
AS FONTES DO DIREITO POSITIVO (~) 

BARNA HORVATH 

I. A font e é apenas uma relaç,ão . Identidade genér ica entre 
o direito e sua fonte 

Fonte do direito é uma expressão figurada, um excesso de 
linguagem metafórica. Ésse caráter figurado co têrmo é, em si, 
a fonte das inexatidões cometidas em seu uso científico. 

O que é uma fonte? Pode-se entender, por extensão do 
têrmo, as imeadições do ponto de emergência de um curso d'água 
natural, o lugar onde êle passa de invisível a visí'vel , onde sobe 
co subsolo à superfície. 

É evidente, no entanto, que a fonte não são nem as r ochas 
que estão em tôrno, nem as árvores que a sombreiam , n em 
mesmo seu leito, nem a abertura do solo de onde ela jorra. 

É, mais exatamente, o próprio curso d'água no pon to de 
transição entre dois estados ou si tuaçõ 2s, sua primeira apari
ção sôbre a face da terra. 

A fonte do direito é apenas o próprio direito, em transição 
entre dois estados ou situações, a pas""agnn de _ um esh co de 
fluidez e de invisibilidade subterrânea ao estado de evidente 
certeza. 

Tal materialização da noção de fonte, embora seja, na ver 
dade, apenas uma relação, uma função de elementos va riáveis, 
o ponto imaginário de um movimento contínuo, aparece tôda 
vez que apelamos para as fôrças do direito positivo, sei a o con
sentimento, seja o costume ou, então, a moralidade, a liberdade, 
a -igualdade, o amor, a eqüidade ou a justiça. 

( * ) Extra•do do volume "Le Probleme des Sourccs du Droit Positif" . 
Annuaire de l'lns ti tut In ternational de Philo sophie du D1·oit et ele Sociologic 
Juridique. Travaux de la premicre session - 1934-1935 (Paris, Librairie 
du Recueil Sirey, 1934, págs. 132-142). Tradução de Maria Cecília Pe
reira Reis . 
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Supondo-se que o poder seja a rocha que a guarda, o con
sentimento, a árvore que lhe dá sombra, o costume, seu leito, e 
a liberdade ou a justiça, a abertura do solo de onde ela jorra, 
mesmo então, êsses fatôres não seriam a própria fonte do di
reito. Apenas se transformam em fontes quando entendemos, 
por êsse têrmo, o próprio direito positivo no ponto de transi
ção de um estado inacabado a um estado de acabamento. É pre
ciso identificá-los com o direito para reconhecê-los como fontes 
do direito. 

É por isso que tôdas as teorias do direito sempre identi
ficam a fonte do direito, que convencionamos chamar de inte
rior, com a noção que consideram justamente como o genus 
proximiim do direito: o poder, o costume ou a justiça. 

É em virtude da identidade genérica do direito e da fonte 
do direito que se diz ser apenas do direito que se origina o di
rE:ito (Recht rann nilr aus Recht werden), e que não se pode 
fazer o direito: pode-se apenas encontrá-lo (law ca,nnot be made 
but found; Rechtsfindung). E é em virtude da diferença espe
cífica entre o direito e a fonte do direito que consideramos fazer 
.o direito, segundo o direito, uma contradictio in adjecto. 

É uma contradição semelhante à da causalidade geral. Em
bora tudo tenha . uma causa, nem tôdas as coisas podem ter uma 
~ausa, pois a causa última é, também uma coisa. Evidente
mente, as coisas fora de si mesmas, não podem ser tôdas as 
.coisas, porque suas causas são também uma causa independente 
delas mesmas. N;o entanto, fazendo das causas, ou das fontes do 
direito, uma série infinita, a ciência se serve da causalidade, 
ou do princípio de que só o direito pode ser fonte do direito, 
.como uma hipótese útil de trabalho. 

II. Caiwa real, princípio de valor e princípio de corvhecimento 

Concebeu-se a fonte do direito como uma causa real ou 
como uma causa final. Esta última, é um princípio, seja um 
princípio de valor, seja um princípio de conhecimento. O poder 
é concebido como a causa real, o direito natural, como prirvcípio 
de valor, e a interpretaç,ão, como o princípio de conhecirnento 
<lo direito. 

