refere-se ao julgamento do RE 220.999-7/PE pela
Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal. O caso cuidava de servigo de
transporte por via fluvial, prestado por empresa estatal federal, que é paralisa-
do em funcdo de programa de desestatizagdo. A acao buscava a reparagdo de
prejuizos a uma empresa privada, sofridos em virtude da referida paralisacao.
O art. 21, XII, d, da Constituicdo diz que compete a Unido: “[...] XII — explorar,
diretamente ou mediante autorizagdo, concessdo ou permissdo: [...] d) os ser-
vicos de transporte ferroviario e aquaviario entre portos brasileiros e fronteiras
nacionais, ou que transponham os limites de Estado ou Territério”.

23  GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988 (Interpretacdo e critica). 9. ed. rev. e
atual. Sao Paulo: Malheiros, 2004. p. 108.

24 GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988 (Interpretacédo e critica). 9. ed. rev. e
atual. S&o Paulo: Malheiros, 2004. p. 95.
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Conforme assinalado, o servico examinado pelo Supremo Tribunal Fede-
ral transpunha os limites de um Estado. Ocorre que, no entendimento do Minis-
tro Nelson Jobim, acompanhado pela maioria dos integrantes daquela Turma,
tal atividade ndo caracterizava servigo ptblico por ndo proporcionar a coesdo
e interdependéncia social, de forma que o Estado ndo tem o dever de manter
o servigo. O voto do Ministro Jobim faz expressa menc¢do a nocao de servigo
publico delineada por Grau e citada acima, além de afirmar que a norma do
art. 21 apenas delimita competéncias, ndo impondo obrigacdes de prestacido
ao Estado.

Comentando esse acérddo do Supremo Tribunal Federal, Grau aduz,
ainda, que a atividade examinada reclama mera autorizagdo para que possa
ser empreendida por empresa privada e, portanto, ndo consubstancia servico
publico que, segundo afirma, exigiria que a delegagdo fosse empreendida por
meio de concessdo ou permissdo. Note-se que o Ministro Jobim, quando afirma
que a norma do art. 21 cuida de reparticio de competéncias, ndo corrobora a
doutrina esposada por Grau e que serviu como fundamento para a nogdo de
servigo publico central para o entendimento que construiu; da mesma forma, o
argumento exposto por Grau relativo a necessidade de permissdo ou concessao
para a prestagdo de servigos publicos por particulares contraria a sua propria
nogdo de servico plblico, que se funda sobre as ideias de coesdo e de interde-
pendéncia social, ao passo que recusa a definicdo tautologica e formalista de
Jeze, centrada no regime juridico de direito plblico como caracterizador da

existéncia de um servico publico®.

Relativamente a possibilidade de servigos publicos serem prestados por
particulares mediante autorizagdo, a doutrina brasileira divide-se?®, havendo
uma série de posicdes intermédias que consideram que a autorizagdo somente
deve ter lugar, por exemplo, na delegacao de servicos emergenciais. Contudo,
o que se pretende aqui € relacionar a nogdo de servigo publico construida por
relevante parcela da doutrina brasileira aquelas trabalhadas pela teoria cléssica
francesa, mencionada na primeira parte deste texto. Assim, a nocdo elaborada
por Eros Grau afasta, pelo menos parcialmente, a concepg¢ao de Hauriou (auto-
ridade estatal), na medida em que compreende os servigos relativos a educagao
e a satde, os quais podem ser prestados, em principio, livremente pela inicia-
tiva privada.

Consoante mencionado acima, o préprio Grau afasta a definicdo de Jeze
por julga-la excessivamente formalista e até tautolégica, de maneira que a sub-

25 GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988 (Interpretacdo e critica). 9. ed. rev. e
atual. Sao Paulo: Malheiros, 2004. p. 121.

