AS FONTES DO DIREITO POSITIVO (¥)
BARNA HORVATH

I. A jfonte é apenas wma relagio. Identidade genérvica enire
v direito e sua fonte

Fonte do direito é uma expressao figurada, um excssso de
linguagem metaforica, Esse cardter fizurado do térmo é, em si,
a fonte das inexatiddes cometidas em seu uso cientifico.

0O que ¢ uma fonte? Pode-se enteénder, por extensio do
térmo, as imeadigoes do ponto de emergéncia de um cursgo d'dgua
natural, o lugar onde éle passa de invisivel a wvisivel, onde sobe
¢o subsolo a4 superficie

¥ evidente, no entanto, que a fonte niio sio nem as rochas
que estio em toérno, mem as drveres que a sombreiam, nem
mesmo seu leito, nem a abertura do solo de onde ela jorra.

E, mais exatamente, o prdprio curso d'Agua mo ponto de
transicio entre dois estados ou situagdss, sua primeira apari-
¢iio sobre a face da terra.

A fonte do direito é apenas o priprio direito, em transiciio
entrs doizs estados ou situacdes, a passagemy de um estaco de
fluidez e de invisibilidade subterrinea ao estado de evidente
certezn.

Tal materializacio da nogio de fonte, embora seja, na ver-
dade, apenas uma relaciio, uma funciio de elementos variiveis,
o ponto imaginirio de um movimento continuo, aparece tada
vez que apelamos para as fircas do direito positivo, seia o con-
sentimento, seja o costume ou, entdo, 4 moralidade, a liberdade,
a igualdade, o amor, a egiiidade on a justica.

(*} Extrafdo do volume “Lea Probléme dea Sowrces du Droit Positif”,
Annuaire de hetitut International de Philosophie du Droit et e Sociologie
Juridigue. Travaux de ln premiére session — 1034-1936 (Paris, Librairis
du Rﬂq;il Sirey, 1834, pags. 132-142). Tradugio do Maria Ceellia Pe-
reira :
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Supondo-se que o poder seja a rocha gue a guarda, o con-
genlimento, a drvore que lhe did sombra, o coslime, seu leito, e
a liberdade ou a justica, a abertura do solo de onde ela jorra,
mesmo entfio, ésses fatores ndo seriam a prépria fonte do di-
reito. Apenas se transformam em fontes quando entendemos,
por ésse térmo, o proprio direito positive no ponto de transi-
¢ho de um estado inacabado a um estade de acubamento, £ pre-
cigo identifici-los com o direito para reconhecé-los como fontes
do direito.

E por isso que todas as teorias do direito sempre identi-
ficam a fonte do direito, que convencionamos chamar de infe-
rior, com a no¢io que consideram justamente como o genus
proximum do direito: o poder, o costume ou a justica,

E em virtude da identidade genérica do direito e da fonte
de direito gue se diz ser apenas do direito que se origina o di-
reito (Recht rann nwr aus Rocht werden), e que néo se pode
fazer o direito: pode-se apenas encontri-lo (law cennet be made
but found: Rechtsfindung). E é em virtude da diferenga éspe-
eifica entre o direito e a fonte do direito que consideramoa fazer
o direito, segundo o direito, uma contradictio in adjscto,

E uma contradigio semelhante 4 da causalidade geral. Em-
bora tudo tenha uma causa, nem todas as coisag podem ter uma
cousa, pois a causa Gltima &, também uma eoiza. Evidente-
mente, as coisas fora de si mesmas, nfio podem ser tidas as
coisas, porque suas causas sio também uma causa independente
delas mesmas. No entanto, fazendo das causas, ou das fontes do
direito, uma série infinita, a ciéncia se serve da causalidade,
ou do principio de que 86 o direito pode ser fonte do dirzito,
como uma hipoétese atil de trabalho.

II. Causa real, principio de valor e principio de conlvecimento

Concebeu-se a fonte do direito como uma eausa real ou
como uma ecouse final, Esta dltima, & um prineipio, zeja um
principio de valor, seja um principio de conhecimento. O poder
é concebido como a cousza real, o direito natural, como prineipio
de valor, e a interpretagdo, como o principio de conhecimento
do direito,

Enquanto o direito positivo, no entanto, constitui nio ape-
nas natireza ou idéiy, mas a siropse metidica de realidede e da
idealizapdo, a fonte do direito também é a sinopse das cousos
reais e finais. E embora a diferenca entre o conhecimento e sen
objeto seja relativa, a fonte do direito positivo compreende as
trés nocdes: de causa real, do principio de valor e do principio
de conhecimento.