Enquanto o direito positivo, no entanto, constitui não ape
nas natureza ou idéia, mas a sinopse metódica da realidade e da 

idealização, a fonte do direito também é a sinopse das ca1J,,Sas 
reais e finais. E embora a diferença entre o conhecimento e seu 
objeto seja relativa, a fonte do direito positivo compreende as 
três noções: de causa real, do princípio de valor e do princípio 
de conhecimento. 

No sentido do princípio de conhecimento, a própria noção 
de direito positivo, ou, então, sua definição científica, é apenas 
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uma das fontes do direito. Ela contém, portanto, os caracteres 
genéricos e a diferença específica do direito. Determina o que 
deve ser e afasta o que não deve ser concebido como direito: ela 
delega e derroga. Legitima. ou revoluciona. ANAXIMANDRO ou HE

RÁCLITO ou os estóicos compreenderam, no direito, as leis do uni
verso; SANro TOM:ÁS DE AQUINO também inclui no direito 0 

direito divino positivo; as definições jurídicas delegam fontes 
do direito positivo que a maioria dos teóricos de hoje não acei
t am como tais. Ao contrário, as definições de AUSTIN ou de 
SOMLO afastam do domínio do direito positivo o direito inter
nacional, que a maioria dos juristas encara, hoje em dia, como 
direito positivo. Suas definições derrogam o direito interna
cional, enquanto as definições antigas delegam o direito divino 
positivo, sem dúvida, em outro sentido que não o de que a lei 
posterior derroga a anterior. Mas essa diferença é, apenas e 
precisamente, a diferença relativa, da causa (seja real, seja 
final) e do princípio do conhecimento. Esta diferença é neces
sàriamente relativa, porquanto ninguém pode não saber, nem 
querer, nem sentir o direito, nem mesmo falar do direito sem 
ter, mesmo inconscientemente, algum princípio de conhecimento 
do direito. O direito é apenas a objetivação de seu conheci
mento, e o conhecimento do direito é apenas a subjetivação do 
direito. 

1II. Relatividade da classificação das fontes 

As diferenças, por vêzes sutis, das fontes materiais e for
ma'is, interiores e exteriores, escritas e nã,o-escritas, primárias 
e secundárias, imediatas e mediatas, legítimas e ilegítimas, es
tatuídas e costumeiras, são apenas manifestações específicas da 
diferença entre a causa real, o princípio de valor e o princípio 
de conhecimento. 

A origem do conteúdo, em oposição à forma do direito, é a 
verdadeira diferença entre as fontes materiais e formais. É 
precisamente a que existe entre o princípio de valor, por um 
lado, e a causa real e o princípio do conhecimento, por outro. 
Qualificando-se a doutrina como fonte material do direito, com
preendem-se as verdades reconhecidas pela ciência do direito 
como fundamentos do conteúdo das regras do direito positivo, 
enquanto que, falando do poder como de uma fonte interior e 
formal, inclui-se aí a causa real; e, enfim, considerando-se a 
Constituição, a lei ou o decreto como fontes escritas, formais e 
exteriores do direito positivo, pensa-se em um princípio ou em 
uma fonte de conhecimento. A expressão exterior é, evidente
mente, a fonte do conhecimento do conteúdo interior. 

Assim, as fontes legítimas, secundárias e mediatas têm o 
fundamento de sua validade em outras fontes. As fontes não-
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-e _cr~t3:s, co_ tu°:eira , trazem sempre algo de ilegítimo e de. 
pnmario, pois nao se supõe que sua validade deva depender de 
outras fontes. Por outro lado, as fontes e critas ou e tatuídas, 
tendo, em ~ua qualidade de ius vigens, como condição prelimi
nar de vahdade, sua aplicação efetiva em ca o particulares 
possuem, a im, algo que caracteriza o direito costumeiro. Sã~ 
apenas a expressão dêsse direito, em regras formulada e abs
trata , em teses normativas exatas, mas sempre problemáticas· 
exprimem a formulação de normas e valôres das fontes não-es~ 
critas ou costumeiras. Portanto, tôdas as normas e valôre, . de
pendendo de outras normas e valôres que con tituem o funda
mento de sua validade, as fontes escritas e e tatuídas, têm sem
pre algo de legítimo e de secundário. Por outro lado, a fontes 
não-escritas e costumeiras, tendo, elas própria , como condição 
preliminar de sua validade jurídica a precisão do conteúdo e do 
alcance de sua fôrça jurídica, sua distinção precisa dos fato 
não-jurídicos, sua determinação e limitação, que são ao me mo 
tempo a delegação e a derrogação de seu alcance: têm, a im, 
algo de e cri to e de estatuído; têm, também, algo de legítimo, 
de secundário. 

