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Introduc¢ao

O municipio pode ser considerado, de um modo geral, como a esfera mais tangivel
da atuagdo estatal na sociedade, porque as questdes e infraestruturas locais sdo mais
perceptiveis, sobretudo em um contexto no qual os cidadaos desempenham a maior
parte de suas atividades cotidianas apenas dentro dessa delimitacao fisica, com
eventual extensdo para as conurbagdes. Por 6bvio, considerando-se tais espacos
como aqueles tipicos do urbanismo, a tematica em questdo representa um conjunto
de medidas estatais com o intento de propiciar melhores condi¢gdes de vida a
comunidade, propondo “limitagdes de ordem publica ao uso da propriedade
particular e ao exercicio de atividades individuais, que afetam a coexisténcia social”
(MEIRELLES, 2001, p. 482).

Todavia, ainda que a atuacdo estatal seja fundamental, o exercicio dessa compe-
téncia nao pode ser ampla e irrestrita, de modo a violar a sistematica constitucional
integralmente considerada. Assim, insta observar, de acordo com o entendimento
sumulado do Supremo Tribunal Federal, os limites da atuagdo municipal na sua
perspectiva urbanistica, mas trazendo a colagdo nao somente os argumentos
juridicos formais, como também aqueles que podem ser deduzidos da Andlise
Economica do Direito.

A competéncia no direito urbanistico

Valendo-se de uma analise constitucional acerca das competéncias urbanisticas,
nota-se que o artigo 21 da Constituicao Federal de 1988, em seus incisos IX e XX,

* Mestrando em Direito da Concorréncia e da Regulacdo pela Universidade de Lisboa, com periodo
sanduiche na Universidade de Bolonha (Itdlia). Pds-Graduado em Direito Europeu em Acg¢bo - A
jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia (Instituto de Direito Europeu - Universidade de
Lisboa). Pés-Graduado em Direito pela Universidade Federal do Parand (UFPR). Graduado em Direito pela
Universidade Catdlica do Salvador (UCSal) e em Administracdo pela Universidade Federal da Bahia (UFBA).
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dispOe sobre a matéria no sentido de conceder a atribuicao a Unido para elaborar e
executar planos nacionais e regionais de ordenagdo do territério, como também de
desenvolvimento economico e social, ademais da instituicdo de diretrizes para o
desenvolvimento urbano, notadamente a habitacdo, o saneamento basico e os trans-
portes urbanos. No dizer de Di Sarno (2010, p. 65), trata-se de “competéncias
materiais, ou seja, de execuc¢dao”. Contudo, para que essa atua¢dao direcionada ao
Poder Executivo se concretize, torna-se necessaria a elaboracao legislativa para a
viabilizacdo dos objetivos, cuja competéncia serd analisada abaixo.

Nesse sentido, de acordo com o artigo 24, inciso I, da Constitui¢do, igualmente
compete a Unido legislar sobre a matéria do direito urbanistico, mas de modo
concorrente com os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, estes ultimos por
forca do disposto no artigo 30, inciso II, do diploma constitucional. Ademais, o artigo
30, inciso VIII, da Constituicdo, atribui a competéncia municipal para a promocao,
no que couber, do adequado ordenamento territorial, mediante planejamento e
controle do uso, do parcelamento e da ocupagdo do solo urbano.

Por sua vez, em razao desse compartilhamento de competéncias, Di Sarno (2010, p.
65) acredita que “a Constituicao Federal acabou por determinar, de forma explicita
e objetiva, a tradugdo do artigo 24, I (no tocante ao direito urbanistico), em capitulo
proprio sobre politica urbana”, como se observa no capitulo II, do Titulo VII (Da
ordem econdmica e financeira).

Em decorréncia da consagra¢do constitucional de titulo especifico sobre a politica
urbana, a andlise dos dispositivos permite concluir que a instancia local® é que tem
a atribuicdo material e legislativa para a realizacdo dessa politica, com vistas a
concretizacdo do espago urbano na conformidade dos principios e diretrizes viabili-
zadores de um desenvolvimento sustentavel para a populagdo. Afinal, consoante
ensinamento de Hely Lopes Meirelles (2001, p. 508), “[v]isando o Urbanismo,
precipuamente, a ordenacdo espacial e a regulagdo das atividades humanas que
entendem com as quatro fun¢des sociais - habitacao, trabalho, recreagao, circulagao
-, € 6bvio que cabe ao Municipio editar normas de atua¢do urbanistica para o seu
territério”. Essas atribuig¢des, a seu turno, tém dois vieses distintos, quais sejam, a
ordenacao espacial e o controle da construcao.