No sentido do prineipio de conhecimento, a propria mnocio
de direito positivo, ou, entfio, sua defini¢do cientifica, é apenas
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uma das fontes do direito. Ela contém, portanto, os caracteres
genéricos e a diferenca especifica do direito. Determina o que
deve ser e afasta o que nio deve ser concebido como direito: ela
delega & derroga. Legitima ou revoluciona. ANAXIMANDRO ou HE-
RACLITO ou o8 estoicos compreenderam, no direito, as leis do uni-
verso; SANTO Tomis DE AQuiNo também inclui no direito o
direito divino positivo; as definicoes juridicas delegam fontes
do direito positive que a maioria dos tedricos de hoje ndo acei-
tam como tais. Ao contririo, as definicdes de AUSTIN ou de
S0MLO afastam do dominio do direito positive o direito inter-
nacional, que a maioria dos juristas encara, hoje em dia como
direite positivo. Suas defini¢des derrogam o direito interna-
cional, enquanto as definigbes antigas delegam o direito divino
pusitivo, sem divida, em outro sentido que nilo o de que a lei
posterior derroga a anterior. Mas essa diferenca &, apenas e
precisamente, a diferenga relativa da causa (=eja real, seja
final} e do prinecipio do conhecimento. Esta diferenca é neces-
siriamente relativa, porquanto ninguém pode ndo saber, nem
querer, nem sentir o direito, nem mesmo falar do direito sem
ter, mesmo inconscientemente, algum principio de conhecimenta
do direito, O direito é apenas a objetivacio de seu conheci-
mento, e o conhecimento do direito é apenas a subjetivaciio do

direito,

IIT, Relatividade do clogsifieapio dos fontes

As diferengas, por vézes sutis, das fontes maleriais e for-
mais, interiores e exteriores, eseritas e nao-eserifas, primdrias
e secunddrias, imediatas e mediatas, legitimas e ilegitimas, es-
tatwidas e costumeiras, sio apenas manifestacdes especificas da
diferenca entre a causa real, o principio de valor e o principio
de conhecimento, 3

A origem do conteido, em oposigio i forma do direito, é a
verdadeira diferenca entre as fontes materiais e formais. B
precisamente a que existe entre o principio de valor, por um
lado, e a causa real e o principio do conhecimento, por outro.
Qualificando-se a doutrina como fonte material do direito, com-
preendem-se as verdades reconhecidas pela ciéneia do direito
como fundamentos do econteido das regras do direito positivo,
enquanto que, falando do poder comop de uma fonte interior e
formal, inclui-se af a causa real; e, enfim, considerando-se a
Clonstituigdo, a lei ou o decreto como fontes escritas, formais e
oxteriores do direito positivo, pensa-se em um prineipio ou em
uma fonte de conhecimento. A expressdo éxterior &, evidente-
mente, a fonte do conhecimento do contetido intervior,

Agsim, as fontes legitimas, secundirias e mediatas tém o
fundamento de sua validade em outras fontes, As fontes nfo-
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-eager{tu_.u, costumeiras, trazem sempre wlgo de ilegitimo e de
primario, pois nio se supde que sua validade deva depender de
outras fontes, Por outro lado, as fontes escritas ou estatuidas,
tendo, em sua qualidude de ius vigens, como condigio prelimi-
nar de vnhd:jde. sua aplicagiio efetiva em easos particulures,
possuem, assim, algo que caracteriza o direito costumeiro, Sdo
apenas a expressio désse direito, em regras formuladas e abs-
tratas, em teses normativas exatas, mas sempre problematicas;
exprimem a formulagiio de normas e valéres das fontes nig-es-
critas ou costumeiras. Portanto, tidas as normas e valéres, de-
pendendo de outras normas e valéres que constituem o funda-
mento de sua validade, as fontes escritas e estatuidas; tém sem-
pre algo de legitimo e de secundério. Por outro lado, as fontes
nnn-_gritaa ¢ costumeiras, tendo, elas priprias, como condicio
preliminar de sua validade juridica a precisiio do contetido e do
aleance de sua forca juridica, sua distingdio precisa dos fatos
niio-juridicos, sua determinacio e limitaciio, que sfio a0 mesmo
tempo o delegacfio e a derrogacfio de seu aleance: tém, assim,
algo de escrito e de estatuido; tém, também, algo de legitimo,
de secundirio.