Está perfeitamente de acôrdo com nos a concepção o fato 
de que a fonte do direito deve ser apenas a sinopse ·metódica 
da causa real, do princípio de valor e do princípio de conheci
mento. A con eqüência necessária desta concepção é que há 
apenas uma diferença relativa entre as categorias de fontes enu
meradas acima. Se tôdas as fontes do direito positivo ão, ao 
mesmo tempo, causas reais, fontes de valor e de conhecimento, 
podem ser, apenas, materiais e formais, interiores e exteriores, 
escritas e não-escritas, primárias e secundárias, legítimas e ile
gítimas, estatuídas e costumeiras. O direito pode ser totalmente 
legítimo, estatuido, escrito, exterior, formal e secundário, ape
nas com a condição de ser uma norma um valor, idéia pura sem 
realidade nem causalidade, a cadeia contínua das causa finais. 
Por outro lado, o que é inteiramente ilegítimo, costumeiro, não
-escrito, interior e primário, não pode constituir-se em direito, 
a não ser com a condição de ser um fato, uma causa real. Em
bora o direito não seja mais do que a combinação sinótica da 
realidade e da idealidade, a fonte do direito é, também, uma 
combinação sinótica do legítimo e do ilegítimo, do estatufdo e 
do co tumeiro, do escrito e do não-escrito, do exterior e do in
terior, do primário e do secundário: causas e princípios. 

IV. Relatividade das fontes legitimas e prim.árias; as exi
gências do direito costumeiro 

Será possível demonstrar que todo direito é, ao mesmo 
tempo, legítimo e ilegítimo? Poder-se-ia demonstrar isso pro-
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vando que o direito é sempre, e ao mesmo tempo, secundário e 
primário, pois o direito s2cundário é apenas legítimo, enquanto 
o direito legítimo não é necessàriamente secundário. O direito 
secundário é o direito ern virtude do direito, o direito legítimo 
é considerado direito de acôrdo com o próprio direito. 

Nenhum direito se baseia exclusivamente em princípios, 
causas, normas, fatos, na idealidade ou na realidade. Uma lei 
ou um decreto são secundários enquanto são normas delegadas 
pela Constituição. Entretanto, não têm a fôrça do direito, a 
menos que se apliquem efetivamente a casos particulares e que 
não caiam em desuso. A questão de saber se têm aplicação ou não, 
se estão em vigência ou não, se estão em vigor ou se estão ul
trapassados, é uma questão de fato. Êsse fato, que elide sua 
fôrça jurídica do mesmo modo que a norma superior (Consti
tuição), que lhes dá validade, é um elemento completamente 
primário. Conseqüenterµente, todo direito é um direito primá
rio até mesmo o poder derrogatório do desuso - condição re
solutória de sua fôrça jurídica. 

Por outro lado, não há uso, costume, desuso, nem mesmo 
direito revolucionário, que repouse, exclusivamente, sôbre certas 
causas, e nem um direito independente de princípios ou de 
normas, ou seja, um direito totalmente primário. 

O costume é, assim, apenas a repetição de alguma coisa 
determinada que, ao mesmo tempo, determina, isto é, que a de
lega. E o próprio direito revolucionário não é considerado di
reito antes de satisfazer aos critérios do direito costumeiro. 
Isso não quer dizer que deva satisfazer aos critérios prescritos 
por tal ou qual direito positivo histórico. Mas é preciso, certa
mente, que também êle sendo, como todo direito, a disciplina 
dos procedimentos, isto é, das atitudes predeterminadas, seja a 
repetição, a imitação e a representação das atitudes deter1ni
nadas que, ao mesmo tempo, o determinam e o delegam. É pre
ciso que satisfaça a quaisquer critérios exatos, determinados, 
determinantes, delegantes e derrogatórios. Por conseqüência, 
todo direito é secundário, pelo menos em virtude da função de
legadora e derrogadora dos critérios predeterminados de sua 
validade jurídica. 

