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m 2019, o livro A realistic theory of law, de Brian Tamanaha?!, recebeu o pré-
—— mio de melhor publicacdo do biénio 2016-2018 pela Associacdo Internacio-
L nal de Filosofia do Direito e Filosofia Social (Internationale Vereinigung fir
Rechts- und Sozialphilosophie — IVR). Nesta obra, Tamanaha estrutura argumentos
publicados em outros trabalhos (Tamanaha, 1997; 2001; 2004; 2006; 2008) para
propor o que denomina de uma “teoria realista do direito”, partindo do diagndstico

de que as teorias vinculadas ao positivismo juridico analitico influenciaram uma
compreensdo de direito que acaba cedendo demais as pretensdes de abstracdo,
universalizacdo e especializacdo tedrica, motivando-se pelo argumento central de
gue o direito esta enraizado na histdria da sociedade e é continuamente remodela-
do de acordo com os fatores sociais de seu tempo.

O autor sustenta que as produgdes que tratam o direito em seus contextos histo-
rico-sociais? foram, de certa forma, marginalizadas das teorias do direito mais di-
fundidas no ocidente, dando lugar a uma hegemonia das concepgdes relacionadas
ao jusnaturalismo ou ao positivismo juridico entre os séculos XVIII e XIX — compar-
tilhando a tarefa de abstracdo do direito em relagdo aos contextos historico-so-
ciais para aprofundar a proposta de elaborar teorias do direito como constituindo
“verdades cientificas”; ou seja, teorias que pretendem ser atemporais e universais
(Tamanaha, 2017: 57-81).

Essa postura excludente resultou em um insulamento tedérico do direito de outras
areas das ciéncias humanas e, consequentemente, dos conhecimentos empiricos
e histdricos. Tamanaha propde a adoc¢do e continuidade de um ramo do pensa-
mento soécio-juridico que se acomode ao fendmeno juridico da forma como ele se
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apresenta nos dias de hoje, expondo o que significa para uma teoria do direito con-
temporaneo levar em conta elementos e conceitos que permitam a observacao de
como o direito se apresenta em diferentes contextos histdrico-sociais, tendo como
objetivo realizar uma reparacdo do consequente “descolamento” com a realidade
social e atender a necessidade de “atualizacdo” do conhecimento juridico em rela-
¢do aos contextos sociais especificos e contemporaneos.

A sua proposta, portanto, é de um ponto de vista tedrico que localiza o direito na
histéria e na sociedade, sendo os respectivos aparatos institucionais estatais ape-
nas uma das possibilidades de compreensdo dentre outras. Para leva-la a efeito,
Tamanaha organiza um conjunto de reflexdes que o ocuparam nos Ultimos anos,
formulando as bases histdrico-socioldgicas que o permitem abordar o direito mais
como uma forma de empreendimento social do que como uma producdo técnica e
institucional centrada no aparato estatal, ou em um centro monolitico de producdo
normativa.

A sua imagem de direito o considera como empreendimento social utilizado por di-
ferentes grupos para desenvolverem suas comunidades entre as chaves do “poder”
e do que seria “ideal” em suas realidades concretas; chaves estas que estdo em
constante conflito. Assim, para Tamanaha (2017: 194-198), o direito consiste em
um instrumento social disponivel em diferentes arranjos, formatado socialmente e
sempre passivel de modificagGes, representando a necessidade de atingir determi-
nados objetivos sociais definidos dentro da realidade histérico-social de comunida-

des especificas.

Dentre as diferentes vertentes tedricas que se ocuparam em definir “o que é o
direito” — do jusnaturalismo ao positivismo juridico analitico, passando pelas esco-
las do realismo juridico, law and economics, critical legal studies, critical feminism,
critical race theory e do pragmatismo juridico —, Tamanaha considera que essas
vertentes tedricas, mesmo expondo preocupacgdes e pontos de vista particulares e
as vezes compartilhados, por mais que tenham proposto importantes contribuicdes
criticas, falharam na tarefa de tratar o direito em sua totalidade histdrico-social.

