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1. Introdução
Apesar do advento da Internet, ainda se 

recorre ao correio tradicional para utilida-
des como a correspondência ou o envio de 
bens quando julgamos conveniente não o 
fazer de forma presencial. Até mesmo os 
contratos celebrados por meio de sítios de 
bens e serviços demandam recursos exis-
tentes desde o início do século passado; 
especialmente em países subdesenvolvidos 
que padecem de baixa inclusão digital, em 
que o acesso aos meios de comunicação 
social eletrônica é um sonho distante para 
a maioria de sua população1.

Em face da relevância dessa atividade 
para o bom desenrolar das relações sociais, 
é natural que o ordenamento jurídico pá-
trio dedique parcela de suas normas para 
garantir segurança e previsibilidade a essa 
comodidade material. E que o Estado seja 
obrigado a regular, fiscalizar e assegurar 
a sua realização. Para tanto, exige-se o 

1  Sobre a questão do subdesenvolvimento, Cf. 
RIVERO, 2002; SEM, 1999.
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exercício da função administrativa2 para 
concretizar essas metas.

No esforço de alinhar a administração 
pública brasileira com as premissas do mo-
delo do Estado Regulador (ou “Neoliberal”, 
para os seus desafetos), não raras vezes o 
processo legislativo é empregado para per-
mitir o maior acesso da iniciativa privada 
em campos historicamente explorados por 
empresas estatais. Todavia, nem sempre a 
ordem constitucional é observada na im-
plementação dessas providências.

Não é diferente no correio, onde se depa-
ra com a tensão entre a estrutura jurídica her-
dada pela Constituição Federal de 1988 e as 
novas demandas mercantis e tecnológicas.

O objetivo do presente ensaio é exa-
minar o regime constitucional do serviço 
postal e os limites da lei3 na disciplina dos 
direitos de exclusividade da empresa esta-
tal que foi criada para atuar nesse setor.

2. Serviço postal na Constituição Federal
Uma distinção tormentosa para a dou-

trina do Direito Público reside na demarca-
ção dos conceitos de serviço público e ativi-
dade econômica no sistema constitucional 
brasileiro (Cf. GRAU, 2001; GROTTI, 2003; 
MELLO, 1979; MELLO, 2001; NOVAIS, 
1996). Nesse diapasão, qualquer proposta 
destinada a elucidá-la deve partir desse 
conjunto normativo4.

2  Função administrativa é vista aqui como “a 
atividade de expedição, desempenhada pelas pessoas 
estatais (ou por quem esteja no exercício de prerrogati-
vas estatais), de regras complementares à lei, sujeitas a 
controle jurisdicional, numa posição privilegiada e su-
perior diante dos particulares, para viabilizar a concreti-
zação dos interesses públicos” (FRANÇA, 2005a, p. 13).

3  Por “lei” deve-se entender o produto do proces-
so legislativo, nos termos do art. 59 da Constituição 
Federal.

4  Merece registro aqui a serena advertência de 
Eurico Marcos Diniz de Santi (1998, p. 300-301): “As 
definições do direito não pretendem alcançar o real; elas 
prescrevem o real. Por isso, a classe das coisas imóveis, 
no sentido jurídico, como referente real, não há de apre-
sentar-se como móvel nem imóvel. Para o direito, pode 
ser imóvel uma casa, um terreno, um navio ou uma 
aeronave (para certos efeitos). O direito cria suas próprias 

Entende-se aqui o serviço público como 
a prestação de utilidades (ou comodidades) 
materiais para os administrados que deve 
ser obrigatoriamente realizada pelo Estado 
sob os princípios do regime jurídico-admi-
nistrativo (Cf. FRANÇA, 2005b)5.

Atividade econômica, por sua vez, 
envolve a produção, circulação e comercia-
lização de bens e serviços regulada pelos 
princípios do direito privado e da ordem 
econômica. Como se adotou o modelo 
capitalista, ela constitui campo de atuação 
próprio da iniciativa privada (Cf. GRAU, 
2001; MELLO, 2001)6.

Em se tratando de serviços públicos eco-
nômicos (destinados à satisfação de neces-
sidades coletivas de ordem econômica), os 
particulares somente poderão explorá-los 
em regime de concessão ou permissão7, por 
força do art. 175 da Constituição Federal8. 

realidades, constrói seus próprios conceitos e define-os 
para sobre eles poder falar com mais precisão. É como 
um tecido vivo e inteligente, capaz de prontamente 
absorver novas situações e transformá-las segundo 
suas categorias operacionais. O direito pretende regular 
condutas e seu instrumento é a linguagem; para isso, 
está atento ao teor de imprecisão e de ambigüidade de 
que a linguagem é portadora e corta a denotação das 
palavras mediante definições estipulativas, redefinindo 
a realidade e precisando, assim, os traços conceituais 
que conformam a urdidura normativa”.

5  O regime jurídico-administrativo destina-se à 
disciplina da atividade administrativa do Estado e 
encontra-se fundado nos princípios da supremacia do 
interesse público sobre o interesse privado e da indis-
ponibilidade do interesse público pela Administração, 
(Cf. FRANÇA, 2000; MELLO, 2001).

6  Vide art. 170, parágrafo único, e art. 173, todos 
da Constituição Federal.

7  Sobre as concessões e permissões de serviços 
públicos, Cf. DI PIETRO, 2002; MELLO, 2001.

8  “Art. 175. Incumbe ao Poder Público, na forma 
da lei, diretamente ou sob regime de concessão ou 
permissão, sempre através de licitação, a prestação de 
serviços públicos”. Os serviços públicos econômicos 
podem ser prestados em caráter competitivo, com a 
incidência parcial dos princípios constitucionais da 
ordem econômica. É o que acontece, por exemplo, 
na área da energia elétrica e comunicações. Tradi-
cionalmente, muitos desses serviços são rotulados 
pela doutrina como “serviços públicos comerciais 
ou industriais” (Cf. DI PIETRO, 2007; MEIRELLES, 
2001). Embora haja forte resistência à expressão em-
pregada neste ensaio (Cf. MELLO, 2003), cremos que 
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Quando a lei, nos termos da Lei Maior, 
permitir a prestação de serviço material-
mente similar sob regime de autorização, 
tratar-se-á de atividade econômica (Cf. 
FRANÇA, 2005b)9.

Quando o serviço público se destina à 
concretização dos direitos sociais10, cuida-se 
do serviço público social. Sem prejuízo do 
dever do Estado de prestá-los ou viabilizá-
los, os particulares têm a faculdade de atuar 
nesse campo sob regime de fomento (Cf. 
FRANÇA, 2005b).

Em rigor, serviço público e atividade 
econômica são regimes jurídicos distintos. 
No primeiro, há todo um conjunto de prin-
cípios constituído a partir dos preceitos 
básicos do regime jurídico-administrativo11. 
No segundo, atuam com todo vigor os prin-
cípios constitucionais da ordem econômica 
e do direito privado, regentes fundamentais 
da livre iniciativa12.

Diante desses conceitos, como classificar 
o serviço postal?

Segundo a Constituição Federal, a 
União tem competência privativa para 
legislar sobre a matéria (art. 22, V), sendo 
ainda sua atribuição “manter o serviço 
postal e o correio aéreo nacional” (art. 21, 
X)13. Com apoio da doutrina constitucio-

ela é adequada para extremá-los de serviços públicos 
com características constitucionais que lhes são bem 
peculiares.

9  Com a devida vênia, é equívoco o entendimento 
de que o regime jurídico deixou de ser fundamental 
para o conceito de serviço público, como defende 
Carlos Ari Sundfeld (2000). Na verdade, a Constituição 
Federal foi reformada para que prestações historica-
mente prestadas sob regime de serviço público por 
imposição técnico-jurídica pudessem ser prestadas sob 
regime de atividade econômica, conforme a política 
legislativa predominante.

10  Vide art. 6o da Constituição Federal.
11  A saber: obrigatoriedade, continuidade, regu-

laridade, igualdade, universalidade, mutabilidade, 
modicidade, eficiência e controle (Cf. FRANÇA, 2005; 
GROTTI, 2003).

12  Autonomia da vontade, propriedade privada, 
função social da propriedade, livre concorrência, de-
fesa do consumidor, entre outros (Cf. BASTOS, 2000; 
GRAU, 2002). Vide o art. 170 da Constituição Federal.

