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A TOLERANCIA E O DIREITO: POSSIBILIDADES, PROJECOES E LIMITES NA
PERSPECTIVA JURISPRUDENCIALISTA

Ian Pimentel Gameiro'

Resumo

O artigo tem como objetivo responder a questao de saber qual o sentido que a relagio entre a tolerdncia e o
direito comporta ou pode comportar no mundo pratico do homem. Nosso pressuposto tedrico ¢ o de que, por
um lado, e sendo a tolerdncia uma categoria normativamente dependente, tanto podera o direito aparecer-lhe
COMO apenas um recurso normativo dentre vérios possiveis, quanto, por outro, poderei a propria tolerancia vir a ser
um recurso normativo, enquanto principio ou critério, do direito. Para responder esta questao, dividimos o artigo
em trés se¢oes. Na primeira, identificamos, mediante duas aproximagdes etimoldgicas, os significados que a
categoria tolerincia tem assumido no mundo cultural do Homem. Na segunda, buscamos construir um conceito
analitico para 0 nosso objeto e as condicoes necessarias para a sua pratica. Na terceira segao, por fim, buscamos
verificar como se estrutura a relagdo entre direito e tolerincia e que efeitos normativos possiveis decorrem dessa

relacao.
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INTRODUCAO

Uma conjungao coordenativa aditiva (“e”) interpusemos entre A 7 olerinciae O Direito para suscitar a

reflexao acerca de uma relagao temdtica que, se na nossa circunstincia presente e no nosso contexto civilizacional
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mostra-se cada vez mais decisiva e crucialmente importante, isto por um lado; jé por outro, se nos revela apenas
como uma relagio eventual com o sentido de ser essa uma relagio somente de possibilidades, projecéese limites.

Explico. Entendemo-la uma relacao cada vez mais crucial porque, ao fim e ao cabo, reclama do homem
uma reflexao-/Zimiteacerca do seu projeto de si proprio e do seu encontro intersubjetivo com os demais no mundo
pratico — ou das exigéncias que uma tal reflexdo projeta nesse encontro — num tempo em que, afinal, vemo-nos
cada vez mais vinculados quanto mais evidentes sio as nossas diferencas. Compreendemos ser, entretanto, uma
relagao de verificacao apenas eventual porquanto constituindo a tolerincia uma categoria externa ao direito — e
mais adiante veremos os motivos — nem por isso se deixam de seletivamente conectar e de ser aquela, em certas
circunstancias, por este assimilada.

Ora, se ¢ verdade que a unicidade do mundo determina-nos um modo de ser-com-outros' — habitando
pluralmente o mundo, vemo-nos obrigados a partilhd-lo e a comungi-lo seja mediante uma conjugagio de
esforgos em vista de objetivos comuns, seja mediante uma interposi¢io mutua relativamente as pretensoes uns
dos outros (NEVES, 2008) — entdo, e neste nosso tempo de uma quase agonistica geral, pensar a relagio da
categoria tolerinciacom o mundo prético do direito nao s6 é sempre atual quanto ¢ cada vez mais urgente”.

Eé¢ porque se mostra assim — nessa sua relevancia, urgénda e eventualidade —, que importa perguntar:
como se pode estruturar a relagdo entre a tolerancia e o direito no mundo pratico do Homem? Tem sentido falar-
se da tolerancia como principio juridico autonomo? Em que medida pode essa relagio ser configurada de modo a,
assumindo-se a ideia de tolerancia no direito, projetar efeitos materialmente juridicos? Quais sao os limites, se os
houver, da prépria categoria tolerincia e desta projecio (FORST, 2016)? Eis como consideramos nosso
problema de reflexao condutor e algumas das suas questoes correlatas.

Com efeito, embora a categoria tolerincia tal como apontara David Heyd (1996), s6 com o liberalismo
tenha adquirido um estatuto de valor social fundamental, a sua mobilizagao nos diversos regimes de discurso —
sejam eles o filosofico, o juridico, 0 moral ou o religioso — em muito supera este periodo dos altimos trés séculos
em que a mundividéncia liberal acha-se compreendida.

Ainda assim, contudo, permanece bastante controverso saber quais sao, de fato, os significados possiveis
para o significante ‘folerincia. Dai que, e longe de pretender uma solugao para o problema, tenhamos este como o
primeiro ponto do nosso percurso em busca de uma resposta para a questao principal.

Mas esta primeira aproximacao, entretanto, nao se restringe $¢ a este aspecto. Lanca-nos também paraa
questao de saber o que de fato a tolerancia constitui e quais sio os seus elementos constitutivos. E dizer: o que
distingue a tolerdncia, em termos analiticos, do reconhecimento, da aceitacio ou da indiferenca, e quais sao as
condi¢des que devem existir para ser possivel a sua prética?

Percurso este, entretanto, que nao esgota e antes suscita ainda uma terceira e decisiva interrogagao, sendo
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precisamente esta: se a tolerdncia constitui uma categoria normativa, entio o que ela impde juridicamente aos
individuos e quando impoe? Isto ¢, o que significa ser juridicamente tolerante, e quando devo sé-lo? Existe um
dever de ser tolerante e, em caso positivo, que tipo de comportamentos ou atitudes devo adotar, ou nao adotar,
para conformar-me a ele?

Todas essas as questoes acerca das quais, nessa convocagio da relagio entre a tolerincia e o direito,
pretendemos muito modestamente refletir e para as quais oferecer, na economia de uma reflexio, algumas

respostas.

CONSTRUINDO O OBJETO: DUAS APROXIMAGCOES ETIMOLOGICAS

A primeira frase com que Andrew Fiala (2005) inicia o seu 7olerance And The Ethical Life é esta: “A
tolerancia, enquanto principio politico, tem desfrutado de enorme sucesso no Ocidente moderno” (tradugio
nossa)®. Catriona Mckinnon e Dario Castiglione (2003a) igualmente iniciam 7oleration, Neutrality and
Democracy reconhecendo que “a tolerdncia é uma das questoes mais importantes para a defini¢io de uma teoria
moral e politica com aplicacao as modernas sociedades globalizadas” (traducao nossa)*, ideia que da mesma
forma retomam na sua introducio a 7he Culture of Toleration in Diverse Societies (MCKINNON;
CASTIGLIONE, 2003b). Também Raphael Cohen-Almagor (2006) principia o seu 7he Scope of Tolerance
considerando que “O conceito de tolerincia e seu escopo legitimo situam-se no centro da [sua] anlise” (traducao
nossa)®. E, desta forma, ou deste ponto de partida, seguem intimeros outros autores e inimeras outras propostas.

Com efeito, 0 modo como o problema da tolerncia tem sido perspectivado e respondido pela literatura
especializada ¢ — bem o sabemos — bastante diverso e divergente. A despeito disso, contudo, um ponto comum
permite conjugar essas e todas as propostas existentes: o reconhecimento de que a tolerdncia constitui uma
categoria normativa de importancia decisiva no nosso contexto espago-temporal. Isto ¢, embora por razoes bem
distintas e cujas referéncias deixaremos de mencionar, todos parecem concordar que a tolerancia constitui um
pressuposto fundamental para o funcionamento das ocidentais sociedades pluralistas e democriticas.

Mas ao que exatamente todos estes autores se referem nas suas distintas propostas quando empregam o
signiﬁcante ‘tolerancia? Quais sao os seus Signiﬁcados possiveis? Em quais contextos podemos utilizar esta palavra
e para quais finalidades?

Sem embargo, quotidianamente somos todos nds confrontados com situagdes nas quais, por variadas
razdes e por diferentes fundamentos, sentimo-nos impelidos a autorrestringir nosso comportamento em vista de
manter, digamos assim, uma relativa “paz” ou “harmonia social’, ainda que essa paz seja apenas um meio para

atingir outras finalidades.
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Essa tentativa de manter alguma harmonia social é o que nos leva, por exemplo, a aguentar o incomodo
barulho da vizinhanga em horérios inapropriados; a contemporizara queixa de um colega de trabalho acerca de
outro; a consentir com o morador de rua a pedir algum dinheiro para sobreviver; ou, ainda, a aturar os
comportamentos desrespeitosos dos filhos pequenos dos nossos amigos.