Logo, diante da autonomia legislativa municipal, os estados tiveram certa limitacao
nas possibilidades de atuagdo, ainda que tenham competéncia privativa para a insti-
tuicdo de regides metropolitanas, aglomera¢des urbanas e microrregioes. Nao
obstante, os Estados-membros detém competéncia legislativa suplementar, para
(MEIRELLES, 2001, p. 507) “organizar o plano estadual de Urbanismo e editar as

1 Di Sarno (2010, p. 65) adverte que “[a]qui, cumpre observar que o termo “Municipio” deve ser interpretado de maneira
extensiva, no sentido de se compreender “instincia local”. Desta forma, inclui-se o Distrito Federal, responsavel pela
instancia local que seu territorio ocupa, que também tera a competéncia para desenvolver sua politica urbana”.
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normas urbanisticas regionais, adequadas ao seu territério, observados os princi-
pios federativos de reparticao e limites de atribui¢cdes das quatro esferas estatais”,
assim como igualmente ocorre com o Distrito Federal.

De todo modo, ainda que o Municipio possua as atribui¢des constitucionais acima
esposadas, o exercicio dessas competéncias tem fundamento na delimitagdo concei-
tual da propriedade urbana no ordenamento juridico brasileiro, como sera observa-
do no topico a seguir.

A concepc¢ao de propriedade urbana

O direito de propriedade, em uma perspectiva constitucional, estd consagrado
sobretudo no artigo 59, inciso XXII, da Constituicao Federal, desde que essa atenda
a funcdo social, na conformidade do inciso seguinte do mencionado artigo. Para
Afonso da Silva (1980, p. 231), esse principio da func¢ado social “transforma a proprie-
dade capitalista, sem socializa-la”, de modo que “se manifesta na prépria configu-
racdo estrutural do direito de propriedade, pondo-se concretamente como elemento
qualificante na predeterminacdao dos modos de aquisi¢do, gozo e utilizacdo dos
bens” (SILVA, 1980, p. 232).

Ademais, consoante ensinamento de Sonia Rabello de Castro (2001, p. 88):

[..] o direito de propriedade garantido na Constituicdo nio €, tio-
somente, a protecio aos direitos reais, mas a protecio ao patrimoénio
individual, no seu conceito amplo de bens - igualmente, coisas e
direitos; ndo é sé do direito do proprietario do imével, mas também
dos bens dos titulares de direitos reais ou obrigacionais, derivados
de qualquer relacio juridica.

Particularmente no tocante ao Direito Urbanistico, tem-se que o exercicio da ativi-
dade estatal constitui o poder de ordenar os espagos urbanos, inclusive de modo a
vincular a iniciativa privada e os direitos patrimoniais dos individuos. Assim sendo,
Dallari (2010, p. 78), ao analisar instituto urbanistico, considera como drastica a
mudanca de concep¢do do plano diretor a partir do advento da Constituicao de
1988, uma vez que esse instrumento passou a obter “enorme significado juridico,
trazendo substancial alteracdo ao conceito de propriedade imobiliaria urbana”2.

Ademais, José Afonso da Silva (1980, p. 233) entende que a func¢do social da proprie-
dade urbana, por ter eficacia plena no ambito juridico-constitucional, tem a sua
maior extensdo entre o regime de atribuicdo do direito, enquanto legitimador da
qualidade do proprietario, e o regime de seu exercicio, que “realiza um objetivo de
harmoniza¢do dos interesses sociais e dos privativos do seu titular, através da

2 Hely Lopes Meirelles (2001, p. 509) lecionou que “[tJoda cidade ha que ser planejada: a cidade nova, para sua
formagdo, a cidade implantada, para sua expansdo; a cidade velha, para sua renovagio”.
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ordenacao do conteudo do direito”. Ou seja, o equilibrio entre o direito de proprie-
dade e as limita¢des impostas pelos interesses sociais tem fundamental aspecto para
a normatizac¢do urbanistica; além disso, a delimitacdo do direito de propriedade nao
implica em apenas prejuizos para o titular desse, uma vez que a atividade
urbanistica acrescenta outros valores e vantagem em beneficio do proprietario.

