APRESENTACAO

Este volume compde-se de uma série de artigos e de um posfacio
que, entre si, estdo em uma conexdo de sentido. Assim, inicialmente,
um artigo que, sob o titulo “Ciéncia do direito”, de 1988,' apresenta o
direito como ciéncia. O autor, Alexander Hollerbach, deu para ele a
estrutura seguinte: o conceito e a terminologia, objeto e objetivo, tare-
fas e area, cultivo da ciéncia — institui¢des da ciéncia do direito, ci-
éncia do direito e pratica juridica, linhas fundamentais da historia da
ciéncia, para a determinacao do lugar sistematico-cientifico e tedrico-
cientifico.

Depois, seguem trés artigos de Hans Kelsen. No primeiro, sob o
titulo “Direito natural e direito positivo. Uma investiga¢do de sua re-
lagdo reciproca”, de 1927/28, Kelsen, primeiro, coloca que a diferencga
entre direito natural e direito positivo € uma diferenca do fundamento
de validez. No direito natural, ¢ um material e no direito positivo, um
formal. Ele afirma, entdo, que esses sdo sistemas de normas e tenta,
assim, responder & questdo: em qual relagdo, no fundo, dois sistemas
de normas podem estar para com o outro.

No segundo, Kelsen, sob o titulo “O fundamento da doutrina do
direito natural”, de 1964, procura seguir e investigar as fontes desse
fundamento. Para isso, ocupa-se com Aristoteles, S8o Tomas de
Aquino e Kant. Para demonstrar, depois, que ndo ¢ possivel compre-
ender a validez de um direito natural auténtico, isso é eterno e imodi-
ficavel, como independente da vontade de deus, apesar da tentativa de
Grotius, Kelsen cita Victor Cathrein, um autor catélico.

No terceiro, Kelsen procura responder a questdo que o intitula: “O
que ¢ positivismo juridico”?, de 1965. Ele, para isso, diferencia, pri-
meiro, entre positivismo filosofico e positivismo juridico e este, por
sua vez, do direito natural. Segue, entdo, a questio sobre o que se deve
entender sob “positividade” do direito, o que pressupde, segundo ele,
um conceito de direito. A apresentacdo desse conceito, que inclui de-
limitagdes e diferenciacdes, €, assim, justamente, aquilo que compde o
restante do artigo.

1 - As datas dizem respeito ao ano da publicagio.



Em seguida, vém cinco artigos de Robert Alexy. No primeiro, sob
o titulo “Uma concepgao teodrico-discursiva da razdo pratica”, de 1993,
Alexy pergunta sobre a existéncia da razdo pratica. Depois, diz que na
discussdo atual concorrem, sobretudo, trés concepgdes de razdo prati-
ca ou de racionalidade pratica. Elas podem, por um lado, com referén-
cia a modelos historicos, ser assim denominadas: aristotélica, hobbesi-
ana e kantiana; a posicdo de Nietzche da critica radical do conceito de
razdo pratica, por outro, apresenta um adversario comum. No que se-
gue, Alexy tenta defender a concepgdo kantiana em uma variante teo-
rico-discursiva.

O segundo artigo, de 2002, tem o titulo “Direito e moral”. O pro-
blema da relacdo entre direito e moral ¢, segundo Alexy, um dos, si-
multaneamente, mais fundamentais e tenazes daqueles aos quais a
questdo sobre o conceito e a natureza do direito leva. Duas posicdes,
nisso, estdo face a face desde mais de dois mil anos: o positivismo € o
ndo-positivismo. Todos os positivistas sustentam a tese da separabili-
dade e da separagdo. Todos os ndo-positivistas opdem a isso, pelo me-
nos, uma versao da tese da unido. Esse estado de coisas o autor traba-
lha no que segue no artigo.

O terceiro artigo, de 2004, estd intitulado: “Teoria do discurso e
direitos fundamentais.” Nele, Alexy trabalha as trés dimensdes da re-
lacdo entre teoria do discurso e direitos fundamentais, as trés concep-
¢oOes dos direitos fundamentais, o fundamento dos direitos fundamen-
tais, a institucionalizagdo dos direitos fundamentais e a interpretacao
dos direitos fundamentais.