Por tras de todas essas circunstincias de tolerincia, como dird Garzon Valdéz (2016), e deste
comportamento que costumamos adotar, estd a ideia, para uns mais clara, para outros mais obscura, de
capacidade de ‘resistir’, capacidade de ‘suportar’ ou de ‘sofrer’, ‘persistir, ‘admitir’.. Isto é, pensamos que em
situagdes e contextos tais, estamos de fato a por a prova essa nossa capacidade de resistir a uma reagao mais
imediata, e ¢ exatamente isto 0 que nos vem a cabe¢a quando também exigimos ou entendemos que alguém deva
tolerar algo ou outrem.

Mas, se é verdade que o verbo tolerar por um lado remete para este tipo de comportamento como que
autorrestringido, ja nao se pode dizer, por outro, que esteja historicamente limitado a essas significagdes e usos
atualmente mais estabilizados. Ana Margarida Gaudéncio, numa reconstrugio etimoldgica do vocabulo, aponta
que remotamente o verbo folerartambém remeteu para as ideias de “levantar, erguer, elevar, levar; embarcar, criar,
educar; encorajar, reconfortar; mas também destruir, suprimir; fazer desaparecer; abolir.”, *[...] sustentar; manter,
alimentar; persistir 3 combater’, e o substantivo tolerincia para as de “[..] constincia em suportar; paciéncia’
(GAUDENCIO, 2012, pp. 37-38)..

[..] accdo de tolerar, isto ¢, de admitir sem reaccao defensiva, atitude que consiste em deixar
aos outros a liberdade de exprimirem opinides divergentes e de viverem em conformidade
com tais opinides, condescendéncia, indulgéncia, aptidao do organismo para suportar certos
medicamentos, permissio, paciéncia (GAUDENCIO, 2012, pp- 38-39).

Com efeito, este tipo de recuperagio de sentidos histéricos ajuda-nos a perceber uma distingao

importante relativamente ao modo como o vocabulo toferincia tem sido empregado em termos semanticos — e
neste ponto nos parece lograda a inten¢ao e a realizagao de Ana Margarida Gaudéncio.

Sem excluir usos e significagdes outras, podemos perceber que a palavra tolerdncia costuma ser
empregada ora para designar a pratica do verbo tolerar — e refere nessa sua explicitagdo ao ato, agio ou exercicio
intersubjetivo da tolerdncia, da ndo interferéncia —, ora para designar o substantivo ‘tolerdncia’, no que remete,
com esta designagao, para uma capacidade de resistir, de aguentar, de suportar.

E isto quer dizer o qué? Bem, enquanto a pratica do verbo tolerar somente pode, semanticamente,
significar o ato ou o exercicio da tolerincia qualquer que seja o fundamento normativo (ético, moral, juridico,
religioso...) invocado para sustentar esta aco, o substantivo tolerincia pode vir a significar coisas diversas. Isto ¢,
tanto podemos utilizd-lo para significar uma virtude da tolerincia, quanto para nos referirmos a um valor de

tolerincia, ou, ainda, e sem excluir outros empregos possiveis, para descrever o atributo ou caracteristica da
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tolerincia que alguém ou alguma instituicio manifesta (FIALA, 2005).

Ora, ¢ precisamente esta distingao que tem alimentado um dos mais profundos debates a respeito do
tema no dmbito do contexto anglo-saxdo. Isto porque, e diferentemente do uso indistinto que na lingua
portuguesa se faz do vocébulo, no contexto da lingua inglesa a literatura ndo s costuma atribuir para a pritica do
verbo tolerar e para o substantivo folerincia dois termos distintos e, em alguns casos, suscitar até um terceiro
(KING, 1998)¢ termo para referir a uma suposta “doutrina” da tolerancia, como distribui essas significagoes de
forma bastante dissonante (NICHOLSON, 1985)”.

H4, em primeiro lugar, o vocébulo toleration, que emprega-se no sentir de Peter Nicholson para designar
“precisamente o ato de ser tolerante (ou a disposicao para ser tolerante)” (tradugao nossa)?, isto é, consiste na
pratica do verbo tolerate. H4, posteriormente, e em segundo lugar, o vocabulo folerance, que, para Andrew Fiala, “¢
geralmente utilizado como um termo para descrever a virtude, caracteristica ou tendéncia de se engajar em atos de
tolerancia” (traducao nossa)’; constitui, por assim dizer, o termo de designagao do substantivo. E h4, por fim, em
terceiro lugar, o j& em desuso vocabulo tolerantionism, que, para Preston King (1998), utilizava-se para designar as
doutrinas religiosas da tolerdncia que prosperaram, sobretudo, durante e ap6s a Grande Reforma.

Ainda no ambito desta tripla distingao, subsiste na lingua inglesa uma especificaio de uso quanto aos
vocabulos tolerance e toleration, com o primeiro a designar geralmente uma capacidade de suportar “algum
desconforto fisico, como a dor’, e o segundo a designar uma capacidade de suportar “algum desconforto
intelectual, como uma doutrina concorrente” (KING, 1998, p. 12).

Com efeito, e pretendendo uma superago radical desta dicotomia, Preston King (1998) propde e
avanga no sentido de considerar a tolerationuma negacao de todas as formas de intolerdncia, e a folerance apenas
uma negacao minima e especifica de intolerdncia, com intolerance a significar uma obje¢ao a um objeto
combinada com uma reagao negativa contra ele.

Com o que, num primeiro momento do seu pensamento, a *toleragio "incluird a tolerdncia assim como
outras formas de negacao da intolerincia, tais como o sacrificio ou o favoritismo, e, num momento posterior,
incluird também a tolerincia fraca a tolerincia forte, a conveniéncia positiva, a conveniéncia negativa, a
indiferenga, o sacrificio forte o sacrificio fracoe o favoritismo (KING, 1998, pp. xii-xiii).

De fato, e tendo-se em conta que na lingua portuguesa inexiste um termo especifico capaz de designar o
atoou a pritica de tolerar, sendo, portanto, por nos totalmente inaplicvel estas distingoes mais detalhadas que se
operam no contexto anglo-saxao, limitaremo-nos a considerar e a empregar o vocébulo toferincia para designar o
substantivo (virtude, valor, caracterfstica, etc.) e, tal como propoe Ana Margarida Gaudéncio (2012, p. 43), “a

respectiva pritica— « toleration> — pela expressio pritica de tolerincia’.
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ELEMENTOS CONSTITUTIVOS E CONDICOES DA CATEGORIA TOLERANCIA

Ora, estas aproximagoes etimolc’)gicas e as consequéncias praticas delas retiradas projetam-nos jd para o
tema do conceito analitico de tolerdncia, e nos deixam em condigoes de perceber esta distingao importante entre
o0 que sdo condi¢oes de possibilidade para uma pratica da tolerincia e o que sio elementos constitutivos da
categoria tolerancia.

De fato, esta ndo ¢ uma distingio comumente encontrada na literatura e a maior parte da doutrina
considera condicoes de possibilidade e elementos constitutivos como sindénimos, ou um ou outro globalmente
conforme cada proposta (RUIZ, 1985). Para nos, entretanto, parece-nos mesmo que deva existir aqui alguma
diferenciacao.

A razdo ¢ simples, mas suficiente para sustentar nosso ponto de vista: uma coisa sio as condigoes
contextuais que devem pressupostamente existir para termos a possibilidade de tolerar algo e/ou alguém; outra,
muito distinta, sao os elementos constitutivos que formam o conceito analitico de tolerincia e que o distinguem,
em razio desses elementos, de outros objetos correlatos no mundo pratico-cultural — tolerdncia nao é sindnimo
de reconhecimento, como também nao ¢é de indiferenga ou de mera resignacio.