13  A expressão “correio aéreo nacional” parece 
ociosa no texto constitucional. Malgrado a herme-

nalista, é mister asseverar que os demais 
entes federativos não têm legitimidade 
para intervir na matéria, salvo no que diz 
respeito à proteção dos interesses públi-
cos que devem tutelar (Cf. HORTA, 2003; 
SILVA, 2002).

Assim, a Lei Maior designou à União a 
titularidade exclusiva do referido serviço, 
podendo inclusive fazê-lo por meio de en-
tidade de sua administração indireta (Cf. 
MELLO, 2003)14. Observa-se ainda que o 
texto constitucional afastou do particular 
a possibilidade jurídica de prestá-lo sob 
regime de concessão, permissão ou autori-
zação, ao contrário do que se vê em setores 
como as telecomunicações15. Ademais, não 
há no texto constitucional qualquer disposi-
tivo que permita uma pessoa privada ter a 
liberdade de oferecer o serviço postal caso 
julgue conveniente ou oportuno.

A redação do art. 173, caput, da Consti-
tuição Federal16 poderia induzir o intérprete 
a classificar o serviço postal como atividade 
econômica sob monopólio da União. Entre-
tanto, as atividades sujeitas a esse regime 
constitucional compõem o elenco do art. 
177 da Carta Magna, em que não existe 
referência ao serviço postal17.

nêutica tradicional considerar que não existem termos 
inúteis nos enunciados do sistema do direito positivo, 
fica difícil atribuir-lhe alguma utilidade diante da 
forma como o serviço postal encontra-se regulado no 
plano infraconstitucional. Afinal, o que usualmente 
poderia ser qualificado como “correio aéreo nacional” 
foi inserido no conceito de serviço postal pela lei que 
disciplina esse setor. Ademais, esse ensinamento clás-
sico merece ser profundamente revisto pela Ciência 
do Direito.

14  Vide art. 37, caput, e XIX, da Constituição 
Federal.

15  Vide art. 21, XI, da Constituição Federal.
16  “Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta 

Constituição, a exploração direta de atividade econô-
mica pelo Estado só será permitida quando necessária 
aos imperativos de segurança nacional ou a relevante 
interesse coletivo conforme estabelecido em lei” (grifos 
acrescidos).

17  Assevera com precisão Celso Antônio Bandeira 
de Mello (2003, p. 24): “(...) é livre de qualquer dúvida 
ou entredúvida que o art. 173 não está aludindo à 
atividade postal, nem não está aludindo à atividade 
postal, nem às outras atividades previstas no art. 21, 
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Portanto, o serviço postal deve ser pres-
tado exclusivamente sob regime do serviço 
público. Fica a critério da União escolher 
como fazê-lo, desde que o faça nos limites 
de sua competência legislativa. Podem ser 
identificadas as seguintes opções: (i) a cria-
ção de um órgão da administração direta 
dotado de competência para disponibilizar 
tal serviço aos cidadãos18; (ii) a instituição 
de uma autarquia19 ou fundação instituída 
pelo Poder Público na forma do direito pri-
vado20, caso seja considerado conveniente e 
oportuno afastar qualquer caráter lucrativo; 
ou, (iii) a estruturação de uma empresa pú-
blica21 ou sociedade de economia mista22, se 
o regime jurídico dessas entidades for visto 
como o mais adequado.

É importante anotar que o serviço postal 
é um serviço público econômico peculiar, 
pois é constitucionalmente vedado o uso de 
instrumentos da concessão e da permissão; 
mostra evidente de que a lei não poderia 
dispor em contrário, sob pena de inconsti-
tucionalidade.

O serviço postal brasileiro encontra-se 
atualmente regulado pela Lei Federal n. 
6.538, de 22.6.1978, secundada por vários 
atos normativos do Poder Executivo e sem 
prejuízo às normas internacionais sobre a 
matéria23. Embora possua algumas impro-
priedades terminológicas, trata-se de um 
conjunto normativo que foi recepcionado 
pela ordem constitucional instaurada pela 
Carta Magna de 1988.

quando ressalvou da proibição ao Estado de explorar 
atividade econômica ‘os casos previstos nesta Consti-
tuição’ (o monopólio do art. 177) e os decorrentes de 
‘imperativos da segurança nacional’ ou de ‘relevante 
interesse coletivo, conforme definidos em lei’. Eis, pois, 
que os arts. 170 e 173 nada, absolutamente nada, têm 
a ver com o que ficou disposto no art. 21, X”.

18  Vide art. 4o, I, do Decreto-lei n. 200, de 
25.2.1967.

19  Vide art. 5o, I, do Decreto-lei n. 200/1967.
20  Sobre a existência de fundações de direito pri-

vado que são instituídas pela Administração, Cf. DI 
PIETRO, 2007; MELLO, 2001.

21  Vide art. 5o, II, do Decreto-lei n. 200/1967. 
22  Vide art. 5o, III, do Decreto-lei n. 200/1967.
23  Vide art. 1o e art. 2o, caput, e § 7o, todos da Lei 

Federal n. 6.538/1978.

3. Disciplina do serviço postal 
no plano infraconstitucional

Quando o sistema do direito positivo 
determina um conceito, ele não deve ser ig-
norado na aplicação da norma jurídica (Cf. 
DE SANTI, 1999; KELSEN, 1991; VILANO-
VA, 1997). Os conceitos jurídico-positivos 
não são verdadeiros ou falsos (como as 
definições da ciência do direito), mas sim 
vigentes ou não de acordo com a dinâmica 
do próprio ordenamento jurídico.

Embora a Constituição Federal tenha 
apresentado elementos para se identificar 
o conceito jurídico-positivo de serviço 
público, não fez o mesmo para o serviço 
postal. Nem seria de boa técnica-legislativa 
o contrário, diante da transformação contí-
nua da tecnologia e da sociedade.

Cabe ao legislador definir o que vem 
a ser serviço postal dentro das limitações 
impostas pela Constituição Federal.

O art. 7o da Lei Federal n. 6.538/1978 
conceitua o serviço postal como “o recebi-
mento, transporte e entrega de objetos de 
correspondência, valores e encomendas, 
conforme definido em regulamento”.

Há três modalidades de serviço postal: 
(i) serviço postal relativo a objetos de cor-
respondência, abrangendo a carta, carta-
postal, impresso, cecograma e pequena-
encomenda24; (ii) serviço postal relativo 
a valores, o qual compreende a remessa 
de dinheiro, de ordem de pagamento e o 
adimplemento de obrigações pagáveis por 
via postal25; e, (iii) serviço postal relativo a 
encomendas, que diz respeito a remessa e 
entrega de objetos, com ou sem valor mer-
cantil, por via postal26.

Convém destacar que a Lei Federal n. 
6.538/1978 regula também o “serviço de 
telegrama”, definido em seu art. 25 como 
o “recebimento, transmissão e entrega de 
mensagens escritas, conforme definido em 
regulamento”.

24  Vide art. 7o, § 1o, da Lei Federal n. 6.538/1978.
25  Vide art. 7o, § 2o, da Lei Federal n. 6.538/1978.
26  Vide art. 7o, § 3o, da Lei Federal n. 6.538/1978.
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O diploma legal em apreço define 
também algumas atividades como “cor-
relatas” ao serviço postal27 e do serviço de 
telegrama28.

Conforme o art. 2o da Lei Federal n. 
6.539/1979, o serviço postal e o serviço 
de telegrama devem ser explorados pela 
União, mediante empresa pública vincu-
lada ao Ministério das Comunicações29. A 
esta entidade reconhece-se a prerrogativa 
do “monopólio” desses serviços30, bem 
como o dever de prestá-los a todos aque-
les que os solicitarem, assegurando-lhes 
continuidade de acordo com a legislação 
em vigor31.