O autor se posiciona, entdo, em contraponto as teorias cldssicas da centralidade
estatal e monistas e, também, as teorias criticas que acabam por difundir uma ima-
gem do direito limitada as caracteristicas dos Estados nacionais, apresentando ele-
mentos que permitam ampliar o escopo da teoria do direito para produzir conheci-
mento efetivamente conectado com a realidade e as mudancas sociais de contextos
sociais determinados.
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Importante registrar que o sentido da “teoria realista do direito” proposta pelo
autor ndo é aquela da visdo cética do papel dos julgadores da corrente cldssica do
Realismo Juridico norte-americano, que tem como expoentes nomes como Oliver
Wendell Holmes, Karl Llewellyn e Jerome Frank (Tamanaha, 2017: 2). Tamanaha
elabora sua analise de forma mais ampla, incluindo o ato de julgar, mas ndo se
limitando a ele, tendo como base geral determinados estudos vinculados a sociolo-
gia e a histéria do direito que influenciaram a corrente do realismo juridico. Ao se
valer, especificamente, da no¢do de que o direito é sujeito a influéncias histéricas e
sociais, devendo ser compreendido em termos de suas fungdes, objetivos e conse-
guéncias, tendo, portanto, no¢des do pragmatismo cldssico como base (Tamanaha,
2017: 2-3), a sua concepcao de realismo juridico é a de que o direito — incluindo
as concepces ao redor do pluralismo juridico® — deve ser compreendido adotando
uma posicdo “ndo essencialista” (Tamanaha, 2008: 391), buscando acessar “o que
as pessoas dizem sobre o direito, o que pensam sobre o direito e o que fazem com
o direito” (Tamanaha, 2017: 2).

Para estruturar a sua proposta de “teoria realista do direito”, Tamanaha encontra
nas obras de Montesquieu, Henry Maine, Rudolf von Ihering, Eugen Ehrlich e Max
Weber consideracdes tedricas — “social legal theories” — que privilegiam a produ-
¢do de teorias do direito centradas na sociedade, como ele mesmo quer oferecer.
Entretanto, esses autores — e outros contemporaneos, que trabalharam em linhas
semelhantes — foram em diferentes graus ignorados ou abandonados pelas teorias
do direito mais difundidas, que se apresentavam cada vez mais abstratas e especia-
lizadas, tendo seus focos voltados as legislacdes dos Estados nacionais, retirando o
direito do campo social para colocd-lo sob dependéncia e controle deste aparato
institucional. Sua proposta maior € trazer a luz aspectos que foram negligenciados
pela postura tedrica excludente (Tamanaha, 2017: 36-37). Na medida em que ex-
pde a sua teoria realista do direito, Tamanaha também apresenta caracteristicas
qgue evidenciam o “ndo realismo” daquelas que se contrapdem, tendo como seus
alvos principais, por exemplo, o positivismo juridico analitico.

De forma semelhante as contribui¢cbes que trabalham ao redor da ideia de plura-
lismo juridico, Tamanaha (2017: 194) orienta-se por um conceito de direito “folk”
—uma postura tedrica que considera que o “direito (e suas tradugdes) é o que qual-
quer grupo social convencionalmente assim o considere”. Sua abordagem meto-
doldgica para considerar uma ordem normativa como sendo ou nao direito é o que
denomina de “conventionalist identification of law” (Tamanaha, 2017: 73-77). O
critério convencionalista de Tamanaha € que a definicdo de uma ordem normativa
como sendo ou ndo direito depende, primeiramente, da existéncia de uma conven-
¢do social que assim a reconheca. Neste sentido, o direito pode apresentar-se em
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3. No livro recém-
publicado Legal
pluralism explained:
history, theory,
consequences,
Tamanaha (2021)
indica trés
principais ondas ou
correntes tedricas,
do pluralismo
juridico que foram
desenvolvidas
durante o século
XX, reunindo as
contribuigBes

mais influentes
sobre o tema. O
autor desenvolve
duas concepgdes
de pluralismo
juridico, uma
“abstrata” e outra
“folk”, indicando
os problemas da
primeira e sua
preferéncia particular
por um pluralismo
juridico “folk”,
préximo da proposta
de John Griffiths
(Tamanaha, 2021:
169-208).

4. Em outra
passagem: “My
conventionalist
approach explicitly
includes phenomena
conventionally
labeled ‘law’ in other
languages — droit,
recht, and so on. If
multiple terms in

a local vernacular
are translated as
‘law’, and multiple
phenomena are
conventionally
labelled with these
terms, then yes, they
all count as law”
(Tamanaha, 2017:
75).
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5. Tamanaha ilustra
0s trés niveis de
reconhecimento
social do direito,
indicando os
seguintes exemplos:
“Attention must be
paid to three levels
of social recognition
of law. The first level
is when a community
recognizes the
existence of legal
rules like property
rights, marriage,
etc. Conventionally
recognized beliefs
and actions oriented
to these rules make
them real. This is
how customary

law operates
through community
recognition,
notwithstanding

the absence of an
organized legal
system. A second
level is conventional
recognition of legal
officials — recognition
that certain people
or positions possess
legal authority to
create, enforce, and
apply legal norms. A
third level, emergent
out of the second,

is legal officials’
recognition of what
counts as valid legal
rules and actions.
The coordinated
conduct of legal
officials produces
institutional legal
actions and facts”
(Tamanaha, 2017:
196).
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qualquer forma e servir a qualquer funcdo que os praticos do direito e as pessoas
em um determinado espaco social “convencionalmente reconhecam” (Tamanaha,
2017:150).

