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Mar cal Justen Filho: Precisamoslevar alivre-iniciativaa séerio

Um dos mais influentes pensadores contemporaneos do Direito foi Ronald Dworkin, que coletou seus
primeiros e mais marcantes trabal hos em uma coletanea muito conhecida: Taking rights seriously
(Cambridge: Harvard University Press, 1977), expressao traduzida como “levando os direitos a sério”. O
trabalho de Dworkin influenciou fortemente o atual estagio do Direito brasileiro, que reconhece que 0
principio € uma espécie de norma juridica, dotada de eficécia vincul ante.

E um dos principios constitucionais de maior relevo é alivre-iniciativa, referida diretamente na CF/88
nos artigos 1°, 1V, e 170, e cujaimportancia se reflete em todas as previsdes constitucionais rel acionadas
ao direito de propriedade e a liberdade de empreendimentos econémicos.

Apesar darelevanciajuridica dos principios em geral e a protecdo constitucional alivre-iniciativa, ndo é
despropositado afirmar que no Brasil o principio constitucional dalivre-iniciativando é levado a sério.
Como principio, participa do discurso generalizado e € continuamente referido em leis, decretos e
regulamentos — sempre na parte geral e abstrata.

O problema € a auséncia de efeitos juridicos concretos, especificos, determinados. Em muitas
oportunidades, a decisdo judicial se refere alivre-iniciativa, mas nunca de modo isolado, como
fundamento autdbnomo e suficiente para assegurar ao sujeito algumatutela. A livre-iniciativa serve como
uma espécie de complemento, de argumento adicional. E mais ou menos assim: “ O direito da parte deve
ser protegido, em vista do principio dalegalidade, daisonomia... Além disso, a Constituic¢&o reconhece
alivre-iniciativa’.

Alguém poderia contrapor que 0s principios sdo assim mesmo, que aindeterminacdo € inerente a eles,
gue permitem solucdes diversas etc. Mas a questéo reside na necessidade de levar os principios a sério.
Todos os principios, inclusive alivre-iniciativa.

O argumento de que “ 0s principios sao assim mesmo” reflete a tese de que o0s principios ndo possuem
dimensdo normativa. Equivale a afirmar a suairrelevancia. Ou, entdo, decorre de um posicionamento
subjetivo contrario a heteronomia do Direito, em que o operador assume o poder de escolher quando
aplicar e quando ndo aplicar o principio.

Nesse contexto, a livre-iniciativa acaba relegada a condicéo de estorvo. Todos estdo prontos a defender o
“principio da supremacia do interesse publico” até amorte. Mas... ealivre-iniciativa? Nao é um
principio constitucional dotado de idéntica dignidade e relevancia de todos os demais principios? E claro
gueé.

Ou sgja, se vamos levar o Direito a sério, € necessario que levemos a sério todos os principios, inclusive
alivre-iniciativa

O que significalevar o principio a sé&rio? Quer dizer muitas coisas. Em primeiro lugar, alivre-iniciativa
tem um contelido semantico préprio e autbnomo. Depois, aordem juridica brasileiraincorporaalivre-
iniciativa como um dos seus fundamentos. Enfim, a livre-iniciativa significa que existem direitos para os
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particulares e proibicoes para o Estado. Esses direitos e obrigaces n&o sdo ilimitados e absolutos, mas
apresentam um contetido minimo insuscetivel de desconsideracéo em face das situagfes concretas.

Levar o principio dalivre-iniciativa a série envolve algo além. E necessario que alivre-iniciativa segja
traduzida também em regras. Nenhuma ordem juridica sobrevive apenas com principios, porque 0s
principios sdo... assim mesmo! As regras veiculam uma disciplina mais precisa, menos aberta, mais
previsivel, menos sujeita a escolha subjetiva do operador do Direito. Nao venham dizer que sou contra
0s principios. SO estou afirmando que as regras também sdo importantes e que um ordenamento juridico
€ composto ndo somente de principios, mas também por regras (no minimo).

Complementar o principio dalivre-iniciativa com regras de contelldo mais determinado significa
delimitar as competéncias estatais e procedimentalizar o seu exercicio, de modo a reconhecer um nuicleo
minimo de autonomia privada insuscetivel de ser invadida, ignorada ou simplesmente destruida pelo
Estado.

Asregras sobre alivre-iniciativa ndo implicam a eliminacéo do poder de policiaadministrativa. A
regulacéo estatal da autonomia privada é indispensavel. Mas arealizacdo dos valores
constitucionalmente protegidos exige que a regulacdo ndo seja uma manifestacdo de intuicdes subjetivas
ou de oportunismo politico. H& uma exigéncia de racionalidade nas imposi¢les estatai s, que devem
refletir uma avaliagdo ponderada sobre os custos e beneficios das limitagdes e exigéncias impostas pelo
Estado. Enfim, trata-se de submissdo das competéncias estatais ao limite da proporcionalidade.

Por isso, € necessario avaliar e discutir normas gerais sobre Direito Econémico que consagrem, em
termos mais precisos, os limites da intervencéo regulatoria estatal e que determinem os requisitos para a
imposicao de exigéncias, requisitos e proibicdes a autonomia privada. 1sso fornecera ao agente privado
um fundamento bastante e suficiente para se opor a exigéncias desnecessarias, abusivas eirracionais,
segjam elas resultado dainércia da burocracia ou da atuacéo impensada de uma autoridade... autoritaria.

Levar asério o principio dalivre-iniciativa resulta em reconhecer um direito alivre-iniciativa e afirmar
gue todo os valores protegidos pela Constituicao so paravaler.
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