Hodiernamente, a empresa pública à 
qual foi designada a exploração desses 
“monopólios” é a Empresa Brasileira de 
Correios e Telégrafos (ECT), criada por 
meio do Decreto-lei n. 509, de 20.3.1969 e 
estruturada pelo Decreto Federal n. 83.726, 
de 17.7.197932. Contudo, a ECT tem a fa-
culdade de celebrar contratos e convênios 
para garantir a efetividade dos serviços de 
sua competência quando autorizada pelo 
Ministério das Comunicações33. Também 
pode constituir subsidiárias para explorar 

27  Vide art. 8o da Lei Federal n. 6.538/1978.
28  Vide art. 26 da Lei Federal n. 6.538/1978.
29  Por força do art. 21, X, da Constituição Federal, 

uma empresa pública federal. “Deve-se entender que 
empresa pública federal é a pessoa jurídica criada 
por lei como instrumento de ação do Estado, com 
personalidade de Direito Privado, mas submetida a 
certas regras especiais decorrentes de ser coadjuvante 
da ação governamental, constituída sob quaisquer das 
formas admitidas em Direito e cujo capital seja formado 
unicamente por recursos das pessoas de Direito Público 
interno ou de pessoas de suas Administrações indiretas, 
com predominância acionária residente na esfera federal” 
(MELLO, 2001, p. 147, grifos do autor).

30  Vide arts. 9o e 27, todos da Lei Federal n. 
6.538/1978. A referida empresa tem inclusive o poder 
de promover ações de desapropriação, após declara-
ção de utilidade pública emitida pela União (art. 2o, § 
6o, da Lei Federal n. 6.538/1978).

31  Vide art. 2o, § 4o, e art. 3o, todos da Lei Federal 
n. 6.538/1978.

32  Convém registrar que a ECT é fruto da trans-
formação do antigo Departamento de Correios e 
Telégrafos (DCT) em empresa pública.

33  Vide art. 2o, § 3o, da Lei Federal n. 6.538/1978.

as atividades pertinentes ao setor, se isso for 
permitido pelo Poder Executivo34.

As prerrogativas da ECT foram de certo 
modo abaladas pelo advento da Lei Federal 
n. 9.074, de 7.7.1995, que submeteu o serviço 
postal à Lei Federal n. 8.987, de 13.2.199535.

4. Os “monopólios” da Lei Federal 
no 6.538/1978 e a Constituição 

Federal de 1988
Independentemente de seu grau de 

eficácia, todas as normas constitucionais 
têm a aptidão de revogar todos os precei-
tos legais que lhes sejam incompatíveis 
(Cf. SILVA, 1998), sendo possível o Poder 
Constituinte optar por estabelecer regras 
de transição para outorgar segurança às 
situações jurídicas constituídas sob a égi-
de da ordem constitucional superada (Cf. 
ROCHA, 2001).

Se a lei editada segundo o sistema cons-
titucional derrubado é compatível com a 
ordem jurídica que se instaura com a nova 
Constituição, ela é classificada como recep-
cionada. A recepção constitucional dessa lei 
pode ser parcial, caso alguma antinomia 
seja identificada entre um comando desta 
e a Lei Maior.

Outro ponto a ser realçado envolve a 
tarefa dos operadores do sistema do di-
reito positivo de desenvolver estratégias 
de interpretação que assegurem a maior 
concretização possível às normas consti-
tucionais (Cf. BARROSO, 1996; BASTOS, 
1997; SARLET, 2001; SILVA, 1998). Se 
existem duas ou mais exegeses possíveis 
na aplicação da lei recepcionada, o órgão 
competente tem a obrigação de escolher 
aquela que prestigie de modo mais fecundo 
os valores e diretrizes impostos pela Cons-
tituição Federal.

Assim, o exame do arcabouço normati-
vo do serviço postal brasileiro, construído 
em sua maioria sob a égide da ordem cons-
titucional anterior, deve ser compreendido 

34  Vide art. 2o, § 2o, da Lei Federal n. 6.538/1978.
35  Vide art. 1o, VII, da Lei Federal n. 9.074/1995.
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e aplicado em conformidade com o perfil 
que a Constituição Federal vigente deter-
minou a esse setor.

De imediato, verifica-se a inadequação 
do termo “monopólio” para designar a ex-
clusividade da União de explorar o serviço 
postal (Cf. MELLO, 2003)36. Nesse contexto, 
“monopólio” deve se restringir para nome-
ar a atividade econômica cuja titularidade 
foi constitucionalmente negada à iniciativa 
privada (Cf. GRAU, 2002). Afinal, a Lei 
Maior determina que o serviço postal seja 
prestado sob o regime do serviço público.

Entretanto, a Lei Federal n. 6.538/1978 
assegura a exclusividade da ECT não so-
mente para o serviço postal. O serviço de 
telegrama não poderia ser explorado por 
outro ente (estatal ou privado) que essa 
empresa pública federal.

Ao se debruçar novamente sobre os 
preceitos constitucionais que cuidam do 
serviço postal, é mister asseverar a ausência 
de qualquer menção ao serviço de telegra-
ma no texto da Lei Maior.

Talvez a questão não tenha chamado 
tanto a atenção da Assembléia Nacional 
Constituinte de 1985 em razão do estado da 
arte das comunicações de seu tempo.

Tomando-se por base a definição legal 
de serviço de telegrama (“recebimento, 
transmissão e entrega de mensagens escri-
tas”) e os atos normativos do Poder Execu-
tivo37, nota-se que essa atividade difere do 
email em virtude da necessidade da entrega 
da mensagem em papel por meio de um 
agente da ECT38.

36  Do ponto de vista da Ciência Econômica, a ECT 
realmente detém o “monopólio” do serviço postal. Mas 
nem sempre os conceitos de outras ciências adentram 
no sistema do direito positivo em toda sua pureza.

37  A Portaria n. 1.351, de 21.12.1978, do Ministério 
das Comunicações, estabelece que telegrama compre-
ende “a mensagem escrita transmitida por qualquer 
meio de telecomunicação a ser convertida em comu-
nicação escrita a ser entregue ao destinatário” ou “a 
mensagem escrita em formulário próprio e copiada 
para ser entregue ao destinatário, mesmo que esteja 
sujeita a transmissão”.

38  Embora a Constituição Federal faça referência 
aos meios de comunicação social eletrônica em seu 

Uma saída possível seria classificá-lo 
como um serviço de telecomunicação39? 
Para resolver essa questão, faz-se necessário 
apreciar os enunciados constantes do art. 60 
da Lei Federal n. 9.472, de 16.7.1997:

“Art. 60. Serviço de telecomunicações 
é o conjunto de atividades que possi-
bilita a oferta de telecomunicação.
§ 1o Telecomunicação é a transmissão, 
emissão ou recepção, por fio, radioeletri-
cidade, meios ópticos ou qualquer outro 
processo eletromagnético, de símbolos, 
caracteres, sinais, escritos, imagens, sons 
ou informações de qualquer natureza.
§ 2o Estação de telecomunicação é o 
conjunto de equipamentos ou apa-
relhos, dispositivos e demais meios 
necessários à realização de telecomu-
nicação, seus acessórios e periféricos, 
e, quando for o caso, as instalações 
que os abrigam e complementam, 
inclusive terminais portáteis (grifos 
acrescidos)”40.

A análise do referido conceito jurídico-
positivo impede a classificação do serviço 
de telegrama como telecomunicação, uma 
vez que a mensagem escrita chega ao desti-
natário dispensando o papel. Desse modo, 
à luz da Constituição Federal, o serviço de 
telegrama deve ser interpretado como uma 
espécie de serviço postal. E, naturalmente, 
como um serviço público.

5. Sobre os direitos de exclusividade da ECT
A Lei Federal n. 6.538/1978 reconhece 

à ECT o direito de explorar com exclu-
sividade o serviço postal41. Todavia, de 

art. 222, § 3o, o Brasil padece de um marco regulatório 
claro para esse setor.

39  Vide o art. 21, XI, da Constituição Federal.
40  Apesar da justificada advertência de Celso 

Ribeiro Bastos (1997) de que não se deve interpretar a 
Constituição Federal a partir da lei, é preciso lembrar 
que os conceitos jurídico-positivos constantes de pre-
ceitos legais recepcionados não podem ser ignorados 
pelo intérprete na compreensão e concretização das 
normas constitucionais.

41  A ECT não é titular do serviço postal, mas sim 
do seu exercício (Cf. MELLO, 2001).
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acordo com o art. 1o, VII, da Lei Federal 
n. 9.074/1995, a ECT deve aparentemente 
atuar segundo o regime jurídico das con-
cessões comuns de serviço público:

“Art. 1o Sujeitam-se ao regime de 
concessão ou, quando couber, de per-
missão, nos termos da Lei 8.987, de 
13 de fevereiro de 1995, os seguintes 
serviços e obras públicas de compe-
tência da União: 
(...)
VII – os serviços postais”42.