26 A favor: Diogo de Figueiredo Moreira Neto, Maria Sylvia Zanella di Pietro, dentre outros; contra: Fernando
Herren Aguillar, Eros Roberto Grau.
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missdo ao regime juridico de direito plblico ndo serve de parametro a configu-
racdo de um servico publico, e, ao afirmar que se pode encontrar a nogdo de
servigo publico a partir de uma interpretagdo da Constitui¢do, o ilustre professor
propde-se a empreender sua tarefa que, ao final, funda-se, declaradamente, nas
ideias de Duguit, cuja concepcao material de servigo publico, proveniente da
escola sociolégica francesa que rendeu tributo ao pensamento de Durkheim,
apenas considera como tal aqueles servicos que se relacionam proximamente a
coesdo e a interdependéncia social (excluindo, assim, de seu ambito a interven-
¢do estatal feita com fundamento em segurancga nacional ou relevante interesse
coletivo, para se utilizar a expressdo do art. 173 da Constituicao).

Os principais doutrinadores nacionais fazem, cada um ao seu modo, re-
feréncia ao interesse publico, social, geral ou coletivo, como critério para a
identificacdo de servicos pulblicos, geralmente acompanhado dos outros pa-
rametros classicos e balizados pela Constituicdo?”. Celso Antdnio Bandeira de
Mello inclui, em sua conceituagdo, as trés dimensdes referidas pelos classicos
autores franceses citados?®. Maria Sylvia Zanella de Pietro também insere todos
os elementos dos autores classicos citados, apenas ressalvando que o regime ju-
ridico de regéncia do servigo publico pode ser total ou parcialmente piblico®.

Nesse sentido, Grotti*°, ao analisar as modificacbes efetivadas nos servi-
cos de telecomunicacdes a partir da EC 8, de 1995, afirma, entre outras coisas,
que a Lei Geral de Telecomunicagdes (Lei n® 9.472, de 16 de julho de 1997)
prevé a possibilidade de estes servigos serem prestados mediante os regimes pu-
blico e privado (art. 63), submetidos a distintos niveis de regulacdo. A lei prevé
gue o servico coletivo pode ser prestado exclusivamente sob o regime de direito
publico, ou da mesma forma sob o regime de direito privado e, ainda, conco-
mitantemente nos regimes publico e privado (art. 65): esse novo marco legal
estabeleceu que certos servicos de telecomunicagdo ndo exigiriam concessao/

27 ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos servicos publicos. 1. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 128-
-163. Este autor menciona os diversos critérios que fornecem subsidios a elaboragdo das variadas nocoes
de servico publico. O conceito que ele mesmo propde e que julga ser um conceito restrito (sua classificacao
compreende, ainda, os conceitos amplo e restritissimo) é a seguinte: “Servigos publicos sdo as atividades
de prestacdo de utilidades econdmicas a individuos determinados, colocadas pela Constituicdo ou pela lei
a cargo do Estado, com ou sem reserva de titularidade, e por ele desempenhadas diretamente ou por seus
delegatérios, gratuita ou remuneradamente, com vistas ao bem-estar da coletividade”. Notes-se que esse
conceito aborda todos os pontos referidos pelos trés classicos autores franceses: Hauriou (autoridade estatal),
Duguit (interdependéncia social) e Jéze (regime juridico de direito publico).

28 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de direito administrativo. 18. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005. p. 628. Para o renomado autor, “servigo publico é toda atividade de oferecimento de
utilidade ou comodidade material destinada a satisfagdo da coletividade em geral, mas fruivel singularmente
pelos administrados, que o Estado assume como pertinente a seus deveres e presta por si mesmo ou por quem
Iha faga as vezes, sob um regime de direito publico — portanto, consagrador de prerrogativas de supremacia e
de restricdes especiais —, instituido em favor dos interesses definidos como publicos no sistema normativo”.