Eis a quintessência da teoria das exigências do direito 
costumeiro. Enumeraremos diferentes condições ou exigências 
do direito costumeiro. S'ão as seguintes: l.ª ratio. 2.ª opinio 
necessitatis; 3. ª opinio iuris; 4. ª animus inducendi consuetu
dinem; 5.ª consuetudo praescripta, inveterata; 6.ª frequentia 
actuum. As duas últimas, sendo exigências exteriores, são as 
mais características. A doutrina inglêsa acrescenta a essas e:,d
gências exteriores: tempo imemorial, fixando o ponto extremo 
da memória jurídica em 1189 e dando o ônus da prova a quem 
nega o costume, exceto no caso em que o costume não podia 
existir em 1189, mas presumindo, de um modo geral, sua exis-
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tência desde essa época, bem com,o a continuidade, o gôzo pa
cífico e a certeza ("pois, como se pode dizer que alguma coisa 
estêve fora de foco em determinada época, quando não se sabe 
bem do que se trata?") e, enfim, um critério de exigência inte
rior da racionalidade: a notoriedade do costiirne. 

A essência de tôdas essas exigências é apenas a necessidade 
de que também o direito costumeiro satisfaça a quaisquer exi
gências, que podem ser apenas normas que o delegam. O fato 
puro só se transforma em direito quando é delegado por nor
mas, quando se torna secundário. 

No mundo jurídico, não há criação ex nihilo (o que seria 
uma partmogênese), nem legitimidade absoluta. 

V. O procedimento social que passa ao estado mais institu
cionalizado é a fonte do direito 

Estamos convencidos de que o gênero proximo do direito 
positivo é o procedimento social e que sua singularidade con
siste em ser o mais complicado dos procedimentos sociais. O di
reito é apenas uma parte dos procedimentos sociais. É a re
gularidade e o conjunto das regras de atitude social que são 
realizadas pela maior diferenciação dos procedimentos, regras 
que delegam, para sua execução, a mais complicada hierarquia 
dos órgãos jurídicos. É a atitude social e a regra social mais 
"institucionalizada". 

Conseqüentemente, para mim, a fonte do direito positivo 
é o procedimento social que passa de um estado menos organi
zado ao estado mais diferenciado e integrado, isto é, ao mais 
institucionalizado. De certa forma, procedimento, em si, é ape
nas uma atitude predeterminada. É, portanto, um produto si
nótico do pensamento, o conjunto de uma atitude predetermi
nada e 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 é uma atitude predeterminada por outra atitude, a norma 
que delega uma das atitudes é apenas uma norma prescrevendo 
a irnritação de outra atitude. 

Quando uma camponesa usa, pela primeira vez, e de uma 
maneira particular, um xale de côr e que começa a ser imitada 
por outras mulheres de sua aldeia (procedimento social pri
mitivo) nasce um costume popular. Pode-se, nesse exemplo, 
distinguir: primeiro, o modêlo de atitude, que é uma coisa 
irreal, uma regra, uma norma, e, segundo, a atitude real, que 
é um fato, uma realidade. O aspecto de conjunto dessas duas 
coisas, do modêlo 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 a delega. É o 
órgão da atitude, ou melhor, da norma que contém o modêlo 
irreal da atitude que a delega. Organizar é predeterminar cada 
vez mais as atitudes. 

Pela dif erenciaç/io dos procedimentos, pode-se distinguir 
cada vez melhor as diferentes espécies de atitudes predetermi
nadas. Sua integração consiste em sua acumu,la,ção pelo fato 
de se tornarem cada vez mais numerosas. A função de um 
juiz reduz-se a um conjunto de procedimentos diferenciados e 
acumulados, uma competência distinta e a acumulação das ati
tudes dentro dessa competência. 