Esti perfeitamente de acbrdo com nossa concepciio o fato
de que a fonte do direito deve ser apenas a sinopse metédica
da causa real, do prineipio de valor e do prineipio de comheci-
mento. A conseqiiéneia necessiria desta concepedio € que hi
apenns uma diferenca relativa entre as categorias de fontes enu-
meradas acima. Se tédas as fontes do direito positive sio, ao
mesmo tempo, causas reais, fontes de valor e de conhecimento,
podem ser. apenas, materiais e formais, interiores e exteriores,
escritas e nfio-escritas, primarias e secunddrias, legitimas e ile-
gitimas, estatuidas e costumeiras, O direito pode ser totalmente
legitimo, estatuidoe, escrito, exterior, formal e secundiirio, ape-
nas com & condiciio de ser uma norma um valor, idéia pura sem
realidade nem causalidade, a cadeia continua das causas finais.
Por outro lado, o que é inteiramente ilegitimo, costumeiro, nio-
-gscrito, interior e primdrio, niio pode constituir-se em direito,
a niio ser com a condicdio de ser um fafo. uma causa real. Em-
bora o direito nfio seja mais do que a combinagiio sinGtica da
realidade ¢ da idealidade, a fonte do direito é também, uma
combinaciio sindtica do legitimo e do ilegitimo, do estatuido e
do costumeiro, do eserito e do nfio-escrito, do exterior & do in-
terior, do primdrio e do secundfirio: causas e principios.

1IV. Relatividade das fontes legitimas e primdrias; as exi-
gineins do direite ecostumeiro

Serd possivel demonstrar que todo direito &, ao mesmo
tempo, legitimo e ilegitimo? Poder-se-ia demonstrar isso pro-
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vando que o direito é sempre, e ao mesmo tempo, secundirio e
primério, pois o direito sccundario é apenas legitimo, enquanto
o direito legitimo ndo ¢ necessariamente secundirio, O direito
secundirio é o dirveito em wvirtude do direito, o direito legitimo
é considerado direito de aedrdo com ¢ proprio direito.

Nenhum direito se baseia exelugsivamente em principios,
causas, normas, fatos, na idealidade oun na realidade., Uma lei
ou um decreto sfo secunddrios enquanto sdo normas delegadas
pela Constituicio. Entretanto, nfo tém a forca do direito, a
menos que se apliguem efetivamente a casos particulares e que
nfio caiam om desuso, A questdio de saber se tém aplicacdo ou nio,
se estdo em vigéneia ou niop, se estio em vigor ou se estio ul-
trapassados, ¢ uma questio de fato. Esse fato, que elide sua
forea juridica do mesmo modo que a norma superior (Consti-
tuicdn), que lhes da wvalidade, ¢ um elemento completamente
primirio. Consegiientemente, todo direito & um direito prima-
rio até mesmo o poder derrogatério do desuse — condicio re-
solutéria de sua forca juridica.

Por outro lado, ndo ha uso, costume, desuso, nem mesmo
direito revolueionirio, que repouse, exclusivamente, sobre certas
causas, ¢ nem um direito independente de principios ou de
normas, ou seja, um direito totalmente primario.

0 eostume &, sssim, apenas a repeticio de alpuma coisa
determingda que, a0 mesmo tempo, determina, isto & que a de-
lega. E o priprio direito reveluciondrio nao é considerado di-
reito antes de satisfazer aocs eritérios do direite eostumeriro,
Isso ndo quer dizer que deva satisfazer nos eritérios prescritos
por tal ou qual direito positivo histérico. Mas é preciso, certa-
mente, que também éle sendo, como todo direito, a diseiplina
dos procedimentos, isto &, das atitudes predeterminadas, seja a
repeticio, a imitaciio e a representacfio das atitudes defermi-
nadas que, a0 mesmo tempo, o determinam e o delepam. B pre-
ciso que satisfaca a quaisquer critérios exatos, determinados,
determinantes, delegantes e derrogatérios. Por conseqiifneia,
todo direito é secundirio, pelo menos em virtude da funcgfio de-
leradora e derrogadora dos critérics predeterminedos de sua
validade juridics. _