29 DI PIETRO, Maria Sylvia. Direito administrativo. 13. ed. S&o Paulo: Atlas, 2001. p. 98.

30 GROTTI, Dinoréd Adelaide Musetti. O servico publico e a Constituicdo brasileira de 1988. S&o Paulo:
Malheiros, 2003. p. 172.
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permissdo, mas apenas autorizacdo, de modo que certos servicos de teleco-
municagdes podem assumir feicdo de atividade econdémica em sentido estrito,
conferindo ao Poder Executivo certa discricionariedade para definir o regime de
prestacdo dos servigos de telecomunicagdes por decreto?'.

A respeito dessa realidade, oportuna a observagdo de Rivero, que, ha um
bom tempo, afirmava que “as tarefas de interesse plblico” assumidas na ordem
econdmica pelas empresas publicas estdo, na maior parte dos casos, submetidas
ao direito privado??. A fuga para o direito privado é notada ha algum tempo, por
exemplo, no direito alemao™ e, atualmente, verifica-se, também, que, sobretu-
do diante do novo Estado Regulador, ha uma forte relativizacdo do postulado
formalista de Jeze, tendo em vista a convivéncia dos regimes publico e privado.

Até em funcdo do texto constitucional, parece haver certo consenso no
sentido de que a nocdo de servico plblico deve estar associada a atuagdo do
Estado na atividade econdmica para atender a interesses sociais, que ndo se
confundem com a protecdo do interesse coletivo ou com a seguranga nacional,
que podem até justificar a intervencdo do Estado no dominio econdmico, mas
ndo sob o pélio do regime de servico publico.

Anote-se, ainda, que certas intervencgdes estatais ndo podem ser compre-
endidas como manifestacdo do servico piblico ou mesmo atividade econémi-
ca em sentido estrito porque ndo se configuram como atividades econdmicas
na atual conformacgado constitucional. Nao convém, por exemplo, tratar como
concessdo de servico publico, ou como atividade economica strictu sensu, a
delegacdo dos servicos notorial e de registros (haja vista ter essa atividade uma
disciplina toda peculiar de acordo com o art. 236 da CF, nio se tratando, por-
tanto, de atuagdo estatal no ambito econdémico), bem como a outorga de outras
fungdes administrativas como o “exercicio do poder de policia”* (que represen-
ta a contencdo da liberdade do administrado e nunca uma atividade econémica
fruivel pelo particular), além das atividades juridicas (que nao proporcionam a
fruicio direta de servicos — no sentido econémico do termo —, mas sim oferecem
a seguranca e a certeza juridica de que o Estado se impoe em decorréncia da
sua soberania).

31 ESCOBAR, J. C. Mariense. O novo direito de telecomunicacées. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999.
p. 28-29.

32 RIVERO, Jean. Direito administrativo. Coimbra: Almedina, 1981. p. 493.

33 ESTORNINHO, Maria Jodo. A fuga para o direito privado — Contributo para o estudo da actividade de direito
privado da Administracdo Publica. Coimbra: Almedina, 1996. p. 122-132.

34  Exemplo: expedicdo de carteira de motorista, mediante exame. andlise de salubridade de produtos
industrializados que serdo consumidos pela populacao, vistorias, pericias com o fito de examinar o cabimento
da liberacdo do exercicio de atividades privadas, ou com o propésito de fiscalizar-lhes a obediéncia aos
condicionamentos da liberdade e da propriedade. (MELLO, Celso Anténio. Curso de direito administrativo.
11. ed. S&o Paulo: Malheiros, 1999. p. 482-484)
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Feitas essas observagdes, cumpre examinar como a nogdo de servico pu-
blico foi trabalhada pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADPF 46,
que tratou de examinar o monopélio postal da Empresa Brasileira de Correios
e Telégrafos.