Nos termos do art. 2o, II, da Lei Federal n. 
8.987/1995, a concessão de serviço público 
consiste na “delegação de sua prestação, 
feita pelo poder concedente, mediante 
licitação, na modalidade concorrência, à 
pessoa jurídica ou consórcio de empresas 
que demonstre capacidade para seu de-
sempenho, por sua conta e risco e por prazo 
determinado”. Trata-se de uma modalidade 
de contrato administrativo que somente 
pode ser empregado pelo Poder Público 
quando há amparo constitucional ou legal43.

Em face do disposto no art. 21, X, da 
Constituição Federal, o art. 1o, VII, da Lei 
Federal n. 9.074/1995 padeceria de incons-
titucionalidade?

Como já foi asseverado, a Lei Maior im-
pede o uso da concessão de serviço público 
na prestação do serviço postal. Mas uma 
interpretação conforme do preceito legal 
em apreço torna dispensável a sua expulsão 
do sistema do direito positivo por vício de 
inconstitucionalidade.

As empresas públicas, quando pres-
tadoras de serviços públicos, podem ou 
não atuar em regime de concessão. Em 
rigor, quando a empresa pública é criada 
pelo ente federativo para explorar um 
serviço de sua competência constitucional, 
estabelece-se uma relação entre criador 

42  As concessões especiais de serviço público – as 
parcerias público-privadas – são reguladas pela Lei 
Federal n. 11.079, de 30.12.2004.

43  Vide art. 2o da Lei Federal n. 9.074/1995. Sobre 
a constitucionalidade desse dispositivo legal, Cf. DI 
PIETRO, 2002; WALD; MORAES; WALD, 2004.

e criatura incompatível com o plexo de 
direitos reconhecidos aos concessionários 
de serviço público (Cf. MELLO, 2001). E, 
na situação sob exame, não se trata de uma 
descentralização por colaboração, mas sim 
de uma descentralização por serviços, na 
qual inexiste espaço para a licitação (Cf. DI 
PIETRO, 2002; GRAU, 2002).

É o que acontece no serviço postal, uma 
vez que a ECT é uma empresa pública 
federal que explora um serviço público de 
competência exclusiva da União. Por con-
seguinte, são legítimas as prerrogativas que 
a Lei Federal n. 6.588/1978 reconhece em 
favor dessa empresa estatal. Os “monopó-
lios” que foram designados à ECT somente 
poderiam ser quebrados caso reformado 
o art. 21, X, da Constituição Federal, nos 
moldes dos serviços de energia elétrica e 
telecomunicações.

A melhor interpretação do art. 1o, VII, 
da Lei Federal n. 9.074/1995 é a de que o 
regime jurídico das concessões comuns de 
serviço público deve ser aplicado supletiva-
mente ao serviço postal, diante da presença 
de lacunas da Lei Federal n. 6.538/1978. 
Isso sem que a ECT seja visualizada como 
uma concessionária. Do contrário, sua 
inconstitucionalidade deve ser reconheci-
da pelo Poder Judiciário, na condição de 
guardião da Constituição Federal44.

Com relação ao § 1o do art. 1o da Lei 
Federal n. 9.074/1995, o mesmo não pode 
ser feito:

“Art. 1o (...)
§ 1o Os atuais contratos de explora-
ção de serviços postais celebrados 
pela Empresa Brasileira de Correios 
e Telégrafos – ECT com as Agên-
cias de Correio Franqueadas – ACF 
permanecerão válidos pelo prazo 
necessário à realização dos levanta-
mentos e avaliações indispensáveis 
à organização das licitações que pre-
cederão à delegação das concessões 
ou permissões que os substituirão, 

44  Vide art. 97, art. 102, I, “a”, e 103, todos da 
Constituição Federal.
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prazo esse que não poderá ser infe-
rior a 31 de dezembro de 2001 e não 
poderá exceder a data limite de 31 de 
dezembro de 2002”.

Os contratos referidos nesse disposi-
tivo teriam a sua validade esgotada em 
28.11.2007, consoante o art. 1o da Lei Federal 
n. 10.577, de 28.11.2002. Entretanto, o Poder 
Executivo resolveu empregar a competên-
cia que lhe confere o art. 62 da Constituição 
Federal para modificar tal regramento.

A Medida Provisória no 403, de 26-11-
2007, determinou a revogação do dispositi-
vo legal em apreço, bem como a prorrogação 
da vigência desses negócios jurídicos por 
mais dezoito meses, contados do mesmo 
dia 28-11-2007. Isso até licitação para cele-
bração de “contratos de franquia postal” sob 
o regime jurídico indicado no art. 3o deste 
diploma legal.45

Como já se viu, as concessões comuns 
de serviço público são inadequadas para 
permitir a prestação de serviço postal por 
pessoas privadas. Ademais, a providência 
determinada no art. 1o, § 1o, da Lei Federal 
n. 9.074/1995 apresentava uma dificuldade 
adicional no que concerne ao exercício das 
prerrogativas inerentes do Poder Conceden-
te: caberia a órgão da administração direta 
ou à ECT46? É uma afronta direta e incorri-
gível ao art. 21, X, da Constituição Federal.

Por conseguinte, revela-se nítida a in-
constitucionalidade do art. 1o, § 1o da Lei 
Federal n. 9.074/1995. Resta saber se a sua 
expulsão “provisória” do sistema do direito 
se tornará permanente.

6. Terceirização do serviço postal pela ECT
A ECT goza ainda da possibilidade de 

terceirizar o serviço postal, contratando 
particulares para ampliar o acesso do cida-

45 “Art. 3o Os contratos de franquia empresarial 
postal, celebrados pela ECT, são regidos por esta Me-
dida Provisória e, subsidiariamente, pelo Código Civil 
Brasileiro e pelas Leis nos 8.955, de 15 de dezembro de 
1994, e 8.666, de 21 de junho de 1993, utilizando-se o 
critério de julgamente previsto no inciso IV do art. 15 
da Lei no 8.987, de 13 de fevereiro de 1995”.

46  Vide art. 2o, I, da Lei Federal n. 8.987/1995.

dão a tal comodidade. Estabelece o art. 2o, 
§ 3o, da Lei Federal n. 6.538/1978:

“Art. 2o O serviço postal e o serviço de 
telegrama são prestados pela União, 
através de empresa pública vinculada 
ao Ministério das Comunicações.
(...)
§ 3o A empresa exploradora dos ser-
viços, atendendo a conveniências téc-
nicas e econômicas, e sem prejuízo de 
suas atribuições e responsabilidades, 
pode celebrar contratos e convênios 
objetivando assegurar a prestação 
dos serviços, mediante autorização 
do Ministério das Comunicações”.

Em primeiro lugar, os contratos cele-
brados pela ECT com base no dispositivo 
acima transcrito devem ser precedidos de 
licitação, como determina a Constituição 
Federal47. Assim, evita-se a violação do 
princípio da isonomia e da moralidade no 
exercício desse direito.

Outro aspecto a ser enfrentado reside 
no regime jurídico dos contratos celebrados 
entre a ECT e os particulares para permitir 
que estes possam explorar o serviço postal.

Como a ECT não é uma concessionária 
de serviço público, não se mostra adequa-
do o uso da subconcessão, prevista no art. 
26 da Lei Federal n. 8.987/1995. O uso de 
contrato administrativo da Lei Federal n. 
8.666, de 21.6.1993, é possível em tese, se 
sua rigidez não comprometer a eficiência 
do serviço postal.

O certo é que a referida empresa públi-
ca federal tem escolhido desenvolver essa 
faculdade mediante contratos de franquia, 
regidos no direito privado pela Lei Fede-
ral n. 8.955, de 15.12.1994 (Cf. DI PIETRO, 
2002)48. Nessa modalidade de negócio 
jurídico, a pessoa privada presta o serviço 
como franqueado da ECT, empregando 

47  Vide art. 37, XXI, da Constituição Federal.
48  Para Marçal Justen Filho (2003), esses contratos 

não podem ser enquadrados como franquias, devendo 
ser inteiramente submetidos ao regime das concessões 
de serviço público; o que é problemático, uma vez que 
a ECT não é uma concessionária de serviço público.
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o nome, marca e técnicas de atuação do 
franqueador estatal. Sob regulação do 
Poder Executivo e fiscalização da ECT, 
o franqueado tem direito aos resultados 
financeiros da exploração da atividade em 
apreço. Para a celebração desse contrato, 
exige-se o respeito ao princípio da licitação 
e o pagamento de uma importância pela 
outorga da franquia, consoante o disposto 
no edital que a precedeu.