3.1. A andlise econémica do direito de propriedade

Sob o viés da Analise Econémica do Direito, nota-se que a propriedade é um
instrumento que “pde fim a conflitos que nascem em funcao de sua emergente
escassez” de recursos (MACKAAY e ROUSSSEAU, 2015, p. 228), como forma de
atribuir a um individuo ou a um grupo de pessoas o poder de decidir acerca da
utilizacdo de um bem e dos ganhos ou perdas dele resultantes. Assim, retira-se o
recurso do acesso livre e destina-o ao uso exclusivo3 de determinadas pessoas,
excepcionando-se, a priori, o direito ao espaco aéreo e ao de exploracdo mineraria,
além das legitimas delimita¢des decorrentes do direito de vizinhanga.

Por outro lado, na perspectiva da denominada “tragédia dos baldios e dos anti-
baldios”, que trata do problema da falta e do excesso da apropriacao, tanto privada
quanto coletiva dos bens, Fernando Aradjo (2008, p. 13) advoga pela ampliacdo
conceitual da figura, porquanto:

[...] o conceito de propriedade passa a designar praticamente qual-
quer expediente (publico, privado, costumeiro, formal, informal,
contratual, regulatério) através do qual se tenta esbater a tensao e
divergéncia entre custos e beneficios individuais e sociais - uma
funcionalizacdo extrema, insista-se, que diverge totalmente da tradi-
cional concepgao absolutizadora da apropriacgao.

Dessa maneira, em outras palavras, poder-se-ia entender que, para o ramo do
Direito em comento, o patamar 6timo de utilizacao do bem seja aquele em que o
direito de propriedade possa ser exercido, mas nos limites dos ditames necessarios
para a consecu¢ao do bem-estar social.

Outrossim, de certa forma, é possivel afirmar que a as limitacdes do direito urba-
nistico a propriedade podem ser contempladas, na perspectiva econ6mica, como
ensejadoras de vantagens ao proprietario, enquanto membro da coletividade bene-
ficiada pela politica urbanistica. Isso, pois, assim como as limitacdes decorrentes do
direito de vizinhanca sdo legitimas para a garantia da exclusividade do bem, o
Direito Urbanistico garante a infraestrutura adequada disponivel ao imével* para o

3 Conforme Mackaay e Rousseau (2015, p. 230), “a exclusividade ndo precisa ser perfeita, mas deve, contudo, ser
suficiente para barrar o superconsumo e para assegurar a remuneracio da sua destinacdo para uso humano”.

4 Nessa perspectiva ampla de que a propriedade urbana constitui também um plexo de conexdes a infraestrutura urbana,
é importante verificar o conceito de lote de Castilho (2010, p. 122-123), segundo o qual *[...] lote é a unidade edilicia
que envolve area de terreno urbano e infraestrutura citadina conectada a ele, com equipamentos, instalagGes e servigos
em funcionamento (e com manuteng@o permanente), destinados ao consumo coletivo”.
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pleno exercicio do direito de propriedade em um contexto de busca pelo bem-estar
coletivo.

3.2. As prerrogativas municipais de limitacdo ao direito de propriedade

Nesse aspecto, em decorréncia da fungdo social que a propriedade devera atender,
algumas limita¢des ou restri¢cdes urbanisticas sdo impostas a esse direito, no tocante
“as faculdades de fruicao, de modificacdo e de alienacao da propriedade, no inte-
resse da ordenacgao do territério” (SILVA, 2010, p. 394). O direito de fruigao, relativo
a possibilidade de o proprietario obter todas as vantagens que a propriedade possa
conceder, abarca o uso da propriedade, como também a ocupacdo do bem. A
modificabilidade diz respeito a alteracdo da coisa, a exemplo do arruamento, do
loteamento, do desmembramento, do desdobro do lote e das coisas tombadas.
Enfim, a alienabilidade tem sua representacao no direito de preferéncia a aquisicao
de propriedade urbana por um ente federativo. Para José Afonso da Silva (2010, p.
394) sdo condi¢des para o exercicio das faculdades de limitagcdo “a generalidade, a
executoriedade, a razoabilidade, a ndo-confiscatoriedade”.