3 A RELATIVIZAGRO ATUAL DOS CRITERIOS CLASSICOS CONFORMADORES DA NOGAO DE SERVICO
PUBLICO NA LEITURA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL SOBRE 0 SERVICO POSTAL: UMA
ANALISE DO JULGAMENTO DA ADPF 46

Em agosto de 2009, o Supremo Tribunal Federal concluiu o julgamento
da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 46, que havia se
iniciado em 2005. Nesta ADPF, a Associagdo Brasileira das Empresas de Dis-
tribuicdo — ABRAED postulou a declaragdo da ndo recepgao, pela CF/1988, da
Lei n? 6.538/1978, que instituiu monopdlio das atividades postais pela Empresa
Brasileira de Correios e Telégrafos — ECT. Nesse julgamento, veio a prevalecer,
por apertada maioria, o entendimento de que a aludida lei foi recepcionada
pela Constituicdo e que o servico postal constituiria servico pablico, em vista
do disposto no art. 21, X, da Constituicdo.

O Relator originario, Ministro Marco Aurélio, propunha o acolhimen-
to da ADPF para declarar a ndo recepcao, pela CF/1988, dos artigos da Lei
n? 6.538/1978 que disciplinaram o regime da prestacdo de servico postal como
monopodlio da Unido, por entender que esses preceitos violavam os principios
da livre iniciativa, da liberdade no exercicio de qualquer trabalho, da livre con-
corréncia e do livre exercicio de qualquer atividade econémica (CF, arts. 12, 1V;
59, XIll; 170, caput, IV e paragrafo Gnico, respectivamente).

Em seu voto, o Ministro Marco Aurélio esclarece pontos relevantes para
o tema dos servicos plblicos®: a) a forma como determinado servigo sera pres-
tado para a sociedade ¢, de fato, uma escolha politica, cuja op¢do ndo compete
ao Judiciério fazer; b) dessa forma, segundo o Ministro, o servico postal pode
ser entendido como um servigo publico ndo exclusivo, de modo que os parti-
culares sejam chamados para atuar em colaboragdo com o Estado; c) pode ser
tido como atividade econdémica em sentido estrito, de tal forma que a atuagéo
privada seja regulada apenas pelas leis do mercado; d) pode ser considerada
a dualidade de regimes, com prestagdo tanto no regime publico (pela EBCT)
como no regime privado (quando empresas privadas operariam no mercado
sujeitas a autorizagdo por parte do Poder Publico).

35 ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos servicos publicos. 1. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 150.
Adverte-nos o autor que a narrativa de julgados mostra que se devem evitar absolutizagbes de afirmacoes
esparsas de ministros do Supremo, que, naturalmente, devem ser sempre consideradas no contexto do caso
concreto.
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Segue o Ministro aduzindo que a possibilidade de duplo regime quanto a
prestacdo do servigo foi inserida no nosso ordenamento juridico por meio da Lei
n? 9.472, de 1997, quando se consighou que, no caso das telecomunicacdes,
poderia coexistir o regime publico com o privado e afirma que, para afastar essa
aparente, porque falsa, dicotomia entre servico piblico e atividade econdmica
é que o constituinte derivado houve por bem retirar o adjetivo “publico”, que
qualificava o servigo de telecomunicagdes, quando da Emenda Constitucional
n? 8, de 1995.

Procede o Ministro a citacdo de varios exemplos retirados da histéria
do pais, que demonstram que a melhor nogdo de servigo plblico ndo se vin-
cula a esséncia do objeto em si, mas decorre de uma necessidade pontual e
historicamente determinada de maior intervencdo a ser feita pelo Estado em
certa esfera da economia, v.g.: o Departamento Nacional do Café, criado
pelo Decreto n® 22.452/1933; o Instituto Nacional do Sal, criado pelo Decre-
to/Lei n® 2.300/1940; o Instituto Nacional do Pinho, criado pelo Decreto/Lei
n? 3.124/1941, entre outros, 6rgdos cuja instituicdo manifestava a época a con-
cepcdo de que tutelavam servico publico e hoje ndo passariam de evidente
demonstragdo de interferéncia (indevida) do ente piblico na atividade privada.
O voto corrobora adverténcia feita por Fernando Herren Aguillar sobre o fato de
as correntes definicdes sobre servico publico remeterem a generalizagdes que
foram ganhando espago ao longo do tempo, de forma que o intérprete termina
por filiar-se a longinquas tradi¢cdes que sdo reproduzidas sem a indispensavel
critica®.