Eis a quintesséncia da teoria das exigénecias do direito
costumeiro, Enumeraremos diferentes condicdes ou exigéncias
do direito costumeiro. Sfio as seguintes: 1.8 ratis, 28 apinio
necessitalis; 3.2 opinio duris; 42 animus  inducendi consuetu-
dinem; 5.2 consueludo pracscriple, inveterata; 6.2 frequentio
actunwm. As duas (ltimas, sendo exigéncias erxteriores, sio as
mais. caracteristicas. A doutring inglésn acrescenta a essas exi-
péncias exteriores: fempo imenorial, f'umndu o ponto extremo
da memdria juridica em 1189 e dando o dnus da prova a quem
nega o costume, exceto no caso em que o costume niio podia
existir em 1189, mas presumindo, de um modo geral, sua exis-
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téncia desde essa época, bem como a continuidade, o gizo pa-
cifice e a certeza (“pois, como se pode dizer que alguma coisa
estéve fora de foco em determinada época, quando nfio se sabe
bem do que se trata?') e, enfim, um critério de exigéncia inte-
rvior da recionalidode: a notoriedade do eostune.

A esséncia de thdas essas exigéneias é apenas a necessidade
de que também o direito costumeiro satisfaca a queisquer exi-
géncias, que podem ser apenas mormas que o delegam. O fato
puro 86 se transforma em direito quando é delegado por nor-
mas, quando se torna secundirio.

No mundo juridico, nfio hd criacio er nikilo (o que seria
uma partemogénese), nem legitimidade absolutu,

V. O procedimento social que passe ao estudo mais instibu-
cionalizado ¢ o fonte do direito

Estamos convencidos de que o género prérimo do direito
positivo & o procedimento social e que sua singularidade con-
siste em ser o mais eomplicado dos procedimentos sociais. O di-
reito € apenas uma parte dos procedimentos sociais. E a re-
gularidade ¢ o conjunto das regras de atitude social que sio
realizadas pela maior diferenciaciio dos procedimentos, regras
que delegam, para sua execucito, a mais complicada hierarquia
dos drgios juridicos. £ a atitude social e a regra social mais
“institucionalizada”.

Conseglientemente, para mim, a fonte do direito positive
¢ o procedimento social que passa de um estado menos organi-
zado a0 estado mais diferenciado e integrado, isto & ao mais
institucionalizado. De certa forma, procedimento, em si, é ape-
nas uma atitude predeterminada. B, portanto, um produto si-
nitico do pensamento, o conjunto de uma afifude predetermi-
nada ¢ delegada, de uma parte e de outra, de uma norma que
predetermina e delega a atitude mencionada. Quando falamos
dos procedimentos sociais, queremos nos referir a atitudes pre-
determinadas por outras atitudes sociais. Quando o procedi-
mento ¢ uma atitude predeterminada por outra atitude, & norma
que delega uma das atitudes é apenas uma norma prescrevendo
a imitagdo de outra atitude.

Quando uma ecamponesa usa, pela primeira vez, e de uma
maneijra particular, um xale de cér e que comega a ser imitada
por outras mulheres de sua aldeia (procedimento social pri-
mitive) nasce um costume popular. Pode-se, nesse exemplo,
distinguir: primeiro, o modéle de atitude, que & uma coisa
irreal, uma regra, uma norma, e, segundo, a alitude real, que
& um fato, uma realidade. O aspecto de conjunto dessas duas
coisas, do modélo irreal e do fato real da atitude predetermi-
nada é o procedimento.
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A atitude imitada é, ao mesmo tempo, representada pela
atitude imitadora. Representa a atitude que 3 delega. E o
drgdo da atitude, ou melhor, da norma que contém o modélo
irreal da atitude que a delega. Organizar é predeterminar cada
vez mais as atitudes.

Pela diferenciagio dos procedimentos, pode-se distinguir
cada vez melhor as diferenfes espéeies de atitudes predetermi-
nadas. Sua infegragdo consiste em sua acumatlagdo pelo fato
de se tornarem ecada vez mais nwmerpsas. A funcdo de um
juiz reduz-se a um conjunto de procedimentos diferenciados e
acumulados, uma competéneia distinta e a acumulacio das ati-
todes dentrg dessa competéncia.