Por outro lado, Hely Lopes Meirelles (2001, p. 486) diferencia os conceitos de restri-
¢oes, de natureza de direito civil, das limitacdes, com fundamento em direito publi-
co, a saber:

As limitacdes urbanisticas sdo preceitos de ordem publica. Derivam
do poder de policia, que é inerente e indissociavel da Administracao.
Exteriorizam-se em limitacdes de uso da propriedade ou de outros
direitos individuais, sob a triplice modalidade positiva (fazer), nega-
tiva (ndo fazer) ou permissiva (deixar fazer). Distinguem-se das limi-
tacdes civis, comumente chamadas restrigdes de vizinhanca, que
visam a protecdo da propriedade particular em si mesma e a segu-
ranga, ao sossego e a saude dos que habitam (CC, arts. 554-588).
Ambas incidem sobre bens e atividades privadas, mas com finali-
dades diversas: as restri¢des civis amparam os vizinhos, reciproca-
mente considerados nas suas relagdes individuais; as limitacdes
urbanisticas protegem a coletividade na sua generalidade. Umas e
outras condicionam o uso da propriedade, restringem direitos
individuais, coartam atividades particulares, tolhem a liberdade de
construcao, mas em nome de interesses diferentes. Por isso mesmo
a competéncia para edita-las é diversa, como diversos sdo os instru-
mentos em que se podem corporificar e diversas sao as condi¢des em
que atuam.

Independentemente da corrente doutrinaria terminolégica a que se filie5, as limita-
¢oes devem ser gerais. Logo, de acordo com Silva (2010, p. 397), “ndo importam

5 O autor opta pela designagdo limitacGes e restricGes como equivalentes.
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onus para o Poder Publico, pois, por principio, as restricdes ndo sdao indenizaveis”;
caso contrario, tornam-se passiveis de indenizagdo.

Destarte, o rompimento do equilibrio entre o direito de propriedade e a sua restri-
¢do, a limitacao nao pode perdurar, ressalvada a possibilidade de indenizacao com-
pensatdria pertinente. Na sistematica brasileira, segundo José Afonso da Silva
(2010, p. 398), “a restricdo que chegue a esses limites de sacrificio da propriedade
resolve-se no que se chama desapropriacao indireta, com pertinente indenizagao
que componha todos os prejuizos sofridos pelo proprietario”.

Sob outra perspectiva doutrinaria, mas que reafirma o posicionamento da genera-
lidade das limita¢des, deve-se observar o contorno conceitual da regulacado local de
infraestruturas urbanas, considerada por Thiago Marrara (2007, p. 269-270) como:

[.] o conjunto de normas expedidas pelos Municipios, nos limites de
suas competéncias constitucionais, como expressdo do planeja-
mento urbano, de seu poder de policia ou dos poderes inerentes a
propriedade municipal, a fim de prevenir os conflitos potencial-
mente gerados pelas infra-estruturas e, ainda, fazer que elas cum-
pram suas fungdes sociais.

Essa regulagdo, de acordo com o mencionado autor, deve ocorrer de modo hori-
zontal, ou seja, sem distin¢do quanto aos agentes que serao regulados pela atividade
estatal. Trata-se, pois, da consagrac¢do da generalidade ou horizontalidade no exerci-
cio de tal competéncia do municipio.

4. A Sumula Vinculante 49 do STF

De acordo com o entendimento do Supremo Tribunal Federal - STF, lastreando-se
em casos subjacentes nos quais foram declaradas inconstitucionais leis de munici-
pios paulistas que estabeleciam raio (distancia minima) para a instalacdo de farma-
cias no territorio dos referidos entes®, editou-se simula sob a numeracdo 646,
segundo a qual “ofende o principio da livre concorréncia lei municipal que impede a
instalacao de estabelecimentos comerciais do mesmo ramo em determinada area”.
Posteriormente, em 17 de junho de 2015, foi aprovada a conversao da disposi¢ao
acima na Sumula Vinculante nimero 49, do STF, em redacao idéntica a anterior, mas
com os efeitos de vinculacdo no tocante aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e a
administracao publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, a
teor do artigo 29, da Lein. 11.417/2006.