Em conclusdo, o Ministro Marco Aurélio considera que a expressdo
“manter o servico postal”, contida no inciso X do art. 21 da Constituicdo, teria
adquirido alcance diverso com o passar do tempo, significando, no contexto
social presente, ndo mais monopélio, mas um conjunto de servicos que a Unido
deve garantir e, eventualmente, prestar de forma direta, se inexistente interesse
econdmico para o desenvolvimento da atividade em certos locais do territério
brasileiro, mas sem que isso signifique a afetacdo desse servico ao regime de
servico puablico.

No voto do Ministro Eros Grau, relator designado, partiu-se de premissa
diversa, no sentido de que, por expressa disposi¢cdo constitucional, o servico
postal seria necessariamente servigo publico. Essa visdo, alias, ficou retratada
na ementa do acérdio:

1. O servigo postal — conjunto de atividades que torna possivel o envio de cor-
respondéncia, ou objeto postal, de um remetente para endereco final e determi-
nado — ndo consubstancia atividade econdmica em sentido estrito. Servigo postal

36 AGUILLAR, Fernando Herren. Controle social de servigos publicos. Sdo Paulo: Max Limonad, 1998. p. 117
ess.
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é servigo publico. [...] 3. A Constituicdo do Brasil confere a Unido, em carater
exclusivo, a exploracao do servico postal e o correio aéreo nacional [art. 20, X].
4. O servigo postal é prestado pela Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos —
ECT, empresa publica, entidade da Administracdo Indireta da Unido, criada pelo
Decreto-Lei n® 509, de 10 de marco de 1969. 5. E imprescindivel distinguirmos
o regime de privilégio, que diz com a prestacao dos servicos publicos, do regime
de monopdlio sob o qual, algumas vezes, a exploracdo de atividade econdmica
em sentido estrito é empreendida pelo Estado. 6. A Empresa Brasileira de Correios
e Telégrafos deve atuar em regime de exclusividade na prestagdo dos servicos
que lhe incumbem em situagao de privilégio, o privilégio postal. 7. Os regimes
juridicos sob os quais em regra sdo prestados os servicos piblicos importam em
que essa atividade seja desenvolvida sob privilégio, inclusive, em regra, o da
exclusividade.

Em seu voto, o Ministro Eros Grau observou que, “embora resulte sempre
dificultosa a identificacio desta ou daquela parcela de atividade econdmica em
sentido amplo como servico publico ou como atividade econdmica em sentido
estrito, ha casos nos quais essa identificagdo pode ser operada com facilidade”,
como ocorreria no caso do servico postal, que seria inequivocamente servico
publico por expressa disposicdo constitucional. Na mesma linha, com suporte
em varias obras doutrinarias de direito administrativo, votou o Ministro Joaquim
Barbosa, o Ministro Cezar Peluso, a Ministra Ellen Gracie (reportando-se ao
julgamento da ADIn 3.080) e a Ministra Carmen Lucia.

O Ministro Carlos Britto, seguindo a linha de entendimento manifestada
pelos Ministros Joaquim Barbosa e Eros Grau, acabou por criar um critério para
definir servico postal (abrangido pelo regime de direito publico), que se restrin-
giria as atividades relacionadas com entrega e envio de cartas, o que se chama
tecnicamente de “correspondéncia agrupada”, e atividades correlatas, como
“fabricacao e distribuicdo de selos”.