Isto nao significa, entretanto, que algumas dessas condigées de possibilidade para a pritica da tolerancia,
bem como alguns de seus elementos constitutivos, nao possam constituir também elementos constitutivos e
condi¢oes de possibilidade da pritica do reconhecimento, da indiferenca, da neutralidade, etc. Nao. Mas, em
verdade, na conjugagio total e no sentido singular de alguns deles ¢ que repousa a nota distintiva da tolerancia.

Comecemos pelos elementos, todos eles, tais como as condi¢oes de possibilidade da pratica, necessérios,
cumulativos e indispensaveis.

Em primeiro lugar, a tolerancia estabelece uma (1) relagio entre dois sujeitos — o tolerante e o tolerado.
Esses sujeitos tanto podem ser pessoas fisicas e singulares, tal como eu e 0 meu vizinho; quanto podem ser duas
pessoas coletivas ou grupos sociais, tal como o grupo dos heterossexuais e o dos homossexuais; ou, ainda, uma
pessoa singular e uma pessoa coletiva/grupo social, tal como o cidadio individual e o Estado (GAUDENCIO,
2012).

Essa relaao tem uma marca caracteristica, e bem a acentua Ana Margarida Gaudéncio: ¢ como que uma
ndo-relagio, uma “relagdo exactamente marcada pela auséncia... de refagio” (GAUDENCIO, 2012, p. 338). Isto ¢,
eu tolero o volume elevado produzido pelo reprodutor de musicas do meu vizinho e, ao fazé-lo, deixo de
estabelecer com ele qualquer tipo de contato ou relagao; ponho-me de costas.

Com efeito, esta relagio de auséncias tanto pode estar estruturada verticalmente, numa supra-infra-

ordenagio das posicoes de tolerante e de tolerado, quanto pode estar estruturada horizontalmente, e assim numa
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equidistancia nivelada entre tolerante e tolerado. O primeiro tipo de estruturagio da relagiao de tolerdncia
costuma-se verificar, por exemplo, entre o Estado e os cidadaos, entre uma Igreja e seus fiéis, ou entre um
colonizador e um colonizado. O segundo tipo de estrutura, por sua vez, costuma-se verificar na relagio de
tolerincia que os cidadaos estabelecem entre si, ou que os grupos sociais mantém uns com os outros
(GAUDENCIO, 2012).

Em segundo lugar, a tolerancia pressupoe um (II) objeto conhecido — precisamente aquilo que é ou
deve ser tolerado (RUIZ, 1985). Este objeto nao possui uma forma especifica ou ¢ de tipo pré-determinado.
Assim, pode constituir, por exemplo, um conjunto de crencas, convicgoes, préticas ou comportamentos de todas
as naturezas.

E indispensével, contudo, e bem o ressalta Andrew Cohen (2004), que o sujeito ativo tenha total
conhecimento da existéncia concreta do objeto a ser tolerado. O motivo, para tanto, é evidente: eu nao posso ser
tolerante com o consumo infantil de tabaco se eu desconheco a existéncia de criangas que o consomem, como
nao posso ser tolerante com a prética da mutilagao genital feminina se eu desconhego a existéncia desta pratica
degradante no seio de qualquer comunidade. A nio reacio que constitui o elemento central do conceito nao pode
estar fundada numa zgnorincia ou num desconhecimento totaldo objeto.

Depois, e qualquer que seja a forma assumida, deve ele ser considerado (III) axiologicamente refutivel
por aquele que o tolera (GALEOTTI, 2004) — ¢ dizer, inexistindo este elemento, j& no mais teremos tolerancia
sendo, eventualmente e conforme o caso, acertacio ou indiferenca.

Ora, isto significa que deve haver aqui uma rejeicio do objeto pela parte do sujeito ativo da relagio, mas
nao uma qualquer refutacao circunstancial ou de pura conveniéncia, senao um juizo negativo fundamentado em
uma convicgao essencial do sujeito tolerante — o que Rainer Forst (2013)!° chamar, por um lado e sob influéncia
de King (1998)", de componente de objecio, e Ana Margarida Gaudéncio (2012), por outro, de divergéncia
essencial de base.

A divergéncia de base traduzindo ndo um qualquer desacordo de circunstancia mas uma
discordancia essenciaj por um lado, havendo de ser, por outro, materialmente
fundamentada, implica estabelecer desde logo uma distingao fulcral entre aquele e esta: na
tolerdncia, o desacordo toca pontos fulcrais das convicgdes axioldgicas dos sujeitos, havendo,
portanto, razdes de fundo que determinam a discordancia face a0 comportamento tolerado
(GAUDENCIO, 2012, p.374).

Esta obje¢ao axiologicamente fundada — distinguindo-se assim de um mero ‘nao gostar’ — nao necessita

de ser apenas moral; “as razdes de objecao de préticas particulares podem ser de varios tipos diferentes e as razoes
morais representam apenas uma categoria possivel” (traducao nossa)'? (FORST, 2013, p. 19).
E preciso, entretanto, que este fundamento axioldgico invocado para a rejeiio do objeto da relagio seja

legitimo, ou seja, suscetivel de ser publicamente legitimado pelo sujeito tolerante, “o que exclui de imediato certas
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praticas que, material-axiologicamente injustificadas, nao conferem a qualidade de tolerantea quem abdique de as
praticar’ (GAUDENCIO, 2012, p. 3795).

Com efeito, para haver tolerincia numa relagio entre dois sujeitos, é necessario que um deles — o sujeito
ativo — (1II) intencionalmente abstenha-se de atuar contra o outro — o sujeito passivo — pela mediagio do objeto
(WALDRON, 2003). Como bem aponta Andrew Cohen (2004), este é o coragio da tolerancia: a nao reagio
intencional contra o outro.

Isto significa dizer o seguinte. Primeiramente, o sujeito tolerante necessita estar convencido da nao
interferéncia. Isto ¢, nao pode deixar de reagir por desconhecer a existéncia do objeto, tal como sustentamos linhas
atrds, como nao pode deixar de reagir porque tal comportamento lhe fora imposto exteriormente. Ele precisa ter a
oportunidade de escolher se comportar dessa forma e, sendo o caso, por ela optar intencionalmente (COHEN,
2004).

Ato continuo, ¢ indispensa’vel que o sujeito tolerante opte por nao reagir intencionalmente contra o
outro. Isto significa, de um lado, que ja ndo teremos um sujeito tolerante se a atuagao for a favor do outro — caso
do reconhecimento —, como também ja nao teremos um sujeito intolerante se for por ele ignorada ou
desconhecida, de outro lado, a circunstancia de estar atuando contra o sujeito passivo. E absolutamente necessdrio
que o sujeito ativo gptepor nao atuar contra o outro sabendo que assim o faz.

Essa abstencao intencional de atuar contra o outro somente pode estabelecer-se, entretanto, pela
mediagio do objeto. Isto é, o objeto conhecido da relagio de tolerdncia é o destinatirio direto da abstengao de
reagio, mas, ao fim e ao cabo, deixa-se mesmo de reagjr contra ele para nao atacar o sujeito passivo — o destinatirio
indireto da suspensao da reagao.

Aideia ¢ esta: quando, por exemplo, deixamos intencionalmente de proibir a circulagiao de uma revista
pornografica no seio da sociedade, estamos abdicando de atuar diretamente contra a prépria revista e seu
contetdo, e, indiretamente, contra os seus leitores e os seus produtores. Quando, no mesmo sentido, deixamos
intencionalmente uma minoria étnica propagar entre os seus o valor cultural da supremacia do homem em
relacio a mulher, estamos suspendendo uma reagio direta contra esse valor sociocultural especifico e suas
consequéncias para nao atacar, indiretamente, as pessoas que o partilham e nele acreditam. O objeto da tolerancia,
seja ele qual for, é sempre o meio pelo qual o comportamento do sujeito ativo tem lugar, e essa é mais uma razao
por que deve a sua existéncia ser suficientemente conhecida pelo sujeito tolerante.