6 Recurso Extraordinario n. 193.749-1 Sdo Paulo, de Relatoria do Min. Carlos Velloso, julgado em 04 de junho de
1998; Recurso Extraordinario n. 198.107-5 S&o Paulo, de Relatoria do Min. Moreira Alves, em julgado em 08 de junho
de 1999; Recurso Extraordinario n. 213.482-1 Sao Paulo, de relatoria do Min. llmar Galvao, julgado em 04 de agosto
de 1998; Recurso Extraordinario n. 199.517-3 Séo Paulo, de relatoria do Min. Mauricio Corréa, julgado em 04 de junho
de 1998.
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4.1. Dos fundamentos jurisprudenciais

Entre as inimeras decisOes acerca da matéria, considerando-se os fundamentos
mais relevantes para o presente estudo, destacam-se:

[..] Alimitacdo geografica imposta a instalacdo de drogarias somente
conduz a assertiva de concentragdo capitalista, assegurando, no peri-
metro, o lucro da farmiacia ja estabelecida. Dificulta o acesso do
consumidor as melhores condi¢des de preco, e resguarda o empre-
sario alojado no local pelo cerceamento do exercicio da livre concor-
réncia, que é uma manifestacdo do principio da liberdade de inicia-
tiva econdmica privada garantida pela Carta Federal quando estatui
que 'a lei reprimira o abuso de poder econémico que vise a domina-
¢do dos mercados, a eliminacdo da concorréncia e ao aumento
arbirtario dos lucros'. (art. 173, § 42)." (RE 193749, Relator Ministro
Carlos Velloso, Redator para acérdio Ministro Mauricio Corréa,
Tribunal Pleno, julgamento em 4.6.1998, D] de 4.5.2001).

RECURSO EXTRAORDINARIO. ARTIGO 1° DA LEI N° 6.545/91, DO
MUNICIPIO DE CAMPINAS. LIMITACAO GEOGRAFICA A
INSTALACAO DE DROGARIAS. INCONSTITUCIONALIDADE. 1. A
limitacdo geografica a instalacdo de drogarias cerceia o exercicio da
livre concorréncia, que é uma manifestacdo do principio constitu-
cional da liberdade de iniciativa econdmica privada (CF/88, artigo
170, inciso IV e § tinico c/c o artigo 173, § 49). 2. O desenvolvimento
do poder econdémico privado, fundado especialmente na concen-
tragcdo de empresas, é fator de limitacdo a prépria iniciativa privada
a medida que impede ou dificulta a expansido das pequenas
iniciativas economicas. 3. Inconstitucionalidade do artigo 12 da Lei
n? 6.545/91, do Municipio de Campinas, declarada pelo Plenario
desta Corte. Recurso extraordinario conhecido, porém ndo provido.
(STF - RE: 199517 SP, Relator: CARLOS VELLOSO, Data de
Julgamento: 04/06/1998, TRIBUNAL PLENO, Data de Publicacado: D]
13-11-1998 PP-00015 EMENT VOL-01931-03 PP-00608)

Nota-se, portanto, basicamente os seguintes argumentos para a configuracdo da
inconstitucionalidade das normas analisadas em cada recurso, que posteriormente
serviram de substrato para a edicdo das simulas supramencionadas: a) limitacao
geografica viola o principio da livre concorréncia, considerado como uma manifes-
tacdo do principio da livre iniciativa econémica; b) a edicao de lei municipal dessa
natureza viabiliza a concentracao capitalista, de modo a assegurar o lucro da empre-
sa ja estabelecida, em detrimento das demais iniciativas econ6micas.

O primeiro argumento, de viés principiolégico constitucional reverencia diretamen-
te o principio da livre concorréncia, previsto no artigo 170, inciso IV da Constituicdo
Federal, tendo o seu conceito de desdobramento da livre iniciativa sido inspirado na
licao de Eros Grau (2004, p. 236), segundo a qual:
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[1]ivre concorréncia, entdo - e dai porque nao soa estranho nem é
instigante a sua consagracdo como principio constitucional, embora
desnecessaria (bastava, nesse sentido, o principio da livre iniciativa)
-, significa liberdade de concorréncia, desdobrada em liberdades
privadas e liberdade ptblica.

Quanto ao segundo argumento, também fundamentado nos principios da livre
concorréncia e da livre iniciativa, possui elementos bastante pertinentes de um
aprofundamento pela Andlise Econémica do Direito, que serdo observados item
seguinte. De todo modo, pela légica decorrente da propria sistematica legal, verifica-
se que a limita¢do geografica implicard em redugao real ou potencial do nimero de
concorrentes no mercado, o que diminuiria sensivelmente o nivel de competitivi-
dade e a propria existéncia da liberdade de concorréncia no mercado, enquanto
principio da ordem econdmica constitucional.

4.2. Dos elementos da Andlise Econémica do Direito

Por vezes, o ramo juridico em questdo pode nao somente refutar argumentos que
consubstanciam uma decisao judicial, mas também reafirmar, sob uma perspectiva
econdmica, os fundamentos juridicos para o julgamento, enquanto decisdo mais
adequada diante da racionalidade dos agentes. No presente caso, trata-se da segun-
da hipotese, em que o conteddo da simula edita pelo STF se coaduna com uma visao
econémica do ordenamento juridico patrio.