Como envolve um contrato de direito 
privado da administração pública, a inser-
ção de “cláusulas exorbitantes” próprias do 
contrato administrativo dependerá de sua 
expressa previsão no instrumento contratu-
al (Cf. FRANÇA, 2003)49. De qualquer for-
ma, a ECT não pode deixar de estabelecer 
no contrato as prerrogativas que se fizerem 
indispensáveis para concretizar o seu dever 
de zelar pela continuidade, confiabilidade, 
eficiência e qualidade do serviço postal50.

Na oportunidade, mostra-se imperio-
so advertir que os contratos de franquia 
celebrados pela ECT não podem afastar a 
responsabilidade dessa empresa estatal no 
ressarcimento dos usuários pelas perdas 
e danos decorrentes de falha no serviço 
postal fornecido pelo particular. Sob a 
perspectiva do usuário do serviço postal, 
o franqueado é um mero representante da 
ECT. É o que se depreende da redação do 
art. 2o, § 3o, da Lei Federal n. 6.538/1978.

De certo modo, a Medida Provisória 
403/2007 satisfaz essas exigências e ponde-
rações, mas caberá ao Congresso Nacional 
dar a palavra final sobre o assunto51.

Por fim, cumpre advertir que nem todas 
as atividades relacionadas ao serviço postal 
dependem necessariamente de franquia 
para que possam ser desempenhadas 
por pessoas privadas. A Lei Federal n. 
6.538/1978 prevê que algumas utilidades 
ou comodidades postais de pequeno por-
te podem ser realizadas pelo particular, 

49  Vide art. 65, § 3o, I, da Lei Federal n. 8.666/ 
1993.

50  Vide art. 3o da Lei Federal n. 6.538/1978.
51 Vide art. 62 da Constituição Federal.

desde que respeitadas as prerrogativas da 
ECT52.

7. Considerações finais
O serviço postal é um serviço público 

cuja prestação deve ser feita exclusiva-
mente pela União ou por entidade de sua 
administração indireta. Atualmente, cabe à 
ECT desempenhar essa tarefa, garantindo 
a sua exploração em conformidade com os 
princípios regentes dessa atividade admi-
nistrativa.

É uma imposição constitucional.
A reforma do marco regulatório do setor 

postal passa necessariamente por mais um 
processo de emenda à Constituição Fede-
ral. A integridade do sistema do direito 
positivo não pode ceder aos impulsos e 
açodamentos da iniciativa privada e das 
políticas de reestruturação do Estado.

Outro ponto importante a ser destacado 
consiste na urgência da revisão do regra-
mento desse serviço público à luz da revo-
lução da informática. O conceito de serviço 
postal precisa ser redefinido e repensado 
diante da inevitável expansão da rede de 
comodidades materiais que a Internet e os 
novos instrumentos de telecomunicação 
têm oferecido à sociedade brasileira.

Mas isso deve ser feito levando-se em 
consideração o subdesenvolvimento do 
Brasil. Senão essa reforma somente aten-
derá àqueles que já possuem acesso efetivo 
aos benefícios produzidos pela sociedade 
e pelo Estado.
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1. Introdução
As recentes rebeliões carcerárias em 

massa enfrentadas nos presídios brasileiros 
prestaram-se a reacender uma política de 
restrição aos direitos individuais dos deten-
tos pátrios em nome de uma suposta ma-
nutenção de segurança pública. A ausência 
de problematização de referidas medidas 
“securitárias” reforça a já difundida idéia 
de que os direitos humanos protegeriam a 
impunidade e obstaculizariam o combate 
à criminalidade.

A esse respeito, membro da Defensoria 
Pública do Estado de São Paulo observa 
que “defender os direitos de todos os seres 
humanos não significa passar a mão na 
cabeça do bandido. Hoje, a população car-
cerária de São Paulo é de 140 mil pessoas, 
em 140 unidades. E a prisão é o modo mais 
rápido de transformar alguém ruim em 
alguém pior. Há revezamento para dormir, 
as pessoas têm dezenas de doenças, sarna, 
não têm contato com a família. Quando se 
trata pessoas desse jeito, o mínimo que se 
espera é uma reação contra a sociedade da 
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mesma forma. Não é tratar o bandido a 
pão de ló, mas com justiça” (Cf. BARBOSA, 
2006). Com efeito, uma análise insensível e 
superficial do quadro obscurece a compre-
ensão do desrespeito aos direitos humanos 
dos encarcerados como importante mote 
para as freqüentes rebeliões carcerárias nas 
prisões brasileiras.

No presente trabalho, pretende-se abor-
dar a relação das periódicas rebeliões carce-
rárias vivenciadas nos presídios brasileiros 
com o desrespeito aos direitos humanos 
dos encarcerados, aliada à exclusão política 
do preso definitivo pelo ordenamento jurí-
dico brasileiro. Nesse contexto, a análise da 
efetivação dos direitos do homem no Brasil 
perpassará pela compreensão da perniciosa 
cisão moderna entre cidadania e direitos huma-
nos, a ser abordada a partir de um diálogo en-
tre o pensamento político de Hannah Arendt, 
Giorgio Agamben e Chantal Mouffe.

2. A cisão moderna entre homem e cidadão 
e as rebeliões carcerárias no Brasil

Presente desde a revolucionária “Déclara-
tion Universelle de Droit de l’Homme et du Ci-
toyen”, a cisão entre as figuras do homem e do 
cidadão mostra-se, para olhos menos críticos, 
aproblemática. Na irreflexividade da defesa 
quase metafísica de garantias fundamentais, 
negligencia-se o fato de que o Homem abstra-
to dos Direitos Humanos não existe.

Até a Segunda Guerra Mundial, a rela-
ção entre vida e política permaneceu oculta. 
A vida, de sentido até então auto-evidente 
e inquestionável, seria tutelada pela mera 
institucionalização de garantias fundamen-
tais de liberdade e de igualdade, situadas 
per se acima da esfera política. A ascensão 
do nazismo e a revelação dos horrores da 
perseguição judaica tornaram manifesta a 
fragilidade do discurso de proteção da mera 
vida apolítica: alheios à estrutura decisória 
governamental e reduzidos ao status cru de 
simples seres humanos, judeus, repentina-
mente excluídos da esfera pública, foram 
reduzidos à condição de homens de segundo 

escalão, restando-lhes como saída ora a fuga 
para lugares distantes da atuação do Estado 
opressor, ora a articulação pára-estatal de 
uma resistência armada contra esse mesmo 
Estado. A revelar a natureza política da no-
ção de humanidade, referido quadro conduz 
ao questionamento acerca de em que medida 
se está, atualmente, imune à sua repetição.

A esse respeito, a sociedade brasileira 
foi surpreendida, em maio de 2006, por um 
quadro de rebeliões generalizadas de presos 
iniciado no Estado de São Paulo. Outrora 
ocorrido em 2001, o cenário apresentou, desta 
vez, uma espantosa agravante: as rebeliões 
transbordaram os muros da prisão, atingindo 
diretamente a população civil, com o cometi-
mento de aproximadamente 500 homicídios 
dirigidos principalmente contra funcionários 
carcerários e seus familiares, além de ataques 
a escolas, hospitais e postos policiais, todos 
coordenados pela organização criminosa 
Primeiro Comando da Capital – PCC.

O cenário de guerra civil estava ins-
taurado. A reivindicação de legitimidade 
do “movimento” veio logo em seguida: 
em mensagem veiculada pela mídia em 
13.08.2006, um dos integrantes do PCC di-
rigiu “um comunicado para a sociedade e 
para os governantes” (PRIMEIRO..., 2007), 
em que empreendeu severas críticas à práti-
ca de desrespeito aos direitos humanos nas 
prisões brasileiras, realizando o seguinte 
pronunciamento: “Se nossos governantes, 
juízes, desembargadores, senadores, de-
putados e ministros trabalham em cima da 
lei, que se faça justiça em cima da injustiça 
que é o sistema carcerário, sem assistên-
cia médica, sem assistência jurídica, sem 
trabalho, sem escola, enfim, sem nada. (...) 
Apenas não queremos e não podemos ser 
massacrados e oprimidos. Queremos que, 
um, as providências sejam tomadas, pois 
não vamos aceitar e não ficaremos de bra-
ços cruzados pelo que está acontecendo no 
sistema carcerário” (PRIMEIRO..., 2007).