Embora tôda atitude predeterminada seja o órg&J da norma 
que a delega e da atitude que ela representa, em um sentido 
mais restrito, falamos de órgãos apenas no caso eÍn que a ati-
tude é predeterminada mais em sua origem do que em sua 
f orrna. Prescrevendo as formas de saudação, o costume se 
serve da primeira possibilidade, mas, prescrevendo · a obediência 
do filho ao professor, o pai determina apenas a origem dos 
preceitos a serem obedecidos. A saudação, prescrita pelo · cos
tume, é um procedimento, não importa quem o executa; e o 
que o professor ordena é um procedimento em virtude de sua 
predeterminação pelo pai. 

Em lugar nenhum, a combinação dessas duas maneiras de 
predeterminação complicou-se tanto e tornou-se tão artificial 
como no domínio do direito. O costume, a moral, a moda não 
têm nem ministérios e nem tribunais que garantam a sua obser
vância pois, quando os têm, tornam-se, por isso, parte integrante 
do direito. O ponto imaginário de transição entre os procedi
mentos sociais e o direito é apenas, portanto, o ponto de se
paração entre o gênero próximo e a diferença específica do di
reito, entre os procedimentos e o maior grau de integração de 
organização e de institucionalização dos mesmos. 

O direito é, assim, apenas a parte mais organizada e mais 
institucionalizada dos procedimentos sociais (do costume, da 
moral e da convenção) . Tais procedimentos tornam-se pa,rte 
do direito quando se originam das atitudes mais artificialmente 
complicadas, seja em sua forma, s~ja 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 sôbre os outros procedimentos 
sociais, e, ao mesmo tempo, difere dêsses últimos, por consti
tuir-se apenas em sua parte mais institucionalizada. O ponto 
de transição é verdadeiramente imaginário: a própria transição, 
é freqüentemente desapercebida. 
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A fonte do direito positivo é, apenas o procedimento so
cial, em transição de um estado menos dif~renciado e integrado 
para um estado mais organizado e institucionalizado. 

As fontes do direito positivo são as formas especiais dis
tintas e tradicionais dessa transição: a Constituição, a lei, o 
decreto, o costume, a autoridade, a tradição. 

VI. A crise das fontes tradicionais do direito 

As formas tradicionais das fontes não são necessàriamente 
imutáveis, pois são apenas possibilidades variáveis. O direito 
tolera bem um pouco mais ou um pouco menos de constitucio
nalidade, de legalidade, de decretismo ( *), de tradicionalismo 
e de autoritarismo. A comparação dos sistemas francês, anglo
americano e alemão mostra que o direito costumeiro ou legal, 
-eon titucional ou decretado, tradicional ou codificado, pode pre
dominar em um sistema, superando as outra fontes. 

Esta variabilidade de tipos não é, de modo nenhum, incom
patível com a necessidade de um mínimo de tipos para o fun
cionamento correto do direito. Isso significa que a durabilidade 
da Constituição, a generalidade e a mutabilidade da lei, a con
tinuidade e a regularidade efetiva do costume, a excelência da 
intervenção legislativa ou administrativa - dos quais a lei, o 
decreto, a sentença e os tratados internacionais são a encarna
ção -, são funções cuja participação mínima é indi pensável 
à vivência de qualquer direito. Encontramos, pois, examinando 
os tipos históricos das fontes, na extensão de po ibilidades 
acidentais, um pequeno núcleo de traços essenciais do direito, 
do qual são a representaç.ão mais ou menos feliz. 

rão se pode negar que atualmente tôdas as fontes tradi
cionais atrave sam uma crise profunda. A crise do parlamen
tarismo e do sistema revresentativo é, ao mesmo tempo, a crise 
da constitucionalidade e da legalidade do direito. Os parlamen
tos, sendo o rochedo de bronze da mutabilidade, da constitucio
nalidade e da generalidade do direito, do regime democrático 
e representativo, não conseguem corresponder às exigências da 
massa, da experiência e da rapidez da legislação moderna. A 
legislação hermética, a delegação de podêres ilimitados ou 
qua e ilimitados ao govêrno por parte do parlamento, não são 
mais do que a degenerescência da legislação, a desapropriação 
do traços representativos, democráticos, mútuos e contratuais 
do direito. Não se inventaram, ainda, outras garantias da ge-