Embora toda atitude predeterminada seja o drgdo 'da norma
que a delega e da atitode gue elan representa, em um sentido
mais restrito, falamos de Grgfos apenas no caso em que a ati-
tude é predeterminada mais em sua origem do que em sua
forma. Prescrevendo as formas de saudacdio, o costume se
serve da primeira possibilidade, mas, prescrevendo a obediéneia
do filho ao professor, o pai determina apenas a origem dos
preceitos a serem obedecidos. A saudacfio, preserita pelo cos-
tume, é um procedimento, nio importa quem o executa; e o
que o professor ordena é um procedimento em virtude de sua
predeterminaciio pelo pai.

Em lugar nenhum, a combinacio dessas duoas maneiras de
predeterminaciio complicou-se tanto e tornou-ze tio artificial
como no dominio do direito. O costume, a moral, a moda nio
tém nem ministérics e nem tribunais que garantam a sua obser-
vancia pois, guando os tém, tornam-se, por isso, parte integrante
do direito. O ponto imagindrio de transicio entre os procedi-
mentas sociais e o direito & apenas, portante, o ponto de se-
paraciio entre o género proximo e a diferenca especifiea do di-
reito, entre os procedimentos e o maior grau de integracio de
organizacio e de institucionalizagd@o dos mesmos.

0O direito &, assim, apenas a parte mais organizada e mais
institucionalizada dos procedimentos sociais (do costume, da
moral e da convenglio), Tais procedimentos tornam-se parie
do direito quando se originam das atifudes mais artificialmente
complicadas, seja em sua forma, seja especialmente em sua
origem. Um procedimento qualquer transforma-se em direito
ao inserir-se nesse corpo de procedimentos sociais, o mais dife-
renciado e integrado, extremamente organizado e institucionali-
zado. Assim, o direito repousa sibre os outros procedimentos
sociais, e, a0 mesmo tempo, difere désses (ltimos, por consti-
tuir-se apenas em sua parte mais institucionalizada. O ponto
de transicio é verdadeiramente imagindrio: a prépria transicio
i fregiientemente desapercebida.
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A fonte do direito positivo & apenas, o procedimento so-
cial, em transicio de um estado menos diferenciado ¢ integrado
para um estado mais organizade ¢ institucionalizado,

Az fontes do direito positivo siio as formas especiais dis-
tintas e tradicionais dessa transigio: a Constituicio, a lei, o
decreto, o costume, a autoridade, a tradigio,

VI. A erise das fontes tradicionais do direito

As formas tradicionais das fontes nfio sfo necessiriamente
imutaveis, pois sfio apenas possibilidades varifveis. O direito
tolera bem um pouco mais ou um pouco menos de constitucio-
nalidade, de legalidade, de decretismo (*), de tradicionalismo
€ de autoritarismo. A comparacio dos sistemas francés, anglo-
americano e alemio mostra que o direito costumeiro ou legal,
constitueional ou decretado, tradicional ou codificado, pode pre-
dominar em um sistema, superando as outras fontes,

Esta variabilidade de tipos n@o é, de modo nenhum, incom-
pativel com a necessidade de um minimo de tipos para o fun-
cionamento correto do direito. Isso significa que a dwrabilidade
da Constituiciio, a generalidade e a mutabilidede da lei, n econ-
tinuwidade o a regularidede efetiva do costume, a erxceléncia da
interpengdo legislativa ou administrativa — dos quais a lel, o
deereto, a sentenca e 08 tratados internacionais s30 a encarna-
¢io —, 8o funcdes conja participacio minima é indispensével
i vivéncia de qualquer direito, Encontramos, pois, examinando
os tipos histéricos das fontes, na extensio de possibilidades
acidentais, um pequeno niicleo de tragos essenciais do direito,
do qual sfio a representacio mais ou menos feliz.

Nio se pode negar que atualmente tidas as fontes tradi-
cionais atravessam uma ecrise profunda. A erise do parlamen-
tarismo e do sisteme representative &, ao mesmo tempo, a erise
da constitucionalidade ¢ da legalidade do direito. Os parlamen-
tog, zendo o rochedo de bronze da mutabilidade, da eonstitucio.
nialidade ¢ da generalidade do direito, do regime democritico
e representativo, nfio conseguem corresponder as exigéncias da
mnssa, da experiénein e da rapidez da legislacio moderna. A
legislagdo hermética, a delegaciio de podéres ilimitados ou
quase ilimitados ao govérno por parte do parlamento, nio sdfio
mais do gue a degenerescéncia da legislaciio, a desapropriacio
dos tracos representativos, democriticos, mituos e contratuais
do direito, NRo ge inventaram, ainda, outras garantias da ge-

