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In Gedenken an FraNzZ NEUMANN
— gehorten wir derselben Generation an, wdren wir
sicherlich Freunde geworden.






Vorwort zur deutschen Ubersetzung

Das vorliegende Buch ist die deutsche Ubersetzung des in Brasilien mitt-
lerweile in der 9. Auflage erschienenen Werks Por que tenho medo dos
juizes des emeritierten Professors der Rechtsfakultit der Universitit Sao
Paulo und chemaligen Verfassungsrichters Eros Roberto Grau. Der
Wunsch, diese Arbeit auf Deutsch zu {ibersetzen und zu verdffentlichen,
wurde an mich herangetragen, nachdem sie 2014 in Frankreich unter dem
Titel Pourquoi jai peur des juges erschienen war.

Als Juristin, die sich zwischen den Rechtskulturen Deutschlands und
Brasiliens bewegt, bin ich zwar geiibt, portugiesische Ubersetzungen deut-
scher Autoren in Brasilien zu verdffentlichen. Eine deutsche Ubersetzung
eines brasilianischen Autors ins Deutsche zustande zu bringen, stellte sich
jedoch als eine neue und grofle Herausforderung dar. Sie war nur Dank der
Mitwirkung von Herrn Volkhart Hanewald mdglich, deutscher und brasi-
lianischer Rechtsanwalt, der den originalen Text ins Deutsche iibersetzte.
Ohne seine Mitwirkung wire dieses Projekt nicht moglich.

Manche mogen sich fragen, warum ich ausgerechnet das Buch von Pro-
fessor Grau, meinem Vater, auswéhlte. Die brasilianische Verdffentlichung
ist ein fachlicher Erfolg in Brasilien. Es scheint deshalb gerechtfertigt zu
sein, in anderen Landern vorgestellt zu werden.

Dr. Karin Grau-Kuntz
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Vorwort

Seit einiger Zeit beschiftige ich mich mit dem Thema Rechtsauslegung
und Rechtsprinzipien. Mario Losano, ein groBziigiger Freund, hat die Ver-
offentlichung einer meiner Arbeiten in Italien ermdglicht, die aus den Auf-
zeichnungen meiner Vorlesungen in der “Pos-Graduation Kurs” an der
Rechtsfakultit der Universitidt Sdo Paulo (USP) entstanden ist — La Dop-
pia Destrutturazione del Diritto, Milano, Edizioni Unicopli, 1996. Diese
Arbeit wurde spéter ebenfalls ins Spanische iibersetzt und mit dem Titel
La Doble Desestructuracion y la Interpretacion del Derecho, Barcelona,
Editorial M. J. Bosch, 1998, veroffentlicht.

Dieses Buch beginnt als eine andere Version meines Werkes Ensaio e
discurso sobre a interpretagdo/aplicagdo do direito,' in einer Art, aller-
dings, die es zu einem anderen Buch werden lésst. Als ich begonnen habe,
an dem zu arbeiten, was die sechste Auflage hétte werden sollen, ist mir
klar geworden, dass ich es ganz neu schreiben muss. Zum einen, weil die
sechsjdhrigen Erfahrungen als Verfassungsrichter am STF nicht nur ausge-
sprochen bedeutend, sondern auch praktischer Art in der Rechtsauslegung
und -anwendung gewesen sind. Zum anderen, weil alles, was ich in Sa-
chen der Grundsdiitze gedacht habe, der Uberpriifung bedarf. Vor allem
aber, weil ich wahrhaftig begonnen habe, Richter zu fiirchten, die, selbige
Grundsitze ge- und missbrauchend ohne zu wissen, was Recht ist, ihre ei-
genen Gesetze schaffen, wie es in dem Lied von Roberto Carlos treffend
heifit.

Alvaro Malheiros hat die Verdffentlichung eines neuen Aufsatzes vorge-
schlagen, der hier nun vorliegt.

Man wird sagen, dass meine Bibliografie nur bis zu Beginn des 21.
Jahrhunderts und nicht dariiber hinausgehe. Es ist richtig, dass meine Zu-
gehorigkeit zu einem mit entscheidungsreifen Verfahren iiberfiillten Ge-
richt meine Forschungsfreiheit eingeschrinkt hat. Ich habe viele Jahre
nicht nach demjenigen geforscht, was mich intellektuell angezogen hitte,
sondern nach dem, um konkrete Fragen vieler Einzelfille 16sen zu konnen.