Primeiramente, o que a jurisprudéncia designa de concentracdo capitalista
configura uma concentrac¢do de mercado gerada pelo componente normativo injus-
tificavel’, uma vez que o ambiente de concorréncia em uma microrregiao especifica
do municipio, tomada individualmente como aquela em que se impde a “lei-raio”8
de limitacao geografica, passa a sofrer uma alteracdo. Hipoteticamente, partindo-se
de uma situacdo na qual existiam algumas farmdacias que competiam entre si°, passa
a dispor, por exemplo, de apenas uma empresa atuando em determinada micror-
regido (Ilustracao 1). Entao, transmuda-se de uma figura de mercado concorrencial,
com inumeros concorrentes competindo no mercado, para um unico agente econo-
mico, cuja manutengao de sua exclusividade na localizacdo estabelecida constitui
um verdadeiro monopo6lio!? microrregional.

7 Existem monopolios justificaveis, em derivagdo de dispositivo legal, a exemplo das patentes.

8 Em alus@o a “clausula de raio”, que rege alguns negocios juridicos de natureza privada.

9 E importante salientar que, ainda que ndo existam competidores atuais no mercado geografico para o produto ou
servigo em questdo, a potencialidade de sua existéncia pode viabilizar a existéncia de um mercado com pregos a niveis
competitivos, em detrimento de lucros extraordinarios. Nesse sentido, observar a teoria dos mercados contestaveis, em
Baumol (1982).

10 Segundo Posner (2001, p. 9), “[a] monopolist is a seller (or group of sellers acting like a single seller) who can
change the price at which his product will sell in the market by changing the quantity that his sells. Concretely, by
reducing his output he can raise his price above the cost of supplying the market, which is the price level that
competition would bring about, the competitive price”.
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Ilustracdo 1: Comparativo entre situagdes de concorréncia e de monopdlio

1.1. Concorréncia (microrregido) 1.2. Monopdlio (microrregido)

Elaboracdo: Autor

Ocorre que a concentragdo econdmica em tela consiste em uma falha na estrutura
do mercadoll, porquanto viabiliza a pratica de precos mais elevados!?, com vistas
ao alcance do denominado preco de monopdlio. Este, por sua vez, representa em
uma pratica de pregos que abarca a transferéncia de bem-estar dos consumidores
para o produtor!3, ao tempo em que alguns dos consumidores, por ndo estarem
dispostos a pagar valores maiores pelo recurso, afastam-se do mercado, o que
ocasiona a reducdo no volume de transa¢des (ARAUJO, 2014, p. 349). Entdo, a
mencionada situacao configura-se ineficiente, sob a perspectiva do principio da
maximizacao do excedente do consumidor, em que os ganhos devem ser distri-
buidos em favor dos consumidores (FREIRE, 2008, p. 808).

Entretanto, o ente publico que concebeu essa legislacdo poderia indagar, por exem-
plo, que, no caso das farmacias, a disseminacdao de unidades ao longo de todo o
municipio traria um maior beneficio a populac¢ao, sobretudo em regides desprovidas
de empresas dessa natureza. Logo, a presenca de uma legislacdo que imponha uma
limitacdo geografica para aimplementacao de estabelecimentos farmacéuticos seria
de grande relevancia para a realiza¢do do préprio direito social a satide, consagrado
no artigo 62, da Constituicdo Federal.

11 Na falha de mercado, percebe-se a auséncia de um pressuposto do mercado, de modo que (Nusdeo, 2014, p. 142) “a
mecanica operacional do sistema passava a rodar em falso, produzindo resultados também falhos, distanciados do
esperado e, em muitos casos, francamente inaceitaveis”

12 Nusdeo (2014, p. 153) considera, no contexto da falha de mercado de concentragio econdmica, que “a alta de pregos
provenientes de um aumento da procura ndo necessariamente levara a um aumento da oferta, pelo simples fato de ser
mais facil para as poucas unidades nele atuantes conluiarem-se e elevarem mais os pregos”.