O quarto artigo, de 2006, leva o titulo: “A interpretacdo de Ralf
Dreier da definicdo do direito kantiana.” Inicialmente, Alexy procura,
passo a passo, destacar trés elementos conceituais do conceito de di-
reito de Kant. Depois, demonstrar o status do conceito de direito kan-
tiano. Sua conclusdo, entre outras coisas, €: no conceito de direito kan-
tiano quase tudo ja esta contido que, na discussdo atual do conceito de
direito, desempenha um papel. Ele mostra-se, com isso, em conjunto,
tdo vivo como no primeiro dia.

O quinto artigo, também de 2006, Alexy intitula: “O conceito de
Kant da lei pratica.” Metade dele ¢ dedicado aos argumentos da mola
propulsora, ou seja, o argumento da determinagdo extrema, do bem
extremo, do ser comum ético e da decisd@o. A metade anterior ¢ ocupa-
da com as leis da natureza, lei pratica e mola propulsora, imperativo
categorico e a lei juridica geral.



Dois artigos, na seqiiéncia, estio em conexao estreita com o traba-
lho de Alexy. O primeiro, de Nils Taifke, intitula-se: “Flexibilidade da
dignidade humana? Para a estrutura do artigo 1, alinea 1, da lei fun-
damental”, de 2005. A questdo, se a dignidade humana ¢ flexivel, de-
ve, segundo o autor, ser respondida por meio uma investigacao da es-
trutura do artigo 1, alinea 1, da lei fundamental, e se baseia na questao
fundamental sobre a suscetibilidade de ponderacdo da dignidade hu-
mana, isto €, se a garantia dela na lei fundamental ¢ absoluta ou susce-
tivel de ponderacdo. Isso coloca, entdo, inicialmente, a discussdo so-
bre a relacdo entre absolutidade e ponderagdo. Segue, depois, a ques-
tdo sobre uma primazia abstrata da dignidade humana e o esboco con-
ciso das distintas posi¢des sobre o carater de direito fundamental do
artigo 1, alinea 1, da lei fundamental.

O outro artigo ¢ de Lothar Michael e tem o titulo: “As trés estru-
turas de argumentacdo do principio da proporcionalidade — para a
dogmatica da proibi¢do de excesso e de insuficiéncia e dos principios
da igualdade”, de 2001. O proprio autor resume o artigo da forma se-
guinte: “O trato, metodicamente mais cuidadoso, racionalmente se-
guivel, com o principio da proporcionalidade ¢ uma dificuldade cen-
tral do direito publico total. A proibicdo de excesso €&, até hoje, em sua
estrutura, debatida, a proibicdo de insuficiéncia, até¢ em sua existéncia.
A chamada ,,nova férmula“ do tribunal constitucional federal para o
artigo 3 I, da lei fundamental (a norma com o significado estatistica-
mente maior na jurisprudéncia judicial-constitucional), ameaga romper
esquemas de argumentagao tradicionais. O presente artigo tenta expor
as estruturas de argumentacdo diferentes do principio da proporciona-
lidade na proibi¢do de excesso, na proibicdo de insuficiéncia e nos
principios da igualdade.”

O ultimo artigo ¢ de Helmut Mayer com o titulo “Kant, Hegel e o
direito penal”, de 1969. Esse artigo tenta, segundo o autor, dar uma
resposta a exigéncia, ultimamente feita, de despedir-se de Kant e He-
gel, isto é, das suas marchas das ideias juridico-penais. Nessa cone-
xdo, e depois de uma mencdo a Descartes, afirma ele, a doutrina de
Kant do primado da razdo pratica ¢ de mais graves conseqiiéncias. Ela
deixa, simplificadoramente, expressar-se assim: “Eu sou essencial-
mente pessoa, contanto que eu sou consciéncia como razdo subjetiva.”
Mayer continua: conquistou Kant a razdo subjetiva seu direito eterno,
entdo procura Hegel reconciliar a razdo subjetiva com a realidade que,
para ele, mostrar-se como realidade do espirito tanto subjetivo como



objetivo. Conhecida ¢ sua divisa, simultaneamente, conservadora e
revolucionéria: “O que € racional, isso ¢ real e o que ¢ real, isso ¢ ra-
cional.” Sobre isso o autor trabalha, entdo, no que segue, a doutrina do
direito penal em Kant e em Hegel.

A isso tudo segue, por fim, um posfacio de Luis Afonso Heck.
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