A esse respeito, o Deputado Luiz Eduardo 
Greenhalgh, então Presidente da Comis-
são de Direitos Humanos e Minorias da 
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Câmara dos Deputados, em conferência 
realizada em julho de 2006, apelou para a 
sensibilidade da sociedade: “A crise no sistema 
prisional não é um problema só dos presos, 
é um problema de toda a sociedade. E toda 
a sociedade passará a sofrer o agravamento 
das conseqüências de sua própria omissão” 

(GREENHALGH, 2006).
Contrariamente, todavia, ao referido 

apelo, a sociedade civil brasileira tem-se mos-
trado cada vez mais insensível às exigências 
dos presidiários, notadamente em face dos 
acontecimentos de maio de 2006 e da insegu-
rança social dele advinda. Nessa linha, Paulo 
Sérgio Pinheiro, ex-Secretário Nacional de 
Direitos Humanos do governo Fernando 
Henrique, diagnosticou, em entrevista ao 
jornal “O Estado de São Paulo” ocorrida em 
junho de 2006, que “a onda conservadora 
(dos direitos humanos) está presente o tempo 
todo. Depois do 11 de setembro de 2001, é 
evidente que os direitos humanos parecem 
ficar no banco de trás” (PINHEIRO, 2006).

Ante a fragilidade da efetivação dos 
direitos humanos no sistema carcerário 
brasileiro, que passa a depender da sensibi-
lidade humanitária da sociedade, a suspensão 
constitucional de seus direitos políticos é 
criticável. O tema parece ter, a propósito, 
despertado algum interesse político, sendo 
objeto do Projeto de Emenda à Constituição 
no 65 de 2003, da autoria do Senador Pedro 
Simon, em que se propõe a revogação do 
art. 15, inc. III, da Carta da República, com 
o estabelecimento da facultatividade de 
voto para os presos definitivos e de sua ine-
legibilidade. Na justificação da proposta, 
lê-se: “A concessão do direito do voto aos 
presidiários é defendida por entidades de 
apoio à ressocialização do encarcerado, re-
cuperação de presidiários, familiares e suas 
vítimas como de fundamental importância 
para humanizar o cumprimento da pena e 
acenar com a expectativa de melhores con-
dições de vida para os egressos do sistema 
penitenciário .”1

1 Justificação da PEC no 65, de 2003.

Em face da situação sociopolítica do 
preso no Brasil, verifica-se uma problemá-
tica tensão entre os direitos humanos dos 
encarcerados e a concomitante negação de 
cidadania aos condenados penais definiti-
vos: se, por um lado, o sistema penitenci-
ário nacional é conhecidamente marcado 
pelo reiterado desrespeito a garantias fun-
damentais, expresso na superlotação e na 
insalubridade das prisões, na má qualidade 
de água e de comida nos presídios, na falta 
de atendimento médico e odontológico, 
na violência contra os presidiários, entre 
outras mazelas; por outro lado, o preso defi-
nitivamente condenado, que tem suspensos 
seus Direitos Políticos, por força do art. 15, 
inc. III, da Constituição Federal de 1988, não 
tem acesso às vias político-institucionais de 
reivindicação de seus próprios direitos.

O problema acima levantado guarda 
relação direta com um instigante e pouco 
explorado diálogo travado entre o pen-
samento político de Hannah Arendt e de 
Giorgio Agamben acerca do fenômeno 
moderno da inclusão da mera vida natural 
(zoé) na esfera pública. Nesse sentido, a pro-
posta agonista de Chantal Mouffe mostra-
se importante na medida em que reforça 
as chances de uma saída institucional para 
o fenômeno da politização da vida sem a 
possibilidade de participação política.

Questiona-se, portanto, se a denegação 
de direitos políticos aos presos e a impos-
sibilidade de que estes articulem institu-
cionalmente a afirmação de seus direitos 
humanos constituem uma exclusão política 
justificada e se contribuiriam para a forma-
ção de vida nua e, conseqüentemente, para 
as freqüentes rebeliões carcerárias enfrenta-
das no sistema prisional brasileiro.

3. O problema da afirmação dos direitos 
humanos sem participação política: um 
diálogo entre Hannah Arendt, Giorgio 

Agamben e Chantal Mouffe
A ruptura com a estrutura jurídico-

política do Estado pré-moderno operou-se 
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com a introdução da figura do povo na 
esfera pública, decorrente do fenômeno 
moderno da politização da vida em que o 
fato natural do nascimento passou a assumir 
relevância pública, ora como substrato de 
inserção do indivíduo numa determinada 
comunidade política, ora como locus de 
incidência de direitos.

Ao analisar, em “As Origens do Totalita-
rismo”, a situação dos refugiados apátridas 
no período do pós-guerra, Arendt revela 
a fragilidade da proteção abstrata dos 
direitos humanos desvencilhada de uma 
inserção política do indivíduo, observando 
que, se um ser humano é desprovido de 
seu status político, enquadrando-se exata-
mente na situação prevista pela declaração 
abstrata de direitos inatos e inalienáveis, 
perde igualmente todas as qualidades 
que possibilitam aos outros tratá-lo como 
semelhante (Cf. ARENDT, 1989, p. 334). 
Arendt questiona a eficácia do discurso 
dos direitos humanos fora do acesso à ação 
política, desvelando a impotência da mera 
vida biológica.

A importância da ação política e do 
discurso enquanto instâncias de afirmação 
da humanidade do ser vivente, e, portanto, 
de seus direitos humanos, é uma constan-
te na obra arendtiana. Em “A Condição 
Humana”, a vitória do labor sobre a ação 
política torna evidente a ruptura moderna 
entre política e humanidade: para a auto-
ra, o homem moderno apenas conheceu 
pontualmente a autêntica experiência 
política vivenciada pelos clássicos2. Aqui, 

2 A esse respeito, evidencia-se uma ruptura no 
pensamento de Hannah Arendt. Com efeito, a cisão 
entre direitos humanos e cidadania, denunciada em 
1951, em “As Origens do Totalitarismo”, sua primeira 
grande obra, não foi retomada pela autora em obras 
subseqüentes. Assim, a temática foi, lamentavelmente, 
abandonada pela autora: em “A Condição Humana”, 
sua obra-prima publicada em 1958, a autora insistiu no 
resgate da noção greco-clássica de política, totalmente 
apartada do problematização pública da zoé, ou seja, 
da articulação política da vida natural, anteriormente 
abordada, com propriedade e clareza, quando da 
análise da realidade do pós-guerra vivenciada pelos 
refugiados apátridas. Assim, em vez de reconhecer 

o resgate da experiência da Antigüidade 
clássica, notadamente a grega, mostra-se 
recorrente: Arendt (2004, p. 40) retoma a 
dicotomia clássica oikos e pólis3, bem como 
o pensamento político aristotélico, que res-
salta a instância reveladora da humanidade 
do ser vivente (zoé) na ação política (bíos) 
(ARISTÓTELES, 1997, p. 14), enfatizando o 
fato de que a noção de humanidade e sua 
efetiva proteção resulta do discurso e da 
ação intersubjetiva, e não da contempla-
ção de uma suposta natureza ontológica e 
universalmente acessível a partir das quais 
questões afetas ao sentido e à efetivação dos 
direitos humanos seriam aproblemáticas.