Ora, essas consideragdes nos lancam diretamente para o dltimo elemento constitutivo da categoria
tolerincia: ¢ preciso que o sujeito ativo intencionalmente abstenha-se de atuar contra o outro (IV) com base em
um fundamento axiologico.

Com efeito, eventualmente todos nés em algum momento de nossas vidas j& nos questionamos acerca
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da razio de termos deixado de reagir de maneira mais impulsiva quando, em certas situagdes, relevantes
convicgoes axioldgicas que partilhamos foram tocadas negativamente pelas crencas, préticas ou valores
propagados por outras pessoas.

Nao é raro este tipo de questao nos ocorrer ao deitarmos & cabega no travesseiro e, frequentemente,
acabamos chocados com a sua aparente paradoxalidade: afinal, porque deixei de reagir agressivamente contra o
motorista que realizou uma manobra perigosa em minha direcio e pOs-me a correr riscos desnecessarios? Ou
porque nao fui mais rispido na resposta a grosseria do meu colega de trabalho?

Por que isto acontece? E dizer, por que nessas situagdes acabamos por preferir uma abstengao a uma
reacdo mais efetiva contra quem nos Vihpendia em algum sentido? Sem embargo, certamente as neurociéncias, a
psicologia social ou as ciéncias sociais nos dariam respostas bastante interessantes e convincentes para essa
interrogacdo, mas uma entre todas as possiveis, de fato, nos parece determinante para orientar nosso
comportamento no sentido dessa abstengao de reacao: cremos firmemente, e por alguma razio essencial de base,
que “seria errado ndo tolerar o que ¢ errado” (FORST, 2009, p. 19).

Isto ¢, em contextos tais em que somos confrontados com o barulho do vizinho, com o consumo de
tabaco pelo nosso filho, ou com a rispidez de um marido em relacao a esposa, embora tocados em nossas crengas
e convicgdes essenciais, um ou vdrios fundamentos zm'o]o’gicos nos dio boas razdes para pensar que o mais
correto é de fato nao interferir, e s6 em virtude da sua existéncia e maior densidade axioldgica relativamente s
convicgdes tocadas é que conseguimos suspender a possivel investida negativa (VALDES, 1992).

Nestes casos, por exemplo, podemos hipoteticamente pensar que manter a boa convivéncia comunitdria,
preservar o crescimento auténomo e refletido do nosso filho, ou respeitar a intimidade e a privacidade de um casal
sejam fundamentos suficientes para abstermo-nos de reagir com efetividade na defesa das nossas crengas de que:
a) ndo se deve incomodar o sossego alheio; b) nao se deve ser permissivo com os filhos; ou, ¢) nao se deve ser
grosseiro com a esposa.

Com efeito, este fundamento axioldgico ao qual nos referimos o reconhece, ora mais, ora menos
explicitamente, praticamente toda a doutrina. David Heyd (1996), por exemplo, trata-o como uma espécie de
second-order reasons s quais o sujeito tolerante apela para sopesar o juizo negativo inicial, enquanto Rainer Forst
e Preston King veem-no como uma componente de aceitagio que reequilibra a balanca do agir /' nao reagir. A
ideia subjacente, entretanto, é essencialmente esta:

o componente de objecio precisa ser balanceado por um componente de aceitacio, que nio
remove o juizo negativo, mas fornece algumas razoes positivas que superam as negativas em
um contexto relevante. De acordo com essas razdes, seria errado nio tolerar o que ¢ errado,
para mencionar outro paradoxo bem conhecido da tolerancia. As préticas ou as crengas em
questdo sdo erradas, mas nio intoleravelmente erradas (FORST, 2009, p. 18).

Isso significa que s6 pode haver relagio de tolerancia se a abstengao intencional de atuagio contra o
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outro, pela mediagio do objeto, estiver fundada num valor;, principio ou crengamais forte que o valor vilipendiado
e que leve o sujeito tolerante, mediante uma ponderagio racionalmente pratico-prudencial, a concluir pela
validade desta sua abstencao (COHEN, 2004).

Alids, esta é a razdo pela qual manifesta-se Torres Ruiz (1986)" no sentido de considerar semelhantes os
modos de atuagio concreta do sujeito tolerante e do sujeito prudente, embora — como acentua Ana Margarida
Gaudéncio — a tolerdncia enquanto originariamente sophrosyne constitua algo diverso “da virtude intelectual
préticada phronesis ...}, porém ligada a esta, atenta a distingo entre virtudes morais (ou de cardcter — expressao
de ethos) e virtudes intelectuais (ou de razio — expressio de dianoia), em sede da biparticio da alma racional
(GAUDENCIO, 2012, p. 33).

Com efeito, esse fundamento axioldgico relevante pode ser de vérios tipos: um valor moral, uma crenga
religiosa, um principio juridico, etc. Indispensavel, contudo, é que esteja realmente presente, pois, caso contrdrio, ja
nao teremos mais uma relacao de tolerancia e, sim, talvez mera neutralidade (COHEN, 2004).

Daf porque também consideramos, novamente com Forst, que a tolerincia constitui mesmo “um
conceito normativamente dependente, o qual, para que tenha um determinado contetido (e limites
especiﬁcéweis), carece de recursos normativos adicionais que nao sejam dependentes nesse mesmo sentido”
(FORST, 2009, p. 18).

Na posse de todos estes elementos, estamos, entiao, em condi¢des de poder alcangar um conceito
analitico possivel. E, em nosso entender, outro nao serd este conceito sendo aquele em que a tolerancia passa a ser
compreendida verdadeiramente como uma (1) refagio entre dois sujeitos em que umy, (11) pela mediagio de um
objeto conhecido, (111) intencionale (IV) fiundadamente abstém-se de atuar contra o outro.

E dizer: para nds, a tolerancia constitui analiticamente uma relacio, uma cujo ndcleo essencial reside
num certo tipo de comportamento necessirio (a ndo reacio) que pode ter como fundamento possivel de
sustentacao uma virtude ética, um principio moral, juridico ou politico, ou, ainda, e sem esgotar as possibilidades
de motivagio racional, um dogma religioso

Ora, se a tolerdncia deve, entio, ser compreendida como uma relagio, pratici-la significa ou pode
significar exatamente o qué? Bem, para nds, nada além do que concretizar o elemento central previsto pelo
conceito: a suspensao de reacao. Quer dizer, praticar a tolerdncia signiﬁca rigorosamente abster-se (111)
intencional e (IV) fundadamente de atuar; (11) pela mediagao de um objeto conhecido, (1) contra um outro.

Estes sdo os elementos e o conceito de tolerincia, mas a sua prética carece de determinadas condi¢ées de
possibilidadepara ser concretizada. Sao duas, para nds, essas condigoes.

Em primeiro lugar, é preciso existir um contexto de (A) diversidade minima. Isto ¢, eu s posso ter uma

relacao de tolerdncia se existir um outro, minimamente diverso de mim, a tolerar. Essa diversidade é sindnimo de
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pluralismo cultural ou de valores com o sentido de ter esse contexto social de ser deveras heterogéneo? Nao
necessariamente, embora neste tipo de sociedade a prética da tolerincia seja mais indispensdvel e talvez ocorra
com mais frequéncia.

Com efeito, essa diversidade a que nos referimos consiste na diversidade minima que existe em todas as
sociedades, mesmo nas mais culturalmente homogéneas, como consequéncia do fato de sermos capazes todos
nds, em virtude da nossa indeterminacdo intencional e da nossa abertura ao mundo, de inserir a novidade no
mundo. Ou, que 0 mesmo ¢ dizer: a nossa existéncia “é um Jnitium, e inicio que continua e essencialmente se
retoma na existéncia: cada homem é novo (um homem novo) e novador (um ser de novidade)” (NEVES, 2008,
p.33).

Em segundo lugar, neste contexto de minima diversidade, ¢ preciso que as pessoas (B) sejam
efetivamente livres. Isto &, eu sO posso intencionalmentetolerar o outro pela mediacao de um objeto conhecido se,
de fato, tiver a possibilidade de me autodeterminar nesse sentido, pois “que sentido tem o ‘dever, a exigéncia
normativa, sem o ‘poder’?” (NEVES, 2008, p- 32).