1 Sao Paulo, Malheiros Editores, 2002, mit Neuauflagen 2003, 2005, 2006 und 2009;
2007 ist die Ubersetzung ins Spanische verdffentlicht worden (Interpretacion y ap-
licacion del derecho, Madrid, Editorial Dykinson, 2007).
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Vorwort

Nach meinem Ausscheiden vom Gericht in den Ruhestand bin ich mir da-
riiber klar geworden, dass die Autoren, deren ich mich in meinem Werk
Ensaio e discurso zur Entscheidungsfindung bedient habe, ausreichen, um
das ausdriicken zu konnen, was ich fiir dieses Werk, welches ein neues
Buch sein soll, vorhabe.2 Wenn ich es objektiv beschreiben soll, so ist es
eine Verteidigung des positiven Rechts geworden. Aus diesem Grund
komme ich ohne die Lektiire komplexer Texte iiber Grundsétze und Ab-
handlungen iiber dieselben, wie zum Beispiel betreffend das Neu-Denken,
aus.

Positives Recht ist in sich widerspriichlich: es steht als dominantes Mit-
tel sozialer Produktion zur Verfiigung, und gleichzeitig stellt es die letzte
Sicherheit der Verteidigung der subalternen Bevdlkerungsschichten. In der
heftigen Verteidigung der positiven Natur des Rechts soll dieses Buch ein
militantes sein. Wenn aber, gefiihrt durch die Hand der Geschichte, eine
andere Zeit kommen wird, wird ein deutlicher qualitativer Wandel stattfin-
den. Das Recht der Zeiten, die da kommen werden, wird andere Grundla-
gen haben, welche sich deutlich von denen unterscheiden, die uns Identitét
und Eigenschaft dessen verleihen, was wir heute positives Recht, moder-
nes Recht, formelles Recht nennen. Es wird ein anderes sein. Ich weil3
nicht, welche Lieder wir singen werden. Es kann eine Hymne an die Freu-
de sein — wenn der Mensch also gelernt hat, gliicklich zu sein; vielleicht
himmlische Gesdnge; oder eine internationale Hymne. Es wird eine andere
Zeit mit neuen Wegen sein. Bis sie kommt, wird mein Buch fiir die Vertei-
digung des positiven Rechts kampfen.

Honfleur, im Januar 2013

2 Zum Ende flige ich noch einen Anhang betreffend den Sprachgebrauch und die
Rechtsbegriffe der fiinf Auflagen des Werkes Ensaio und discurso sobre a interpre-
tacdo/aplicagdo do direito an.
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Einfiihrung

1. Recht, Sicherheit und der Markt

Um die Angst, die Richter in mir erwecken, zu erkldren — was gleichzeitig
den folgenden Vortrag zur Auslegung/Anwendung des Rechts rechtfertigt
—, beginnen meine Ausfilhrungen mit der Rationalitdt des modernen
Rechts. Ich bediene mich dabei ohne Scheu vor Wiederholungen dessen,
was ich in anderen Aufsitzen geschrieben habe.

Das so genannte moderne Recht ist insoweit rational, als es in Bezug
auf das menschliche Verhalten vorherseh- und berechenbar ist — soll hei-
Ben: Sicherheit schaffend. Heute ersetzen wir unsere Unsicherheit durch
Unterwiirfigkeit.> Wir definieren ,,Sicherheit* durch sein genaues Gegen-
teil. Hier und heute — im so genannten modernen Staat — akzeptieren wir
die Macht wegen seiner Mindestgarantie an Sicherheit, die sie recht oder
schlecht bietet.

Der moderne Staat ist mit der Berufung zur Tétigkeit im wirtschaftli-
chen Bereich erschienen und hat sich im Laufe der Zeit lediglich in seiner
Handlungsweise verdndert. In den Worten von Habermas [1973:77-79]
begriindet, erhdlt, ergdnzt, ersetzt und gleicht er die kapitalistische Pro-
duktionsweise aus, und zwar von den Grundrechten auf Eigentum und
Vertragsfreiheit, bis hin zum Ausgleich der Fehler der Anhdufung (zum
Beispiel Umweltrecht, Verbraucherschutz, Legitimation).