Num primeiro momento, alinhando-se a linha preconizada pelo Ministro
Eros grau, o Ministro Gilmar Mendes partiu de outra premissa, a de que haveria
certa reserva legal na definicdo do servico publico. E dizer, nas palavras do
Ministro Gilmar Mendes, que “a manutencdo do servico postal [...] é um tipico
poder-dever institucional que comporta uma disciplina legal”, representada, no
caso, pela lei postal. Num segundo momento, o Ministro Gilmar Mendes passou
a admitir que se poderia estar diante de um fendmeno de inconstitucionaliza-
¢do: a lei postal, originalmente compativel com a Constituicdo, passou a com
ela ser incompativel em funcao da evolugdo econdmica e social (citando, por
exemplo, o servico de entrega de jornais). Argumentou, entdo, que o tema do
monopolio postal exigiria hoje “uma completa reinterpretagdo ou uma recon-
figuracdo pelo legislador daquilo que se entende por manutengdo do servico
postal”.
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Também seguiu a linha de entendimento do Ministro Carlos Britto o Mi-
nistro Ricardo Lewandowski, para defender que esta

fora do monopélio estatal a entrega de taldes de cheques, de cartao de crédito,
de cartdes de cobranca, brindes, documentos, amostras trocadas entre empresas,
jornais, revistas, impressos que constituem uma atividade tipicamente econdémi-
ca, até porque uma solugao em sentido contrario militaria contra a realidade ja
delineada no mundo globalizado.

Também estariam excluidos do monopélio, para o Ministro Ricardo
Lewandowski, os servicos de courrier e de entrega de encomendas. Alinhou-se
ao entendimento do Ministro Carlos Britto, por fim, o Ministro Celso de Mello.

Desse modo, no resultado final do julgamento, houve cinco votos pela
improcedéncia, quatro votos pela procedéncia parcial (de uma leitura confor-
me com a Constituicdo) e um voto pela procedéncia total. Apds longas dis-
cussOes para se chegar a forma mais adequada de proclamagdo do resultado,
concluiu-se por entender que a agdo fora julgada improcedente, dando (apesar
da improcedéncia) interpretacdo conforme ao tipo penal fixado no art. 42 da Lei
n? 6.538, para determinar que sua aplicagdo fosse feita em consonancia com
as atividades postais descritas no art. 92 da mesma lei, deixando fora da pro-
clamacgdo do resultado uma definicdo sobre a abrangéncia do privilégio postal
assegurado pela Constituicao, se alcancaria ou ndo encomendas, porque esse
objeto ndo estaria contemplado na exclusividade definida pela lei.

Apesar da grande divergéncia que marcou esse julgamento, é possivel
extrair bases para avangar no que concerne a fixacdo do sentido constitucio-
nalmente adequado de servico publico, a partir da abrangéncia conferida ao
privilégio do servico postal. Isso porque o STF, no bojo da APDF 46, entendeu
que a prestacdo exclusiva pela Unido da atividade postal a ela conferida pela
lei em conformidade com a Constituicdo limita-se ao conceito de carta, cartdo-
-postal e correspondéncia agrupada, nos termos do art. 9° da Lei n® 6.538/1978
(apesar de a Corte ndo ter chegado a explicar o que se entenderia por “carta”).

O art. 79, § 12, da Lei n? 6.538, de 1978, define que “sdo objetos de cor-
respondéncia: a) carta; b) cartdo-postal; c) impresso; d) cecograma; e) pequena
encomenda”, sendo que, entre essas espécies de correspondéncia, o objeto do
aludido monopélio postal se limita, por disposicdo legal, as cartas, cartdes-pos-
tais e, ainda, correspondéncias-agrupadas (art. 92 da Lei n® 6.538, de 1998). Por
exclusdo, ndo estariam abrangidos pelo privilégio concedido a ECT as enco-
mendas, as pequenas encomendas e 0s impressos.