E necessério, entretanto, que eu tenha todas as minhas liberdades publicas garantidas e respeitadas para
sO entao ter a condi¢io de praticar a tolerdncia? Pensamos que nao, embora no dominio prético a que estas
liberdades tolhidas se aplicam j4 esteja descartada qualquer possibilidade de eu praticé-la (a tolerancia).

Por outras palavras: se eu ndo possuo a liberdade de poder exercer meu direito de voto na escolha dos
governantes da minha comunidade politica, nao existe a possibilidade de eu poder escolher entre abster-me ou
nao abster-me de tentar a sua substitui¢io democratica. Eu o aceito, ou simplesmente me resigno em nao poder
interferir, mas nunca o tolero. Contudo, isso nao significa, j4, que nao possa tolerar o meu vizinho, pois embora
ndo possua essa relevante liberdade publica de natureza politica, continuo possuindo a possibilidade de poder
intencionalmente abster-me ou nao abster-me de reagir contra ele.

Em suma: incapacitado de poder intencionalmente optar entre abster-me ou nio abster-me de reagir
contra um outro que me vilipendia essencialmente pela mediagio de um objeto, jd ndo estarei em condi¢io de

praticar a tolerincia, mas, eventualmente, aquiescéncia (GAUDENCIO, 2012).

A Dependéncia Normativa da Categoria Tolerdncia

A nogio de que a tolerincia constitui um conceito normativamente dependente assimilamos da
proposta de Rainer Forst. Sintetizando apertadamente algumas das suas ideias, dirfamos que defende o seguinte:
1) a tolerancia ndo configura um conceito amorfo, isto ¢, tem uma forma conceitual determinada e elementos

constitutivos especificiveis; 2) neste conceito, identificam-se trés componentes normativas importantes —
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objegéo, aceitagao e rejeicao; 3) estas componentes constitutivas essencialmente normativas nio se preenchem a
si mesmas e ndo vém preenchidas a partida no conjunto do proprio conceito, é dizer, os fundamentos que levam
alguém a objetar certo comportamento, a contrabalancear essa objecao com algumas razoes positivas para tolerd-
lo, ou a rejeitd-lo inteiramente sao buscados em sistemas normativos exteriores, tal como a moral, a religiao, o
direito, etc.!’; 4) este recurso normativo adicional, entretanto, precisa observar dois requisitos indispenséveis —
tanto deve ser normativamente independente quanto autossustentdvel e isto no sentido de que deve ser capaz de
estabelecer de modo imparcial os limites da tolerdncia, assim como de tornd-la vinculante mesmo em contextos
de conflito ético relevante.

Sem embargo, a tese de Forst (2013; 2014) nos parece lograda em varios aspectos e por muitas razoes,
mas, de fato, se pudermos destacar uma das suas virtudes, ou pelo menos a mais imediatamente relevante para nds,
dirfamos ser esta: ter ele reconhecido — embora nio tenha sido o tnico — que nds objetamos, aceitamos e/ou
rejeitamos algo ou alguém somente porque existem “trés elementos essenciais” capazes de nos dar, na sua
possibilidade de receberem “fundamentos normativos” diversos, boas razoes para fazé-lo.

Quer dizer, no fundo s6 ha possibilidade de existir objecao, aceitagio até certo limite e/ou rejei¢ao de
algo ou alguém, diz ele, em virtude de existirem sistemas normativos externos e independentes de onde
recolhemos fundamentos vinculantes que nio vém conceitualmente definidos.

Reconhecer, entretanto, estes aspectos positivos nao implica, da nossa parte, que sejamos integralmente
subscreventes do seu pensamento. Alids, anteriormente ji tivemos oportunidade de nos demarcar de uma das
suas teses: para nos, a tolerancia constitui verdadeiramente uma refagio, ainda que uma relagio de auséncias, mas
uma (1) relagio entre dois sujeitos em que um, (11) pela mediacio de um objeto conhecido, (111) intencional e
(IV) fundadamente abstém-se de atuar contra o outro.

Com efeito, e diferentemente de Forst, compreendemos, em primeiro lugar, que s¢ hd dois terrenos
normativos em um contexto de tolerancia: um ocupado pelo objeto conhecido e axiologicamente refutivel e
outro ocupado pelo fundamento axioldgico justificador da nao reacao. Este nosso argumento pode ser melhor
compreendido se o leitor imaginar a figura de uma balanca: de um lado, temos o espago a ser ocupado por um
fundamento normativo que nos dird, por exemplo, acerca do equivoco ou erro num sentido relevante da pritica
levada a cabo pelo sujeito passivo; de outro lado, temos o espago a ser 0 ocupado por um fundamento normativo
que nos dird para nao reagir contra este sujeito passivo pela mediagao do objeto.

Teremos tolerancia, ou intolerdncia, conforme o peso dos fundamentos axioldgicos colocados em cada
um dos lados. E dizer, se a balanca pender para o primeiro lado, estamos entao diante de um fundamento
provavelmente muito caro e que nos vincula a uma reagao; se, entretanto, a balanga pender para o segundo lado,

entio certamente hd fundamentos mais pesados amotivar-nos a nao reagir contra o sujeito passivo.
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Dessa ideia conseguimos extrair algumas implicagoes interessantes, e que nos distanciam — embora nao
seja exatamente essa a nossa intengao — da proposta do autor.

Em primeiro lugar, s6 teremos tolerancia se a balanga pender para o segundo lado. Para n6s isto significa,
contrariamente ao entendimento de Forst, que o contetido essencial da tolerancia é este invaridvel ‘fundamento
axioldgico' mais ‘nio reagio contra. Eu s6 posso nio reagir contra alguém em razao de um fundamento forte que
me determina nesse sentido, e tal conjuga¢io é constante. A natureza do fundamento a me determinar no sentido
da tolerdncia é que pode ser diversa e varidvel conforme o sistema normativo independente de onde eu o recolha,
mas isso nao torna alterdvel um contetido necessariamente estavel.

Em segundo lugar, podemos perceber — e isso a proposta de Forst como a de outros jé permitia — que os
recipientes da balanga sao vazios e podem receber, digamos impropriamente, “qualquer contetido”. Ou seja, os
fundamentos para rejeitar fundadamente e para tolerar tanto podem provir de um mesmo sistema normativo
independente, quanto podem eventualmente ser recolhidos de sistemas normativos distintos.

Traduzindo esta afirmagio num exemplo, isto significa que eu posso invocar: (a) uma razio moral para
rejeitar a prética de se manter relagoes sexuais com pessoas do mesmo sexo e um fundamento moral mais denso
para tolerd-la; como posso, por outro, (b) ter a mesma razao moral para objetd-la e jd invocar uma razao religiosa
mais forte para justificar a sua tolerdncia. Ora, com isso queremos dizer que os fundamentos colocados em cada
um dos recipientes da balanca sio completamente independentes um do outro e nao precisam advir do mesmo
lugar.

Mas nio cingimo-nos somente a este aspecto. Também queremos dizer, em terceiro lugar, que a
natureza do fundamento normativo determina, se invocado para tolerar ou intolerar, o tipo de tolerincia ou
intolerdncia em questao. Pensemos a partir da seguinte situacao.

Digamos, por exemplo, que a pratica de ter relagées sexuais com pessoas do mesmo sexo constitua, para
mim, um erro ou equivoco em sentido relevante (um pecado), pois agride o dogma da minha religiao segundo o
qual nds s6 devemos nos relacionar sexualmente com pessoas de sexo distinto em virtude de ser esse um ato
sagrado e carecedor do mais elevado cuidado. Esse dogma religioso representa, para mim, um fundamento
axioldgico importante e suficiente para instaurar, no ambito das relagoes intersubjetivas, uma divergéncia essencial
de base com quem se relaciona sexualmente com pessoas do mesmo sexo.