13 A transferéncia do bem-estar ocorre em razao da transferéncia do excedente do consumidor (a diferenca econémica
entre 0 que esta disposto a pagar pelo bem e o que efetivamente paga) para o produtor.
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No entanto, a racionalidade do agente econdmico, a despeito de ser limitada, é
egoistical4, de modo que esse somente instalard novas unidades nos locais onde
considerar rentaveis economicamente para a empresa. Dito isso, em um contexto
sem delimitacdes geograficas, se estivesse disposto a abrir novas unidades no
municipio, dentro de uma mesma microrregiao onde ja existam outros concorren-
tes, na sistematica limitativa, poderia optar por ndo expandir a rede, se ndo restarem
espacos urbanos economicamente convenientes para a racionalidade do lucro.

Por conseguinte, o ambiente que era caracterizado por um monopélio microrregio-
nal pode se tornar ainda mais concentrado, em um mercado local (municipio), se
considerada a potencialidade ou a existéncia prévia de instalagdo de estabeleci-
mentos comerciais dessa natureza, que estariam ou estavam localizados dentro do
raio estabelecido pela lei.

Assim sendo, a despeito de a norma legal, em tese, poder ter o intento de ampliar o
mercado geograficamente considerado de atuacdo de uma empresa ou de um
segmento econdmico, a restricdo de localizacdo a apenas um agente dentro de um
raio espacial ndo somente implica em uma violagdo constitucional, mas ao préprio
funcionamento regular do mercado e aos beneficios dele decorrentes para a
sociedade capitalista. Isso, porque o agente econdmico ndo responde ao estimulo
normativo na conformidade do interesse expressamente referido pelo legislador,
mas em conformidade com a sua racionalidade, na busca de maximiza¢cdao dos
ganhos econdomicos. Entdo, se ndo for economicamente viavel, ndo havera
investimento na conformidade da idealizacdo do legislador.

5. A alternativa para a intervencao constitucional do Municipio: o poder

de propulsao

Ante a inconstitucionalidade decorrente da imposicao de limitacao geografica para
a instalacdo de estabelecimento comercial no municipio, em caso de a politica
urbanistica desse ente federativo entender pela importiancia na abertura de
unidades empresariais em determinadas regides municipais, nota-se que o elemen-
to de maior adequacgao da politica ao comportamento das empresas encontra-se na
concessdo de incentivos aos agentes econémicos. Afinal, Meirelles (2001, p. 478)
defende que:

Nessa mesma linha constitucional, o Municipio pode e deve, nos
limites de sua competéncia, controlar e incentivar o progresso no seu
territorio em todos os setores de interesse local. Claro esta que nédo

14 Trata-se de uma generaliza¢do do modelo de escolha racional, quanto ao comportamento humano, de modo a supor
que este sempre escolhera a opgao entre as disponiveis que ofereca a maior satisfacdo. No entanto, essa racionalidade
tem suas limitagGes decorrentes da escassez de tempo, de matéria e de comportamento que o sujeito dispde para obter
informacdes e escolher um comportamento adequado para as condi¢bes que o ambiente Ihe impde, como observado
por Heiner (1983). Enfim, Aragjo (2014, p. 84) arremata que “o egoismo é um dos pilares do modelo basico da moderna
ciéncia econémica”, até mesmo podendo ser aplicada em atitudes altruistas (egoismo de segundo grau), em que se apela
para o aspecto moral da reciprocidade ou da gratiddo.
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lhe cabe intervir no dominio econémico, nem editar normas de
direito material que restrinjam as atividades licitas de seus
municipes [..] Mas a acdo incentivadora do desenvolvimento da
comunidade local é dever indeclinavel do Municipio.

Destarte, a doutrina municipalista de Hely Lopes Meirelles (2001, p. 477) prevé o
instituto do poder de propulsao, em contraposicao ao poder proibitivo, que consiste
na “[...] na faculdade de que dispde o Municipio para impulsionar o desenvolvimento
local, através de medidas governamentais de sua al¢ada. E, pois, toda agdo incentiva-
dora de atividades particulares licitas e convenientes a coletividade”.

Nesse diapasdo, pode-se viabilizar, como forma de incentivo a atividade empresa-
rial, instrumentos tributarios ou financeiros. Para Dallari (2010, p. 79-80), ao tratar
do Estatuto da Cidade, afirma que:

Por ultimo, a Lei 10.257/2001 destaca como instrumento tributario
ou financeiro de politica urbana os incentivos e beneficios fiscais e
financeiros. Possivelmente isso foi lembrado como um contraponto
a progressividade do IPTU. Ou seja, para lembrar que tanto o aumen-
to como a diminuicdo da carga tributaria podem ser instrumentos de
atuacao urbanistica.