Segundo o art. 47 da lei postal, carta compreende todo “objeto de cor-
respondéncia, com ou sem envoltério, sob a forma de comunicacdo escrita, de
natureza administrativa, social ou comercial, ou qualquer outra, que contenha
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informacdo de interesse especifico do destinatario”. Nos termos dos arts. 72,
§ 32 e 47 dalein®6.538, de 1978, encomenda deve ser entendida como objeto
com ou sem valor mercantil, para encaminhamento por via postal. A pequena
encomenda, de forma analoga, significa “objeto de correspondéncia, com ou
sem valor mercantil, com peso limitado, remetido sem fins comerciais”. Os
conceitos de carta, de encomenda e de pequena encomenda, portanto, sdo dis-
tintos. Ndo obstante todos constituam servico postal [/ato sensu], a carta mani-
festa uma forma de comunicagdo escrita que contém informacao especifica do
destinatario. A encomenda e a pequena encomenda, de seu turno, ndo buscam
promover comunicagdo, mas sim promover entrega de coisas, a pedido (e no
interesse) do destinatario.

Pode-se entender que, a luz do amplo debate que se desenvolveu no
Supremo Tribunal Federal para proclamacio do resultado, esse entendimento
ndo é apenas uma diretriz interpretativa legal, mas também constitui um funda-
mento da decisdo proferida pelo STF na ADPF 46, na compreensdo daquilo que
representaria o privilégio postal. A respeito do ponto, o Ministro Carlos Britto
pontuou que “a recepcdo da Lei n? 6.538/1978 pela Carta Magna de 1988 se
restringe as atividades relacionadas com entrega e envio de cartas, o que se cha-
ma tecnicamente de correspondéncia agrupada, e atividades correlatas, como
fabricacao e distribuicao de selos”.

O Ministro Cezar Peluso argumentou que o servico publico postal esta
relacionado a garantia da comunicabilidade, julgando a ADPF improcedente
por considerar que “os casos em que a lei autoriza o particular a colaborar com
a Unido na prestagdo dos servicos ja estao dispostos na lei”. O Ministro Ricardo
Lewandowski (que ficou vencido, na medida em que excluia do monopélio
postal todo documento comercial) aduziu que:

Eu, tal como Vossa Exceléncia — e, tenho impressao, na linha do que assentou
o Ministro Carlos Britto —, entendo que estao fora do monopdlio estatal a entre-
ga de taldes de cheque, de cartao de crédito, de cartdes de cobranga, brindes,
documentos, amostras trocadas entre empresas, jornais, revistas, impressos que
constituem uma atividade tipicamente econdmica, até porque uma solucdo em
sentido contrario militaria contra a realidade ja delineada no mundo globalizado.

Eu entendo, também, que estao excluidas desse monopdlio as entregas de enco-
mendas, os servicos de courrier, mesmo porque ja convivem com o correio esta-
tal, ndo s6 no Brasil como no exterior, ha muitos anos, com éxito, empregando
centenas de milhares de pessoas.

Essa leitura do STF busca fazer convergir uma interpretacdo adequada
que leve em consideracdo o regime constitucional vigente na regulacio da ati-
vidade econdmica, a necessidade de conciliar um contetido minimo para o ser-
vigo publico postal, com a reserva legal e a autonomia conferida ao legislado,
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bem como com o regime da Lei n? 6.538, de 1978, concebida num momento
em que havia forte intervencdo do Estado na economia.

Essa complexa conformacdo tem orientado a leitura dos Tribunais. Ha en-
tendimento jurisprudencial no sentido de que, “se os objetos transportados ndo
estdo incluidos no conceito de carta, previsto na legislacdo especifica, ndo estdo
sujeitos ao monopdlio postal da Unido” (TRF 42 R., Ap-Reex 2006.72.01.002338-
8, 42 T., Rel. Luis Alberto D’Azevedo Aurvalle, DE 15.05.2012).