Ocorre, entretanto, que eu posso ter na minha propria rehgiéo, assim como em diversos outros sistemas
normativos independentes — como ja vimos —, multiplas razoes para tolerar quem se relaciona sexualmente com
pessoas do mesmo sexo. E possivel, desde logo, que exista: (i) na minha reljgiio um dogma segundo o qual nao
devemos julgar nossos semelhantes, pois isto ¢ tarefa de Deus; (ii) no meu sistema moral um valor segundo o

qual nés devemos respeitar a intimidade e a vida privada de todos indistintamente; ou, (iii) no meu sistema ético,
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uma virtude segundo a qual a vida boa depende da paz e da harmonia com outras pessoas.

Cada um destes fundamentos, mediante uma ponderagio interna, me diz e me determina a optar por
uma ndo reagdo ao invés do seu contrdrio, isto ¢, todos eles me levam a toleraro pecado religioso da pritica de se
manter relagdes sexuais com pessoas do mesmo sexo. O dmbito em que esta nio reagio teré lugar ji vem
determinado? Nao! E perfeitamente possivel, por exemplo, que invocando o valor moral do respeito pela
intimidade e privacidade das pessoas, deixe de reagir contra quem peca mantendo relagoes sexuais com pessoas
do mesmo sexo (i) no proprio dmbito religioso, (i) no démbito moral (iii) no émbito ético, (iv) no dmbito
Juridico, ou em qualquer outro.

Quer dizer, apoiado hipoteticamente no fmdamento moral de que devo respeitar a intimidade e a
privacidade das pessoas, eu tenho a possibilidade de nd0 reagir contra quem pratica o pecado de manter relagoes
sexuais com pessoas do mesmo sexo no préprio plano da minha religido, deixando, por exemplo, de impedir que
homossexuais frequentem minha igreja; como tenho a possibilidade de também nao reagirem outros planos, tal
como o juridico, deixando, por exemplo, de denunciar as autoridades competentes, caso esta pratica constitua
infragdo penal, a sua ocorréncia e os seus autores. Em suma: a natureza do fundamento normativo invocado para
tolerar nao determina o dominio pratico em que a tolerancia terd lugar.

Mas é preciso ter em conta, entretanto, que esse fundamento normativoinvocado para tolerar determina
um #po de tolerancia que estarei a praticar, ainda que tenha ou possa ela ter lugar em diversos dmbitos da praxis.
Quer dizer, no caso do exemplo acima, o fato de eu deixar de reagir; em virtude de um fundamento moral no
ambito religioso ou juridico contra quem pratica o pecado de manter relagdes sexuais com pessoas do mesmo
sexo nao torna esta folerincia genuinamente moral e s6 por esse fato, em tolerdncia religiosa ou tolerincia
Juridica.

Para nds, tanto quanto a natureza do fundamento normativo invocado para tolerar nao delimita o
ambito de incidéncia da tolerincia, também este dominio pritico de incidéncia nio tem o condio de
descaracterizar o tipo de tolerincia que o fundamento de sustentagio determina. E dizer: a natureza de cada
fundamento normativo invocado especifica um tipo tolerancia. Se eu substituo, ainda no exemplo acima, o valor
moral pelo dogma religioso ou pela virtude ética, ja ndo mais terei uma tolerncia moral, senao uma tolerancia
religiosae outratolerancia ética que igualmente poderao incidir nos diversos ambitos da pratica.

Ora, se ¢ mesmo verdade que em certa altura o homem ocidental diferenciou e autonomizou as
dimensoes constitutivas do seu mundo prético de intersubjetividade, temos entao de for¢osamente reconhecer
que o sistema normativo de onde provém cada fundamento para tolerar dd ensejo a um tipo distinto de tolerancia,
pois, do contrério, ainda estaremos diante de uma “indiferenciagao no global todo da especificidade de tudo”

(NEVES, 1998, p. 24).
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Neste ponto poderia o leitor se questionar: bem, se assim o é, entdo o que diferencia constitutivamente
estes tipos todos de tolerancia? De que modo, e por qual razio, ¢ a tolerdncia juridica, por exemplo, distinta da
tolerancia moral?

Sem embargo, ndo estamos em condi¢oes de poder oferecer uma resposta conclusiva e satisfatoria para
esta pergunta, mesmo porque, embora relevante, esta nio representa para nos uma questio central. Mas
reconhecemos uma pista: sem duavida, uma resposta possivel passa necessariamente pela propria distingao entre
direito, moral, religiao, politica, etc. Seja como for, todavia, ¢ importante termos claro o seguinte: a natureza de
cada fundamento normativo invocado determina um tipo de tolerdncia possivel.

Com efeito, essa relacao de tolerancia nao tem s6 um tipo espedﬁco como €, igualmente, tnica, e isto no
sentido de que alterados o objeto e/ou os fundamentos invocados para rejeitar ou tolerar, o produto da
ponderagao necessariamente serd outro. Mais uma vez a imagem da balanca nos ajuda a entender: se a minha
decisao de reagir ou nio reagir contra o sujeito passivo depende de uma ponderagao especifica entre dois
fundamentos axioldgicos — um a instaurar a divergéncia essencial de base, e outro a determinar a tolerancia —,
alterando estes fatores ou objeto sobre o qual incide as valoragdes posso ou ndo continuar a ter o mesmo
resultado.

Isto ¢, no caso do exemplo anterior, da ponderagao entre um dogma religioso segundo o qual nds apenas
devemos nos relacionar sexualmente com pessoas de sexo distinto, eum findamento moralde que devo respeitar
a intimidade e a privacidade das pessoas, s6 foi possivel termos tolerancia porquanto eram estes os recursos
normativos envolvidos e era aquele o objeto (manter relagoes sexuais com pessoas do mesmo sexo); alterados
todos ou apenas alguns, qui¢d a balanga nao se mantivesse pendente para o segundo lado.

Isso significa que numa ponderagao entre 0 mesmo dogma religioso, mas ja agora envolvendo outro
fundamento moral ou mesmo um determinado principio juridico, a op¢ao pela tolerancia talvez nao se mantenha,
e se se mantiver, jd serd uma outra relagio de tolerancia de outro tipo.

Com efeito, esta implicacao nos deixa em condigdes de perceber algo muito importante acerca da
dependéncia normativa da categoria tolerdncia: a de que podemos, em virtude de cada fundamento invocado,
tolerar ou nao tolerar o mesmo objeto. Isto ¢ pode um determinado fundamento moral, na ponderagio com o
dogma religioso, pesar a balanga no sentido da tolerancia do objeto, como pode outro fundamento moral ou ji
um fundamento juridico pesar menos, expondo-nos entao a um contexto de intolerincia religiosa.

Dai podera o leitor nos questionar: bem, se cada relagio de tolerancia ¢ tnica, entio qual serd o limite
desta nossa tolerincia moral relativamente a pritica do pecado de se manter relagdes sexuais com pessoas do
mesmo sexo? Sem embargo nds dirfamos que esta relagao de tolerancia tem os seus limites no conjunto de

Intolerincias que vamos manifestando no dmbito da nossa interacao intersubjetiva com vistas a delimitar o espago
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em que pode o sujeito passivo agir sem sofrer retaliagoes.

Vale dizer, tal como Forst, também entendemos que o limite da tolerdncia estd na intolerdncia, mas dele
divergimos na medida em que, para nds, estes limites nao estao no terreno normativo da rejei¢ao — também este
um elemento constitutivo do conceito analitico de tolerdncia; encontram-se, na verdade, externamente no
conjunto de intolerdncias que vamos manifestando com vistas a delimitar o espago em que pode o sujeito passivo
agir sem ser retaliado.

Ora, mas dizer isso ainda ndo especifica exatamente quais sao esses limites. Bem, para nos esses limites
nao sdo fixos e oscilam conforme o fundamento normativo utilizado para intolerart*. E dizer, o espago em que o
outro podera agir sem sofrer reagoes negativas dependera dos fundamentos normativos que se vd invocando e dos
juizos de intolerdncia que se vd manifestando acerca dos objetos. Nao encontra-se esse espaco perfeitamente
delimitado a partida; ele vai sendo demarcado na medida em que as situacdes e os objetos vao surgindo e acerca
deles vai ajuizando o sujeito ativo.