Denn der Staat setzt das moderne Recht ein, um den Markt zu erhalten.
Deshalb ist das moderne Recht ein Mittel, dessen der Staat sich zur Vertei-
digung des Kapitalismus der Kapitalisten bedient ... Er schafft Kalkulier-
barkeit und Vorhersehbarkeit, denn ohne diese Faktoren konnte der Markt
nicht existieren.

Weber [1969:238], fiir den die Erfordernisse der Kalkulierbarkeit und
des Vertrauens in das Funktionieren der Rechtsordnung und der so ge-
nannten Verwaltung wichtige Voraussetzung fiir das Funktionieren des ra-
tionalen Kapitalismus sind, weist in diesem Zusammenhang darauf hin,
dass der industrielle Kapitalismus von der Mdglichkeit sicherer Prognosen

3 Die exekutive, legislative und rechtsprechende Gewalten.
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Einfiihrung

abhingig ist. Er miisse sich daher auf die Stabilitit, Sicherheit und Objek-
tivitdt des Funktizonierens der Rechtsordnung sowie der Eigenschaften
der Rationalitdt und grundsétzlichen Vorhersehbarkeit der Gesetze und der
Verwaltung verlassen konnen. Das Kleinbiirgertum — so Ferdinand Lassal-
le [1985:34-35] — strebt gegen Ende des Absolutismus ,,zum Wohle des
Handels und der sich einsetzenden Industrialisierung die Ordnung und 6f-
fentliche Ruhe, und gleichzeitig die Aufstellung einer korrekten Justiz im
Lande* an.

Es handelt sich daher um die dffentliche Ordnung, bestehend aus den
juristischen Normen, die den ausgeprigtesten Kern dessen ausmachen,
was Nicos Poulantzas [1965:326] als le besoin de calcul de prévision be-
zeichnet: die Wirtschaftssubjekte innerhalb eines extrem komplexen
Marktes, in dem der Gewinn als Mittel der Anhdufung von Kapital die
wichtigste Rolle spielt, bendtigen eine Justiz und eine Verwaltung, deren
Funktion grundsitzlich rational kalkulierbar ist. Und — so weiter Poulant-
zas [1965:323 ff.] —, es ist neben der Allgemeinheit des Gesetzes die 6f-
fentliche Ordnung, welche die Ausfiihrung der Vertrige gewéhrleistet. Da
ein bestimmter Grad von Gewissheit, so Franz Neumann [1969:49 ff.],
dass Vertrage auch eingehalten werden, fiir den unternehmerischen Erfolg
unabdingbar ist.

Vorher hat Hermann Heller [1987:208] bereits ausgefiihrt: ,,Verkehrssi-
cherheit oder Rechtssicherheit wird ermdglicht durch eine erhdhte Bere-
chenbarkeit und PlanméBigkeit der gesellschaftlichen Beziehungen. Denn
solche Berechenbarkeit ldsst sich nur dadurch erreichen, dass die gesell-
schaftlichen, vor allem die wirtschaftlichen Beziechungen in wachsendem
Mafe einer einheitlichen Ordnung unterstellt, d.h. von einem Gebietsmit-
telpunkt aus normiert werden. Das vorldufige Endergebnis dieses gesell-
schaftlichen Rationalisierungsprozesses ist der moderne Rechtsstaat.*

Es ist nun mal so, dass die Vertragserfiillung nicht unter Billigkeitser-
wiégungen sichergestellt werden kann, die mit der Kalkulierbarkeit, der
ersten Voraussetzung des modernen Rechts, unvereinbar sind.

Es war daher notwendig, die Billigkeit in ein rigides Normensystem um-
zuwandeln, um die wegen der wirtschaftlichen Transaktionen notwendige
Kalkulierbarkeit sicherstellen zu konnen.

Diese Notwendigkeit begriindete dann auch die Beschrinkung der
Macht der Monarchien und der Feudalherrschaft und gipfelte schlieBlich
in der Einfilhrung der Gesetzgebungsmacht der Parlamente. Vorrangige
Aufgabe des Staates war die Schaffung einer Rechtsordnung, welche die
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