Assim, a autora questiona a eficácia 
do discurso dos direitos humanos fora do 
acesso à ação política: “A privação funda-
mental dos direitos humanos manifesta-se, 
primeiro, e acima de tudo, na privação de 
um lugar no mundo que torne a opinião 
significativa e a ação eficaz” (ARENDT, 
1989, p. 330), revelando a complexidade 
da relação entre direitos humanos e cida-
dania, ao identificar como o paradoxo da 
perda dos direitos humanos o fato de que 
essa perda opera-se no momento em que a 
pessoa se torna um ser humano em geral 
– sem uma profissão, sem uma cidadania, 
sem uma opinião, sem uma ação pela qual 

que a modernidade enfrenta uma nova forma de po-
lítica, a saber: aquela que articula as necessidades e o 
sentido da vida biológica na esfera pública, o que se 
mostrou claro na situação dos refugiados apátridas, 
Arendt insiste no retorno aos gregos. Adota, assim, 
o puritanismo clássico expresso na concepção quase 
romântica e ingênua, por negligenciar as complexas e 
múltiplas formas de integração social na modernida-
de, de que a temática da vida humana natural e das 
condições de afirmação de sua dignidade pudesse 
situar-se exclusivamente no âmbito técnico, sendo 
assunto para peritos e especialistas, apartando-se da 
discussão política. Dessa forma, ao desconsiderar as 
conseqüências políticas da ascensão do homo laborans 
na modernidade, deixa de explorar as condições para 
o desenvolvimento legítimo dessa nova forma de po-
lítica, que alguns autores, como Foucault e Agamben, 
viriam mais tarde a chamar de biopolítica. 

3 A distinção clássica entre oikos e pólis assume, nes-
se contexto, especial relevo. Com efeito, para os gre-
gos, o oikos era o espaço da satisfação das necessidades 
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se identifique e se especifique (Cf. AREN-
DT, 1989, p. 336).

Em diálogo com Hannah Arendt, Giorgio 
Agamben avalia a relação entre soberania, 
cidadania e direitos humanos. Reconhecen-
do a atualidade da questão enfrentada por 
Carl Schmitt, em seu Politische Theologie, no 
qual afirma a contigüidade entre soberania 
e estado de exceção (Cf. SCHMITT, 1922) , 
identifica a figura do campo como o grande 
“nomos” da modernidade. Enquanto “zona 
de anomia em que todas as determinações 
jurídicas (...) estão desativadas” (AGABEN, 
2004a, p. 78), o campo afigura-se um espaço 
em que o poder soberano atinge diretamen-
te a vida nua sem qualquer intermediação 
de garantias fundamentais.

Ao desenvolver as ponderações arendti
anas, Agamben identifica o surgimento de 
uma nova forma de política na modernida-
de – a biopolítica, responsável pela decisão 
sobre a humanidade do ser vivente. Aqui, 
a passagem da soberania régia para a so-
berania popular e o discurso dos direitos 
humanos foi responsável pela introdução 
do corpus – vida nua, vida biológica – como 
o novo sujeito (e objeto) da política.

O ingresso da zoé na esfera pública com 
a afirmação do corpo soberano operou-se 
juntamente com uma gradual despoliti-
zação da modernidade pelo discurso dos 
direitos humanos. Contra o panorama 
insurge-se o autor: “é chegado o momento 
de cessar de ver as declarações de direitos 
como proclamações gratuitas de valores 
eternos metajurídicos” (AGABEN, 2004b, 
p. 140). A percepção ora denunciada é 

vitais do homem – espaço da família e da economia 
como forma de sustento. A pólis, por sua vez, consti-
tuía a esfera da liberdade, entendida como espaço da 
não dominação –, da vida política desenvolvida entre 
iguais em prol da deliberação de assuntos da cidade,  
os quais transcendiam as necessidades humanas mate-
riais. Dessa forma, relativamente ao que hoje os moder-
nos chamam de vida (life, Leben, vie, vita), os clássicos 
distinguiam: de um lado, havia a zoé, vida natural, bio-
lógica, de que cuidava a antiga economia doméstica, o 
espaço da oikos; de outro lado, havia a bíos (forma de 
vida), que se manifestava na esfera política, mediante 
a revelação de identidades individuais pelo ato da fala.

decisiva para a afirmação de uma suposta 
sacralidade metafísica da vida humana, 
ocultando a real natureza política da decisão 
sobre a vida, a partir da qual se produz a 
“vida nua” como o local de decisão sobre 
a humanidade do ser vivente. Nesse con-
texto, exsurge a instrumentalidade de tais 
direitos se apartados de uma tematização 
política acerca do sentido da vida: “O hu-
manitário separado do político não pode 
senão reproduzir o isolamento da vida 
sacra sobre o qual se baseia a soberania, e 
o campo, isto é, o espaço puro da exceção, é 
o paradigma biopolítico para o qual ele não 
consegue encontrar solução” (AGABEN, 
2004b, p. 140).

Nesse sentido, declarações de direitos 
representam a figura originária da inscrição 
da vida natural na ordem jurídico-política 
do Estado-nação. Aqui, identifica-se a má-
cula metafísica da política moderna, cujo 
germe situa-se na noção da sacralidade 
da vida humana per se, responsável que 
foi pela politização da vida e pela trans-
formação da política em biopolítica. Nesse 
sentido, aponta a politização da vida nua 
como a tarefa metafísica por excelência, na 
qual se decide da humanidade do vivente 
homem, e, assumindo essa tarefa, “a mo-
dernidade não faz mais do que declarar a 
própria fidelidade à estrutura essencial da 
tradição metafísica”4 (AGAMBEN, 1996, 
p. 19). Negligencia-se, portanto, o fato de 
que o agente político, e não o mero homem, 
mostra-se o verdadeiro autor e aplicador 
das declarações dos direitos humanos, 
ocultando-se a natureza política da decisão 
sobre a valoração da vida humana, que as-
sume a roupagem da difundida e irrefletida 
noção da sacralidade da vida.

A partir da debatida cisão entre vida 
(homem) e política (cidadão), Agamben in-

4 Nesse sentido, Agamben (1996) é explícito: “Direi-
tos são atribuídos aos seres humanos até o ponto em que 
ele ou ela pressupõem a condição imediata de cidadão 
(ator político)”, alertando igualmente para o fato de ser 
“tempo de parar de olhar para as declarações de direitos 
como proclamações de valores eternos, metajurídicos”.
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troduz a noção de campo – terminologia que 
se reporta à figura do “campo de concentra-
ção” – como uma das características pato-
lógicas da política moderna. Aqui, o campo 
mostra-se um espaço velado de desativação 
de garantias fundamentais, uma zona de 
anomia situada no espaço de não interseção 
entre vida nua e vida política. Tais esferas 
de exclusão encontram-se difusamente 
presentes no Estado moderno, ora sendo 
institucionalmente reconhecidas, como é 
o caso das zones d´attente dos territórios de 
alguns países, ora situando-se no âmbito 
oculto da informalidade, como ocorre com 
os habitantes da periferia, com os presidiá-
rios, entre outros. Ante a impossibilidade 
de articulação política de reivindicações 
de direitos próprios, o campo afigura-se, 
portanto, um espaço de atuação direta do 
Estado sobre a vida nua.

Nesse contexto, os movimentos hu-
manitários promovidos por entidades de 
proteção de pessoas socialmente excluídas 
reproduziriam, para o autor, o isolamento 
da vida nua na base da atuação estatal 
soberana (AGAMBEN, 2004b, p. 140). O 
fenômeno moderno da politização da vida 
abriria, portanto, o espaço para a coisificação 
do ser humano, na medida em que a vida 
nua despolitizada é materialmente objeto 
de direito e não sujeito, porquanto não se 
permite de sua parte qualquer ingerência 
na interpretação ou reivindicação de tais 
direitos5. O grande desafio da política 
moderna mostra-se, assim, a superação 
da cisão biopolítica fundamental entre 

5  A esse respeito, Jacques Rancière (2004, p. 301) 
identifica um atual processo de despolitização dos Direitos 
Humanos, justificado pela difundida concepção de que 
problemas a eles afetos podem ser resolvidos mediante 
um consenso racional que prescinde da participação 
política dos indivíduos diretamente interessados, o 
que tem levado à conclusão aporética de que “não 
há homem dos Direitos do Homem, porque não há 
necessidade de um tal homem”. Segundo o autor, 
negligencia-se, portanto, o fato de que “tais direitos 
são deles (das pessoas envolvidas) apenas na medi-
da em que podem fazer alguma coisa com eles para 
construir um dissenso contra a negação dos direitos 
que sofrem”.

cidadania e direitos humanos, o que ape-
nas poderia se dar para Agamben fora da 
estrutura do Direito e do Estado moderno 
(Cf. AGAMBEN, 2001, p. 73).