Conquanto exista essa possibilidade do poder de propulsao, é importante salientar
a adverténcia de Dallari (2010, p. 80) acerca da utilizacao desses mecanismos, para
a exigéncia de “[..] um exame cuidadoso das circunstancias do caso concreto,
levando-se em consideracao também outros principios e preceitos integrantes do
sistema juridico, para que se possa dizer uma palavra final sobre a perfeita corregao
de seu uso”.

5.1. A correlata heterodisciplina de incentivos

Nessa mesma linha de entendimento, mas em outras palavras, se o interesse publico
for a capilarizacdo de determinada atividade econémica por todo o municipio, a
alternativa mais interessante para a Andalise Econémica do Direito ndo seria a
heterodisciplina (disciplina da norma legal) direta, através de comandos atuacao
das empresas, mas a coordenativa de comportamento dos agentes do mercado, por
meio dos denominados incentivos a atividade econdmica em determinadas
microrregioes. Dessa maneira, Fernando Araujo (2007, p. 121) entende que:

[..] nesta ponderacdo de custos e beneficios que se insinua a
preferéncia da Analise Econdmica do Direito pela via dos incentivos,
a sua insisténcia na ideia de que é incomensuravelmente mais cara,
e por isso (em termos liquidos) menos eficiente, a interferéncia
directa, através de <<comandos>>, na formacdo de preferéncias
individuais [...]
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Outrossim, a alternativa para a consecucao de eventual objetivo local de fomento a
expansao ao longo do territério urbano de uma atividade econémica que a doutrina
municipalista designa de poder de propulsao, na perspectiva da Analise Econ6mica
do Direito, adequa-se a denominada heterodisciplina de incentivos. Entdo, a incons-
titucionalidade da norma municipal que limita geograficamente a implantacdo de
empreendimentos no ente federativo se coaduna com a perspectiva econdmica de
necessidade de coordenacdo da atuacdo dos agentes econdémico por via dos
incentivos, sob pena de ocasionar distor¢cdes ao mercado, notadamente as falhas
desse, em prejuizo do consumidor. Contudo, torna-se relevante ressaltar que a
escolha pela politica de incentivos deve ser pautada em uma analise conjuntural do
mercado e dos objetivos da politica urbana local, em prevencdo a ocorréncia de
outras distor¢des no mercado e nas finangas publicas.

6. Conclusao

O Direito Urbanistico tem fundamental papel na sistematica constitucional vigente,
tendo o municipio um papel de grande relevancia para a concepgao e a implemen-
tacao de uma politica urbanistica com vistas ao bem-estar social. Todavia, a atuagdo
desse ente tem limitacdes de ordem constitucional, de modo que é vedado ao
municipio impedir a instala¢do de estabelecimentos comerciais do mesmo ramo em
determinada area, conforme ficou consagrado o entendimento jurisprudencial em
sumula vinculante do STF. A legislagdo que contém a norma impeditiva mencionada,
portanto, deve ser considerada inconstitucional, por violagao a Constitui¢cdo Federal,
notadamente o principio da livre concorréncia, que traz no seu amago o da livre
iniciativa.

Por outro lado, a partir da Andlise Econ6mica do Direito, notou-se que que a violacdo
constitucional reconhecida na Simula Vinculante n. 49, do STF, tem uma explicagao
clara do ponto de vista da concorréncia, sobretudo em razdo do prejuizo aos
consumidores. Assim, o impedimento de instalagdo de empresas do mesmo ramo
em determinada area ndo atende a horizontalidade das politicas urbanisticas e viola
a livre concorréncia, porque cria monopdlios, que ndo mais concorrem em favor dos
consumidores, mas passam a praticar precos monopolistas. Esses, por sua vez,
pressup0em a apreensao do excedente do consumidor, fato que enseja a ineficiéncia
do mercado em causa.

Enfim, tendo como parametro a racionalidade empresarial de maximizacao dos
lucros, na hipo6tese de o ente municipal entender pela necessidade de promocao de
uma atividade econdmica em determinados espacos locais, esta devera ocorrer a
partir de uma politica de incentivos, notadamente tributarios, no exercicio de poder
de propulsdo do Municipio. Entretanto, o exercicio desse poder requer certa cautela,
para que o uso seja condizente com os anseios da politica urbanistica local, ou com
outros interesses municipais.
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