(*) O autor criou, no original em francês, um neologismo - dé
cretismc - que a tradutora achou conveniente representar também por neo
logismo, em português, mais fiel ao sentido do texto. 
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neralidade, da durabilidade, da mutabilidade e do caráter repre
.sentativo do direito além do regime parlamentar moderno. 
Naturalmente, é possível que, por acaso, uma autocracia exce
lente seja mais mutável e mais representativa do que uma de
mocracia corrompida. Apenas deve-se observar que, na falta de 
garantias inerentes ao regime parlamentar, a duração das auto
cracias felizes é muito problemática. Uma autocracia feliz é 
uma maravilha; uma democracia infeliz é uma doença, mas 
curar uma doença através de milagres é uma emprêsa proble
mática. 

Isso não quer dizer que a forma tradicional da democracia 
e do parlamentarismo satisfaça às exigências do tempo. A causa 
mais profunda da crise do parlamentarismo, é, seguramente, o 
enfraquecimento do verdadeiro caráter mutável e representativo 
dêsse sistema. A representação tornou-se totalmente formal e 
vazia, desde que a complexidade dos problemas legislativos fêz 
da vontade momentânea dos eleitores, desorientados por uma 
propaganda ardente, uma circunstância independente e não-re
presentativa de seus interêsses. O voto do eleitor não é mais 
uma contribuição de valor para a legislação, pois êle não vê 
m8is a conexão entre aderir a um certo partido e satisfazer 
seus interêsses. A desorientação do eleitor, da qual a desorien
taç.ão do deputado não é mais do que um reflexo, é a crise do 
sistema representativo, é a crise da Constituição e da lei. 

Por outro lado, uma grave crise do direito escrito, intei
ramente causada por seu volume e complexidade, reside na 
impossibilidade de a sociedade o assimilar. É por um risco per
pétuo de decretismo que as regras escritas ficam no papel. 
Êsse risco torna-se necessàriamente uma crise, quando a pro
dução em massa d!as regras é tão rápida e tão efêmera que 
sua assimilação social, isto é, sua assimilação pela regulari
dade efetiva das atitudes sociais, torna-se quase impossível. 

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 ficç.ão. Ela 
se resseca cada vez mais enquanto fonte distinta e separada, 
renascendo enquanto regularidade efetiva e predeterminada 
das atitudes sociais, indicando a assimilação das normas pelos 
fatos, elemento indispensável de qualquer procedimento e de 
qualquer direito. Assim como ocorre com o costume, a acele
ração da vida social também dá à autoridade e à tradição um 
caráter instável e flutuante: o caráter da moda variando por 
fases ou estações. 

Tôdas essas observações evidenciam que uma crise univer
sal das fontes tradicionais modifica apenas suas eventualidades. 
A representação adequada dos interêsses e a acomodação ime-
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diata a um meio social sempre em transformação imprevisível 
a fatôreg ~ª- cri~e atual . estão a exigir uma reformulação das. 
font~s tr~d1c10na1s. Um sistema de representação mais adequado. 
dos mteresses do que o parlamentarismo um sistema de aco
modação rápida melhor do que os atuais 'métodos diletantes de 
redação de estatutos, um método que permita à sociedade não 
confundir antiguidade com alto valor, inerente ao costume e à 
tradição, farão desaparecer, talvez, as formas tradicionais da 
lei, do decreto e, mesmo do costume. A sociedade trocará~ 
talvez, um pouco mais de sua acomodação por uma menor re
presentação adequada, especialmente se urni dêsses fatôres fôr 
mais importante do que o outro. Mas a sociedad'e não sofrerá 
o desaparecimento da representação adequada, da acomodaç.ão 
imediata, da continuidade e da segurança garantidas pela lei, 
pelo decreto e pelo costume em suas formas tradicionais. O sis
tema parlamentar não cederá seu lugar a um sistema mais 
primitivo. O núcleo das necessidades essenciais deve permanecer 
intacto no centro das possibilidades relativas para que seja pos
sfvel haver uma evolução normal do direito. Certamente, o di
reito pode evoluir ou degenerar, como a sociedade. lVlas o res
secamento das fontes do direito, a degenerescência do direito 
ou de seus traços essenciais não são, certamente, o caminho do 
progresso da sociedade. 