|1/

A ideia de “reconhecimento social do direito”, ou seja, de reconhecer uma ordem
normativa como tendo eficacia na regulacdo social — e, assim, podendo ser chama-
da de direito —, da-se, segundo o autor, em trés niveis distintos: em primeiro lugar, a
comunidade reconhece como existentes e validas certas normas sociais; segundo, a
comunidade reconhece a existéncia de determinadas pessoas “oficiais” do direito,
que devem realizar tarefas para a manutencdo e a evolugdo dessas normas sociais;
por ultimo, os “oficiais” consideram o que conta como sendo as normas sociais vali-
das ou ndo. Nas teorias monistas tradicionais do direito, esses trés niveis coincidem
para a mesma ordem normativa —a “juridica”, “estatal” ou “oficial —, mas Tamanaha
quer indicar que esse ndo € o Unico arranjo possivel (2017: 196)°. Na realidade, em
uma perspectiva tedrica que reconheca a sociedade e o direito como constituidos
por multiplas ordens normativas, é perfeitamente plausivel e até esperado que es-
ses niveis ndo coincidam. As normas juridicas operam no espaco social ao lado e
de forma dependente de normas, instituices e modos de regulacdo de natureza
diversa. Como afirma Tamanaha (2017: 196), o “grosso caldo normativo social” tem
muitos ingredientes — costumes, regras morais ou de etiqueta, habitos, praticas
comuns, linguagens, conceitos, que estdo convencionalmente em atividade e que
sejam reconhecidos como vélidos na concepcdo “folk” —, ingredientes estes que
podem exercer até mais influéncia social concreta do que o direito estatal, e que se
influenciam mutuamente.

A abordagem proposta por Tamanaha na obra A realistic theory of law considera,
portanto, que o direito estd enraizado na histéria da sociedade, sendo continua-
mente remodelado de acordo com os fatores sociais de seu tempo e as condigbes
ao seu redor, bem como com os interesses, as relacdes e os conflitos individuais e
coletivos. O direito é compreendido nesta obra como produto de desenvolvimen-
tos histéricos produzidos por relagBes intersubjetivas e praticas sociais. Ainda hoje,
podem ser encontrados nos desenhos regulatérios juridicos ou sociais residuos e
legados das formas mais ancestrais de direito e de regulacdo social, que interagiram
e se transformaram em meio a outras formas de normatividades presentes no mes-
mo espaco social, em um processo constante de interacdo e disputa. Dessa forma, o
direito se apresenta em formas multiplas coexistentes e mutuamente influencidveis.
Ndo ha, portanto, qualquer razdo para pensar que estamos em um estagio avangado
ou em um ponto final de mudanca do direito, ou ainda que toda a sociedade esta
em uma trajetéria uniforme e inevitavel de desenvolvimento do direito. O direito é
sujeito a influéncias sociais e historicas, € altamente varidvel, e estd continuamente
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em processo de mudanca e desenvolvimento (Tamanaha, 2017: 117). Dessa forma,
a resposta a pergunta “o que é o direito?” ird sempre variar e ser dependente das
realidades concretas, sendo mesmo desejavel que assim o seja.

Observar o direito evitando o seu carater excludente, valorizando o direito produzi-
do pela sociedade é tarefa que leva a diferentes desafios. Uma teoria que assim se
posicione deverd propor elementos para arranjos institucionais que sejam capazes
de evitar a exclusdo e violéncias entre ordens normativas, orientando-se para uma
visdo do direito que seja inclusiva e democrética. E possivel afirmar que a obra de
Tamanaha contribui para uma agenda de pesquisa acerca desses objetivos. Ao pro-
por uma “teoria realista do direito” que parta do pressuposto da multiplicidade das
ordens normativas em funcionamento e de sua necessaria vinculacdo e localizacdo
com o contexto sécio-histdrico, afastando-se, portanto, das caracteristicas da abs-
tracdo e da universalizacdo que “descolam” o direito da realidade social e, também,
buscando reduzir o insulamento tedrico do direito com outras dreas das ciéncias
humanas e sociais, em uma perspectiva interdisciplinar. A proposta de Tamanaha,
portanto, pode ser considerada como ponto de partida com potenciais para uma
agenda de pesquisa que mobilize temas relevante ao redor dos elementos de sua
“teoria realista do direito”.
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