(*} 0O autor criou, no original em francés;, um neologiame — dé-
eralismé — que a tradutora achou convenlente representar também por neo-
logismo, em portuguds, mais fiel no sentido do texto,
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neralidade, da durabilidade, da mutabilidade e do cariiter repre-
sentativo do direito além do regime parlamentar moderno.
Naturalmente, ¢ possivel que, por acaso, uma autocracia exce-
lente seja mais mutdvel e mais representativa do que uma de-
mocracia corrompida. Apenss deve-se observar que, na falta de
garantias inerentes ao regime parlamentar, a duracio das auto-
cracias felizes ¢ muito problemética. Uma autocracia feliz é
uma maravilha; uma democracia infeliz é uma doenca, mas
curar uma doenca através de milagres é uma emprésa proble-
mizitica,

Isso nio quer dizer que a forma tradicional da democracia
¢ do parlamentarismo satisfaca as exigéncias do tempo. A causa
mais profunda da ecrise do parlamentarismo, é, seguramente, o
enfraquecimento do verdadeiro cardter mutivel e representativo
désse sistema. A representacio tornou-se totalmente formal e
vazia, desde que a complexidade dos problemas legislativos féz
da vontade momentinea dos eleitores, desorientados por uma
propaganda ardente, uma circunstinecia independente e ndo-re-
presentativa de sens interésses. O voto do eleitor nfic é mais
umsa contribuicio de valor para a legislacio, pois &le ndo vé
muis a conexdo entre aderir a um certo partido e satisfazer
seus interésses, A desorientacio do eleitor, da qual a desorien-
tacdo do deputado nfio é mais do que um reflexo, é a crise do
sistema representativo, é a crise da Constituicio e da lei.

Por outro lado, uma grave crise do direitn eserito, intei-
ramente causada por =en volume ¢ complexidade, reside na
impossibilidade de a sociedade o assimilar. £ por um risco per-
pétuo de decrelismo que as regras escritas ficam no papel.
Esse risco torna-se necessiriamente uma crise, quando a pro-
duciio emy massa das regras é to rdpida e tio efémera que
sua assimilaciio social, isto &, sua assimilagho pela regulari-
dads efetiva das atitudes =ociais, torna-se quase impossivel.

Enfim, o ritmo acelerado da vida social, da qual é um dos
sintomas a crise do direito escrito, revoluciona e mobiliza a
corrente retardada da fonte a que chamamos costume. Quando
tal ocorre, sua continuidade imemorial torna-se uma ficcio. Ela
se resseca cada vez mais enquanto fonte distinta e separada,
renascendo enquanto regularidade efetiva e predeterminada
das atitudes sociais, indicando a assimilacio das normas pelos
fatos, elemento indispensivel de qualquer procedimento e de
qualquer direito. Assim como ocorre com o costume, a acele-
racio da vida social também dd 4 autoridede e & tradigdo um
cariter instivel e flutuante: o cardter da moda variande por
fases ou estactes. : '

Todas essas observacfes evidenciam que uma crise umiver-
sal das fontes tradicionais modifica apenaz suas eventua_liﬂaﬂas.
A representaciio adequada dos interésses e a acomodagio Ime-
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diata a um meio social sempre em transformacdo imprevisivel
4 fatbres da crise atual estio a exigir uma reformulacio das
fontes tradicionais. Um sistema de representacio mais adequado
dos interésses do que o parlamentarismo, um sistema de aco-
modaciio ripida melhor do que 03 atuais métodos diletantes de
redagiio de estatutos, um método que permita i sociedade nfio
confundir antiguidade com aito valor, inerente ao costume e i
tradigio, farfio desaparecer, talvez, as formas tradicionaizs da
lei, do decreto e, mesmo do costume. A scciedade trocard,
talvez, um pouco mais de sua acomodagdio por uma menor re-
presentacdo adeguada, especialmente se um déssges fatires for
mais importante do que o outro. Mas a sociedade niio sofrerd
o desaparecimento da representacio adequada, da acomodacio
imediata, da continuidade e da seguranca garantidas pela lei,
pelo decreto e pelo costume em suas formas tradicionais, O sis-
tema parlamentar nfo cederd seu lugar a um sistema mais
primitivo. O niclen das necessidades easenciais deve pormanecsr
intacto no centro das possibilidades relativas para que seja pos-
sivel haver uma evolugdo normal do direito. Certamente, o di-
reito pode evoluir ou degenerar, como a sociedade. Mas o res-
secamento das fontes do direito, a degenerescéncia do direito
ou de seus tracos essenciais ndo sio, certamente, o caminho do
progresso da sociedade.