Esta, portanto, as implicagdes fundamentais decorrentes do fato de ser a tolerdncia um conceito

normativamente dependente.

A RELACAO ENTRE A TOLERANCIAE O DIREITO

A partir do que estabelece a literatura, ¢ possivel constatar, em nossa opiniao, que a relagao entre a
categoria tolerinciae o dominio do direito pode se estabelecer de trés modos essenciais. Com efeito, ndo sao esses
trés modos, para nds, os tnicos existentes; constituem, na verdade, apenas trés formas possiveis dentre muitas
outras, com a s6 diferenca de que tais formas jd foram objeto de andlise pela doutrina.

Ora, o primeiro (3.1) modo de relacionagao possivel entre a categoria tolerdncia e o dominio do direito
tem que ver precisamente com o fato deste ultimo representar um limite possivel, dentre vérios outros, a certas
formas de intolerancia, ou a certos modos e/ou intensidades com que poder-se-4 manifestd-la. Veremos porque é
assim.

O segundo (32) modo, por sua vez, respeita a possibilidade, sendo a tolerincia uma categoria
normativamente dependente, de se recolher do sistema normativo ‘direito’ um fundamento axioldgico para
tolerar — circunstancia na qual a tolerincia assimilard o direito para projetar uma tolerincia de natureza
eminentemente juridica, embora suscetivel de ter lugar em vérios dominios praticos.

O terceiro (3.3) modo de relacionagio possivel temos quando, ao contrario do segundo, é o préprio
direito quem assimila a tolerancia para: a) compreendé-la uma parte constituinte de si, e isto enquanto principio-

Jus; ou, b) vislumbra-la uma parte integrante de si, enquanto principio-intentio de origem extrajuridica (moral,
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ética, religiosa, etc.); ou, por fim, c) entendé-la parte integrante de si enquanto contetido de critério normativo

positivado capaz de ser diretamente mobilizado no concreto juizo decisério (GAUDENCIO, 2012) 5.

O Direito (enquanto Validade) como um Limite da Intolerincia: a Mundividéncia

Jurisprudencialista

Dissemos, portanto, que o direito representa um obsticulo, ou impde limites a intolerincia. Significa isso
dizer que serd ele o tnico sistema normativo a limitd-la? Nao, evidentemente! E absolutamente possivel que a
religido, a politica, a moral ou a ética também imponham limites 4 intolerdncia — alids, cremos mesmo que o fazem.

Com efeito, nem o direito constitui o unico limite da intolerancia — ¢ apenas um dentre outros possiveis
—, como nem todas as formas, modos ou intensidades de intolerancia serdo por ele limitadas. Isto é, o direito
impor4 limites somente & intolerancia que manifeste relevancia juridica (KAUFMANN, 2010)'¢.

[sso significa que uma reprimenda verbal dirigida a um vizinho como forma de intolerancia com o fato de
ele circular trajado apenas em roupas intimas pelo andar compartilhado nao estard, a partida, limitada pelo direito
— poderd estar, como dissemos, por outros sistemas normativos. Mas estard vedada, porque dotada de relevincia
juridica, a reprimenda verbal que eventualmente veicule uma ofensa a sua honra.

Ora, se assim 0 é, entdo quais sao esses limites? Onde os encontramos?

Sem embargo, dirfamos encontra-los todos ao nivel do sistema juridico comunitério ao qual estamos
adstritos e do qual somos protagonistas-participantes (HART, 1994; NEVES, 1976; LINHARES, 2008). Sendo
um pouco mais especifico, isto corresponde a dizer que os limites e condicionamentos das manifestagoes de
intolerancia dotadas de relevancia juridica sao encontrados dispersamente por todos os dominios do sistema de
direito a0 qual estamos vinculados, como, por exemplo, ao nivel do direito penal e na especial protecio conferida,
pela via das penalizagdes juridico-criminais, a certos bens e valores juridicos; ao nivel do direito civil e na especial
protecao conferida, pela via do mecanismo da responsabilidade civil, a estes mesmos bens juridicos ou a outros
a0s quais esteja vocacionado a proteger, e assim por diante.

Para nés, entretanto, mais importante do que interrogar por estes limites visando a sua identificagao ¢
perguntar pelo porgué de existirem e de nos vincularem. Isto ¢, por-qué o direito e por qual razio/fundamento ele
(o direito) nos obriga a respeitar limites? Como se vé, trata-se, agora, de interpelar o proprio direito para
questiond-lo — como dird Castanheira Neves (2008; 2010; 2011) — pelo constitutivo, no conjunto das suas
condigoes de possibilidade, que o faz emergir com o sentido normativamente material que o constitui como
direito.

Com efeito, no ambito da mundividéncia jurisprudencialista”, e o que a respeito dela ajuiza e constréi
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Castanheira Neves, seriam trés essas condi¢des de possibilidade — uma condigio mundanal uma condigio
antropoldgico-existenciale uma derradeira, mas também eventual, condlicao ética. Sintetizemo-las.

1) E a condicio mundanal a primeira delas e a expressao irrecusdvel de uma perplexidade factual com
que afinal todos nés nos defrontamos: “O mundo ¢ ume os homens nele sao muitos” (NEVES, 2008, p. 13). Pelo
que coabitando pluralmente a unicidade do mundo, impoe-se-nos que tanto nele convivamos quanto, e
principalmente, partilhemo-lo — somos todos socii-sécios no mundo.

Essa escassezde mundo (HART, 1994), todavia, ndo nos determina um qualquer modo de habitagio e
partilha; antes, impoe um certo modo de coabitagio e comunhio em que tanto nos vemos numa conjugagao de
esforcos para coletivamente aceder a frui¢io do mundo, quanto, e também, numa obstru¢ao mutua para frui-lo de
forma individual (NEVES, 2008).

Isto significa que

“a existéncia humana no mesmo mundo ¢ elementarmente uma existéncia de inter-
subjectividade. [..] Inter-subjectividade [que] refere a reciprocidade entre ambos, de tal
modo que a situagao ou 0 comportamento de um condiciona a situagao e o comportamento
de outro” (NEVES, 2008, p. 13).

2) Enquanto esta condicio mundanal antecipa, na especificacio dessa nossa vocagio para a

intersubjetividade, a nota inconfundivel da juridica bilateralidade atributiva (REALE, 2002) — e bem assim da
fndole marcadamente socia/do direito' (VALE, 2011) -, a condicao antropoldgico-existencial (a segunda das
condicdes de possibilidade do juridico) nos apareceré para confirmar uma imagem do homem enquanto ser nao
apenas indeterminado como, igualmente, aberto ao mundo.

Com efeito, a caracteristica da indeterminacio intencional traduz o fato de inexistir “uma acabada
determinagio ou codificagio do comportamento humano de adaptagio ao meio, |[..] e que parecendo assim
manifestar uma caréncia biologica”, ja por isso forga-o a construir uma espécie de segundo Aabitat — precisamente
o habitat da cultura (das referéncias simbdlicas comuns) e, nela, do mundo pratico (dos referentes normativos
partilhados) — para terminar a sua determinagao comportamental (NEVES, 2008, p. 16).

A nota da abertura ao mundo, por sua vez, radica na ideia de que, sendo o homem intencionalmente
inespecializado, e, portanto, ao fim e ao cabo /ivre, estd ele em condigdes de poder superar-se a si mesmo (de
transcender; ¢ ser de transcensao) — e isto em virtude da “possibilidade [que possui] de objectivar a sua
experiéncia e de a superar num plano ideal, de a escrutinar racionalmente e de a compreender em termos
espirituais” — intencionando (projetando para o futuro), assim, seralgo distinto daquilo que ¢ (VALE, 2011, p.
87).