Contrariando tal perspectiva, Chantal 
Mouffe ([200-?]) oferece um modelo de 
política democrática agonista, que auxilia 
a solução para o problema da ruptura en-
tre cidadania e direitos humanos dentro 
da própria estrutura do Estado moderno. 
A esse respeito, a autora ressalta a insu-
ficiência de uma concepção democrática 
assente num discurso meramente abstrato 
acerca de garantias universais de liberdade 
e de igualdade apartadas da participação 
política: “o consenso sobre os direitos do 
homem e sobre os princípios de igualdade 
e liberdade (...) não pode ser separado de 
uma confrontação sobre a interpretação 
desses princípios.” Afastando-se dos di-
fundidos modelos liberal, republicano e 
deliberativo de democracia, Mouffe (2001) 
procura escapar de quaisquer resquícios de 
objetividade ou de suposta evidência do 
sentido e da forma de efetivação dos direi-
tos humanos, situando o conflito e o dissenso 
no centro do direito e da política moderna. 
Nesse sentido, as bases de uma sociedade 
democrática residiriam na possibilidade de 
articulação institucional do dissenso e no 
reconhecimento de que toda decisão impli-
ca, em maior ou menor grau, uma exclusão, 
sendo fruto de uma hegemonia provisória. 
Dessa forma, a principal questão já não se-
ria eliminar o poder, mas construir formas 
de poder que sejam compatíveis com os 
valores democráticos. Assim, o discurso 
dos direitos humanos inserir-se-ia na esfera 
discursiva geral, assentando-se no caráter 
irredutível das contradições, devendo, por-
tanto, ser empreendido entre interlocutores 
que se reconheçam reciprocamente (Cf. 
MOUFFE, 2001, p. 19).

À luz de tais reflexões, um Estado que 
tolhesse a participação de certos grupos 
na elaboração, interpretação e efetivação 
de direitos humanos, sob o fundamento 
irreflexivo de que tais direitos seriam 
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“conhecidos” e de que o interesse em sua 
afirmação seria geral, adotaria uma pos-
tura política que reafirmaria veladamente 
aquela figura de vida nua despolitizada, 
autêntico homo sacer, a erigir um campo 
na modernidade: “Na zoé, que as declara-
ções politizaram, devem ser novamente 
definidas as articulações e os limiares que 
permitirão isolar uma vida sacra. E quan-
do, como tem já acontecido hoje, a vida 
natural for integralmente incluída na pólis, 
estes limiares irão se deslocar (...) além das 
sombrias fronteiras que separam a vida 
da morte, para aí identificarem um novo 
morto vivente, um novo homem sacro” 
(AGAMBEN, 2004b, p. 138).

Nesse sentido, uma desproblematiza-
ção, a partir da noção de consenso racional, 
do discurso dos direitos humanos, notada-
mente no que se refere à sua interpretação 
e implementação, levaria à transformação 
de tais direitos em “direitos dos outros” 
(LYOTARD, 1994, p. 74), com base na 
ilegítima, porém difundida, concepção de 
que problemas a eles afetos são de solução e 
forma de efetivação evidentes, prescindin-
do da participação política dos indivíduos 
diretamente interessados.

4. A exclusão política dos presos 
como campo da modernidade

A exclusão da cidadania dos presos 
definitivos, no Brasil, reduziu a questão da 
afirmação dos direitos humanos no sistema 
penitenciário a um patamar de mero assun-
to humanitário: enquanto homens desprovi-
dos do status de cidadão, veda-se aos encar-
cerados a articulação político-institucional 
das reivindicações de direitos que lhes 
são próprios, restando-lhes tão-somente a 
alternativa da rebelião e do uso criminoso 
da força como forma de articulação pública 
de suas exigências6.

6 A tormentosa questão acerca da relação entre ci-
dadania e direitos humanos não restou oculta à ordem 
jurídica na Europa. A esse respeito, a Corte Européia 
de Direitos Humanos decidiu, em 6 de outubro de 

Já em 1950, Hannah Arendt (1989, p. 
320) observava que “a melhor forma de 
determinar se uma pessoa foi expulsa da 
lei é perguntar se, para ela, seria melhor 
cometer um crime. (...) Pois o crime passa 
a ser, então, a melhor forma de recuperação 
de certa igualdade humana, mesmo que 
ela seja reconhecida como exceção à nor-
ma”. Nesse sentido, ao analisar a situação 
carcerária no Estado de São Paulo, Carlos 
Weiss, membro da Defensoria Pública da-
quele Estado, enfatiza que, “quando se trata 
pessoas desse jeito, o mínimo que se espera 
é uma reação contra a sociedade da mesma 
forma” (Cf. BARBOSA, 2006).

Nesse contexto de exclusão política, 
evidencia-se a formação de um campo na 
estrutura jurídico-política brasileira, na 
medida em que o sistema penitenciário pá-
trio reflete a incidência direta da soberana 
atuação do Estado sobre a vida nua des-
politizada dos presos. Os problemas a ele 
afetos são, portanto, freqüentemente con-
siderados como um caso de polícia, o que 
foi evidenciado a partir das propagandas 
eleitorais veiculadas em 2006, posto ter-se 
enquadrado a questão como mero assunto 
relativo à segurança pública.

Verifica-se, portanto, que, no Brasil, a 
cisão entre direitos do homem e direitos 
do cidadão encontra plena expressão na 
condição sociopolítica do preso definitivo: 
os direitos humanos de indivíduos redu-
zidos à condição de vida nua tornam-se, 
em última instância, direitos dos outros, na 
medida em que aqueles não encontram 
espaço institucional para a reivindicação 
de direitos próprios, dependendo sua efe-
tivação da articulação política de entidades 
humanitárias.

Ante o quadro, evidencia-se a impossi-
bilidade de articulação institucional de um 
compromisso político seriamente engajado 
com as reivindicações dos próprios encar-

2005, ao julgar o caso Hirst v. The United Kingdom, que 
a cassação dos direitos políticos dos presos no Reino 
Unido viola o art. 3o do Protocolo no 1 da Convenção 
Européia de Direitos Humanos.
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cerados. Nesse contexto, a inacessibilidade 
das vias institucionais propicia um espaço 
fértil para a formação de organizações cri-
minosas como o PCC, que assume quase 
uma postura substitutiva do Estado na 
reivindicação por melhoria de condições 
de vida nas prisões7 (PRIMEIRO..., 2007). 
Tais realidades peculiares do nosso sistema 
prisional caracterizam a especificidade da 
forma de vida encarcerada, a merecer arti-
culação institucional a fim de que se rompa 
com o ciclo vicioso de sujeição dos presos 
a tais organizações criminosas.

Dessa forma, a concessão de direitos 
políticos ao preso definitivo no Brasil 
afigura-se essencial para o combate às rebe-
liões carcerárias generalizadas, conquanto 
possibilita a articulação institucional das 
reivindicações dos presos por respeito a 
seus direitos humanos, retirando-os daque-
la condição de homo sacer, de vida sagrada, 
porém matável.

5. Conclusão
Ante todo o exposto, observa-se que a 

exclusão política do preso definitivamente 
condenado no Brasil impossibilita a arti-
culação institucional de um compromisso 
político seriamente engajado com o proble-
ma do constante desrespeito aos direitos 
humanos no sistema carcerário nacional. 
Nesse contexto, os presos são reduzidos à 
condição de vida nua e seus direitos huma-
nos tornam-se, na verdade, direitos dos ou-
tros, cuja efetivação depende da articulação 
política de entidades humanitárias.

7 Assim, arvora-se da meta de “combater a opressão 
dentro do sistema prisional”, prenunciando, ademais, 
princípios de “liberdade, respeito e solidariedade” pelos 
membros dos grupos e a defesa da luta pela “liberdade, 
justiça e paz”, nos termos de seu alegado “estatuto”, 
tal como divulgado em jornais brasileiros em 2001. Tal 
organização criminosa começa, portanto, a elaborar 
“políticas” próprias, o que se observa exemplificativa-
mente em fato ocorrido em 2006, quando vários presos, 
ao receberem, no dia dos pais, a prerrogativa de visita a 
seus lares, não voltaram à prisão, por se verem coagidos 
pela organização criminosa a participarem dos ataques 
à população civil no Estado de São Paulo.

A perniciosa cisão moderna entre ho-
mem e cidadão denunciada por Arendt, 
Agamben e Mouffe concretiza-se na exclu-
são política do preso no Brasil, evidencian-
do a formação de um campo na estrutura 
jurídico-política brasileira, a possibilitar a 
incidência direta da soberana atuação do 
Estado sobre a vida nua despolitizada dos 
encarcerados.
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