O Tribunal Regional Federal da 5 Regido consignou que

[o] STF, no julgamento da ADPF 46, apds fazer a distingao entre o regime de
privilégio a que se reveste a prestacdo de servicos publicos do regime de mono-
polio, decidiu que a prestacao de servicos publicos se desenvolve sob privilégios,
entre os quais esta o da exclusividade na exploragao da atividade econémica em
sentido amplo, afirmando, na mesma decisdo, que a prestagao do servico postal
por empresa privada sé seria possivel se a CF estabelecesse que esse servico fosse
livre & iniciativa privada, como assim o fez em relagdo a educagdo e a satde.
A mesma decisdo deixou patente, contudo, que os servigos de entrega de en-
comendas e impressos estao excluidos do conceito de servigo postal. (Processo
n® 20068100003384203, EI-AC 432447/03/CE, Pleno, Rel. Des. Fed. Rogério
Fialho Moreira, J. 29.08.2012, DJe 12.09.2012)

Todavia, a disputa sobre a conceituacio do servico piblico, mesmo no
ambito do servigo postal, esta longe de ter se encerrado e ainda constitui uma
relevante discussdo, dado que o regime juridico dos servigos piblicos, de um
lado, marca o protagonismo do Estado no desenvolvimento de determinada
atividade econdmica, e, de outro lado, impde a esse mesmo Estado um pesado
onus (como indicam os principios da obrigatoriedade de o Estado prestar o
servico publico, da universalidade e da continuidade), de prestar, diretamente
ou ndo, servico adequado, entendido como aquele que “satisfaz as condig¢des
de regularidade, continuidade, eficiéncia, seguranca, atualidade, generalida-
de, cortesia na sua prestacdo e modicidade das tarifas” (§ 12 do art. 62 da Lei
n28.987, de 1995).

CONCLUSAO

O presente trabalho procurou proceder a uma leitura da doutrina mais
tradicional do direito administrativo brasileiro no tocante a questdo relativa
a configuracdo da nogdo do servico plblico sob o texto da Constituicdo de
1988. Para que se pudesse compreender e analisar criticamente tal elaboragado
doutrinaria, reputou-se imprescindivel estudar as mais elementares ideias que
conformaram a nogdo classica do servigo plblico no direito francés, a partir do
julgamento do caso Blanco.
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Feito isso, procedeu-se a uma andlise critica das nog¢des brasileiras de
servico publico, tendo em vista o texto constitucional brasileiro. Conclui-se, a
partir desse estudo, que a configuracao do servigo publico deve partir da Consti-
tuicdo, mas exige uma compreensdo abrangente sobre o sentido dessa atuagado:
apenas havera servico piblico quando a atribuicdo da titularidade de certa ati-
vidade econdmica ao Estado se fizer em vista da necessidade de manutencao
da coesdo social. Nao por outro motivo, constatamos que pode coexistir, ou se
suceder ao longo do tempo, uma mesma atividade econémica sendo regulada
no regime de direito pablico do servigo publico ou no regime de privado da
atividade econdmica em sentido estrito, a depender da natureza da atividade
econdmica que exigiu e justificou a atuacao do Estado.

Na segunda parte do texto, examinamos o julgamento realizado pelo STF
na ADPF 46, que tratava do monopélio postal e em que se discutiu a natureza
juridica dessa atividade econdmica. Nesse julgamento, no entanto, o Supremo
Tribunal Federal ndo conseguiu indicar parametros seguros para a definicdo
constitucionalmente adequada do que seja servigo publico na Constituicdo de
1988, apesar de fixar diretrizes relevantes sobre a necessidade de conjugar o
regime constitucional de intervengdo do Estado no dominio econbémico, com
a existéncia de um servico publico postal por definicdo constitucional, com a
liberdade de conformagdo do legislador, bem como da interpretacdo constitu-
cionalmente adequada da legislacdo pré-constitucional, consubstanciada, no
caso, pela Lei n® 6.538, de 1978.
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