NOTA

O Instifut International de Philosophie du Droit et de So-
ciologie Juridigue, fundado, em 1933, em Paris, tendo por Se-
cretirio Georges Gurvitch, e Presidentes L. Le Fur e Del Vec-
chio, realizou tr@s sessdes, sendo a primeira, em 1934, shbre
o tema: Le probléme des sources du droil positif. Nessa pri-
meira sessiio, foram apresentados trabalhos de Del Vecchio,
Goodhart, Morin, Sinzheimer, Djuvara, Réglade, Gurviteh, Ga-
neff, Ross, Alexeiv, Koulicher, Kantotorowicz, Tassitch, e o
que estamos publicando neste nimero, Esses trabalhos foram
objeto de debates, dos quais participaram 'Haesaert, Ripert,
Mauss, Kelsen, Schindler, Weyr, Kulischer, Delos, Le Fur,
Westrupp, além de scus autores. Tais trabalhos e tais obser-
vaches criticas espelhavam o pensamento juridico europsu in-
terrompido pela IT Guerra Mundial, que, entre outras conse-
qiiéncias, paralisou, por que néo dizer, terminou, com as ati-
vidades do referido Instituto, que, a partir da sua fundacio,

até 1939, teve por drgfio os Archives de Philosophie du Droil
" ¢t de Sociolagie -Furidique, no qual colaboraram os melhores pen-
sadores europeus e americanos. O trabalho que ora pulglicamus
afasta-se das posicdes tradicionais, tentando Horvath integrar
a Filosofia do Direito com a sociologia juridica, Kelsen com o
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sociologismo, Horvath, autor de uma sociologia juridica publi-
cada antes da 1.2 Guerra (Rechtssoziologie, 1984), que na época
em que apareceu, despertou grande interésse, e que levou Gur-
vitch a chami-lo de “sibio hdngaro”, tentou, nesga obra, e na
comunicagiio ora publicada, o que pareceu a alguns impossivel:
conciliar Kelgen com a sociologia juridica.

e s [mp-:msi-.rel porque Kelsen ndo concede lugar & sociologia
juridiea na teﬂ?‘m. pura do direito, Keisen ndo nepa a validade
t_te tal sociologia, mas considera-a fora do terreno da ciéneia
juridica,

Servindo-se do métedo sinbtico, Horvath pretendeu, no livro
citado, que, segundo estou informado, serd reeditado na Ale-
manha, construir uma epistemologia sociolégica. Respondendo
is criticas que lhe foram feitas por Réglade, Gurvitch, Schlin-
dler, Djuvara e Ross, inicialmente acentuou que o “direito para
ser direito” nfdo precisa ser positivo, porquanto, segundo o ju-
rista hiingaro — atualmente radicado nos Estados Unidos e lecio-
nando na Universidade de Washington — o direito “6 uma com-
binacfo sindtica dos valéres e dos fatos”. Aperar de reconhe-
cer a crise do processo legislative atual, Horvath nfio propde
outro processo. Limita-se a apontar o= seus males. Mais de
uma vez frisou nfio se tratar de sintese de opostos (ser e dever
ser, fato e valor, sociolégico e normative), mas de uma sinopse,
tal comp geralmente procede um juiz num processo. Tal sino-
pse, adverte Horvath, nfo implica sineretismo metodologico. O
problema do direito como fato, como valor e como norma, ¢ a
busca de uma soluciio que concilie e interligue essas idéias
dentro de um nexo l6gico, continua a ser o problema ecentral
da Filosofia do Direito; é um problema que nfiio pode ser des-
cuidado pela sociclogia juridica, porquanto, como bem acen-
tuou Horvath, ao responder as ecriticas que sofreu, “o direito
existe como objeto da realidade e como norma, nio se podendo
suprimir um dos térmos désse complexo”. As idéias de Hor-
vath ainda sfio atuais, como atual e contemporidnes & qualquer
problema filosifico e sociolégico que, por natureza, ndo admite
golugbes definitivas.

Paulo Dowrade de Gusmido
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