NOTA 

O Institut International de Philosophie du Droit et de So
ciologie Juridique, fundado, em 1933, em Paris, tendo por Se
cretário Georges Gurvitch, e Presidentes L. Le Fur e Dei Vec
chio, realizou três sessões, sendo a primeira, em 1934, sôbre 
o tema: Le probleme des soitrces dit droit positif. Nessa pri
meira sessão, foram apresentados trabalhos de Dei Vecchio, 
Goodhart, Morin, Sinzheimer, Djuvara, Réglade, Gurvitch, Ga
neff, Ross, Alexeiv, Koulicher, Kantotorowicz, Tassitch, e o 
que estamos publicando neste número. :ii:sses trabalhos foram 
objeto de debates, dos quais participaram 'Haesaert, Ripert, 

Mauss, Kelsen, Schindler, Weyr, Kulischer, Delos, Le Fur, 
Westrupp, além de seus autores. Tais trabalhos e tais obser
vações críticas espelhavam o pensamento jurídico europeu in
terrompido pela II Guerra Mundial, que, entre outras conse
qüências, paralisou, por que não dizer, terminou, com aR ati
vidades do referido Instituto, que, a partir da sua fundação, 
até 1939, teve por órgão os Archives de Philosophie du Droit 
et de Socwlogie ·]'1,lridique, no qual colaboraram os melhor~s pen-
sadores europeus e americanos. O trabalho que ora publicamos 
afasta-se das posições tradicionais, tentando Horvath integrar 
a Filosofia do Direito com a sociologia jurídica, Kelsen com o-
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sociologismo. Horvath, autor de uma sociologia jurídica publi
cada antes da 1.ª Guerra (Rechtssoziologie, 1934), que na época 
em que apareceu, despertou grande interêsse, e que levou Gur
vitch a chamá-lo de "sábio húngaro", tentou, nessa obra, e na 
comunicação ora publicada, o que pareceu a alguns impossível~ 
conciliar Kelsen com a sociologia jurídica. 

Impossível porque Kelsen não concede lugar à sociologia 
jurídica na teoria pura do direito. Kelsen não nega a validade 
de tal sociologia, mas considera-a fora do terreno da ciência 
jurídica. 

Servindo-se do método sinótico, Horvath pretendeu, no livro 
citado, que, segundo estou informado, será reeditado na Ale
manha, construir uma epistemologia sociológica. Respondendo 
às críticas que lhe foram feitas por Reglade, Gurvitch, Schlin
dler, Djuvara e Ross, inicialmente acentuou que o "direito para 
ser direito" não precisa ser positivo, porquanto, segundo o ju
rista húngaro - atualmente radicado nos Estados Unidos e lecio
nando na Universidade de Washington - o direito "é uma com
binação sinótica dos valôres e dos fatos". Apesar de reconhe
cer a crise do processo legislativo atual, Horvath não propõe 
outro processo. Limita-se a apontar os seus males. Mais de 
uma vez frisou não se tratar de síntese de opostos (ser e dever 
ser, fato e valor, sociológico e normativo), mas de uma sinopse, 
tal como geralmente procede um juiz num processo. Tal sino
pse, adverte Horvath, não implica sincretismo metodológico. O 
problema do direito como fato, como valor e como norma, e a 
busca de uma solução que concilie e interligue essas idéiag 
dentro de um nexo lógico, continua a ser o problema central 
da Filosofia do Direito; é um problema que não pode ser des
cuidado pela sociologia jurídica, porquanto, como bem acen
tuou Horvath, ao responder às críticas que sofreu, "o direito 
existe como objeto da realidade e como norma, não se podendo 
suprimir um dos têrmos dêsse complexo". As idéias de Hor
vath ainda são atuais como atual e contemporâneo é qualquer 
problema filosófico e ~ociológico que, por natureza, não admite 
soluções definitivas. 

Paulo Doiirado de (}usmão 
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