Ora, esta intencao a outro nivel de ser mais nao é que uma intencao a plenitude, pelo que, enquanto

apelo ou expressdo da dialética finitude/ transtinitude, hi de converter-se verdadeiramente num dever-de-ser; ou
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num valor*.

Ocorre, entretanto, que essa plenitude de ser s6 pode o homem atingi-la no contexto de uma
comunidade, e esta enquanto concreta manifestagio materialdo nosso modo essencial de existir (NEVES, 2008).
Isto porque, em primeiro lugar, essa comunidade nos aparece como uma condi¢io de existéncia, configurando o
meio “directo da nossa actuagao e comunicagio, critério imediatamente disponivel de orientagio e compreensao
e com base no qual pré-determinamos e providenciamos a nossa prixis comum” (NEVES, 2008, p. 21); em
segundo lugar, porque também constitui para n6s uma condigio vital, ao prover-nos dos recursos materiais que s6
a colaboragao de todos propicia; em terceiro lugar, porquanto configura, ainda, uma nossa condicio ontoldgicano
sentido de que “s6 em comunidade é possivel conjugar as potencialidades humano-espirituais, através da sintese
dos contributos de cada um de nés e de todos, para a plena realizacao de cada pessoa” (NEVES, 2008, p. 24).

Ora, a conjugacao da condi¢ao mundanal com a condigio antropoldgico-existencial expde-nos diante de
um problema: como tornar possivel a convivéncia e a coabitagdo no mesmo mundo de homens dispersos e
indeterminados? Através de uma ordenagio da nossa frui¢io intersubjetiva do mundo, responderd Castanheira
Neves. E dizer, “seres indeterminados, dispersos e de continua variacao, e que sdo assim numa imensa pluralidade,
sO poderao conviver num mesmo mundo através da criagao” de uma ordem, uma em que afinal a unidade e a
integragio substituam a pluralidade e a dispersao, e bem assim a indeterminagao intencional se veja superada pela
objetivagio dogmaticae a variagao pela institucionalizagio (NEVES, 2010, p. 298).

3) Sem embargo, enquanto as duas condigdes anteriores sao incontorndveis em virtude de identificarem
“um problema constante para 0 homem que é o da ordenagao do acesso a0 mundo e das relagoes intersubjectivas
que a sua fruicao origina’, a terceira caracterizar-se-d apenas como uma condicao eventual, e isto no sentido em
que ¢ o resultado de um compromisso cultural, ou de um projeto de ser civilizacionalmente especifico (VALE,
2011).

[sto é, somente havemos de ter uma ordem de direito com o seu sentido constitutivamente axioldgico-
normativo quando, e enquanto, se permitam os homens reciprocamente reconhecerem-se como pessoasnas suas
respectivas dignidades, como verdadeiros fins em si mesmos e nao apenas coisas disponiveis — trata-se agora de
uma derradeira e especificamente constitutiva condigao ética. O direito s6 pode existir entre homens-pessoa e
para tornar vidvel a integrante coexisténcia intersubjetiva de Aomens-pessoa—nao hé direito para coisas.

E isso porque consubstancia a pessoalidade, enquanto aquisicao axioldgica que ¢, um ideal normativo
acerca do modo como nds, enquanto seres humanos, nos devemos tratar no ambito das “nossas relagoes
intersubjectivas a propésito do mundo” (NEVES, 2010, p. 298) — razao pela qual se justifica dizer “[...] segundo o
enunciado de HEGEL, que ‘o imperativo do direito é este: sé pessoa e respeita os outros como pessoas” (NEVES,

2008, p.41)
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Com efeito, o reconhecer-se pessoa significa reconhecer-se a si mesmo e aos outros, e ser por eles
também reconhecido, tanto como um eu pessoal de autonomia e liberdade, quanto, igualmente, como um ew
comunitdrio de responsabilidade e dever. A pessoa do direito s6 é nesta sua autonomia e nesta sua
responsabilidade, nos seus direitose igualmente nos seus deveres(NEVES, 2008)

Deste reconhecimento da nossa pessoalidade na sua estrutura bidimensional decorrem, portanto, e
desde logo, duas implicagdes normativas fundamentais, cada uma referente a um dos polos apontados. Em
primeiro lugar, e por um lado, desponta um principio de igualdade, a traduzir a ideia segundo a qual nenhum
homem-pessoa vale mais do que outro, e todas as suas eventuais diferenciagoes devem se justificar “perante essa
igualdade entre pessoas”. Em segundo lugar, e por outro ladro, desponta também um principio de
responsabilidade, a convocar a nossa corresponsabilidade “pela totalidade de intengoes e valores” para os quais
comunitariamente, e na comunidade, concorremos (NEVES, 2008).

Ora, esta derradeira condigio ética, com as suas muito especificas implicages normativas, nos permite
vislumbrar qual o significado (ou sentido) que o direito tem para 0 homem e com o qual dever4 ele ser assumido.
E dir-se-d, quanto a este sentido, que ele somente estard adequadamente compreendido se tiver em conta o
direito, verdadeiramente, enquanto uma validade.

Isto ¢, o direito constitui uma validade porque, na sua intengao ao justo e nao ao injusto, ao licito e nao ao
ilicito, ao devido e nio ao indevido, se torna para 0 homem um fundamento que o vincula e lhe diz como deve
(inter)agir. O que de outra forma corresponde o mesmo a dizer: se nenhuma pessoa vale mais do que a outra, e se
todas sdo responsaveis pelo cumprimento de inten¢des materiais comunitdrias, as pretensoes e exigéncias que
reciprocamente uns dirijam aos outros s6 poderao ser cumpridas por for¢a de “um fundamento axioldgico-
normativo que ndo pretira e antes satisfaca a dignidade e a igualdade, que perante estas validamente justifique a
posicao ou pretensao” (NEVES, 2008, p. 39).

Em uma s6 palavra, portanto: o ser validade significa, ao fim e ao cabo, reconhecer o direito como um
fundamento para as pretensoes que, enquanto pessoas, reciprocamente nos dirijamos a propésito da nossa fruicao
intersubjetiva do mundo.

Pois bem, este ¢ o significado (ou sentido) geral com o qual deverd 0 homem assumi-lo, mas s com isso
ainda ndo se resolve uma questao mais profunda e que serd precisamente a de saber qual serd “undamento que
sustentard essa validade”, ¢ dizer, a de saber qual constituird o findamento do findamento (NEVES, 2012, p. 68).

Ora, a resposta que cabera para essa questao serd precisamente esta: o direito sé se constitui numa
validade e 56 se torna um fundamento vinculativo para o homem porque na sua intengao  justia, a licitude e ao
devido, assimila e assenta em certos valores e principios que “pertencem tanto ao ethos fundamental como ao

.z

epistéme pratico de uma certa cultura numa certa época’, e os quais 0 homem, vendo-se neles reconhecido, ji

vol.11,n°.04, Rio de Janeiro, 2018. pp. 3263-3295 3282




Quaestio Turis vol. 11, n°. 04, Rio de Janeiro, 2018. pp.3263-3295
DOI: 10.12957/rqi2018.34730

“ndo pode dispor sem a si mesmo se negar” (NEVES, 2012, pp. 68-69)

Vale dizer, o direito constitui uma ordem de validade porque fundamenta-se nos valores e principios
transindividuais decorrentes do nosso compromisso axiolégico-normativo ultimo (e que serd também o nosso
projeto regu]az‘ivo civilizacional) de nos reconhecermos e respeitarmos reciprocamente como pessoas — sem
embargo, é na pessoa e nos principios nos quais esta aquisi¢cdo axioldgica se traduz que estd o undamento da
validade do direito, ou, se quisermos, o Aindamentodo fiundamento (NEVES, 2012).

Ora, com isto temos ja condigdes de compreender por qual razao ele hd de nos vincular e hd de impor
limites & certas formas, modos ou intensidades de manifestagio da nossa intolerancia. E que, sendo o direito essa
ordem material de validade, haverd ele de exprimir normativamente e projetar na realidade o sentido dos valores e
principios que decorrem daquele nosso compromisso vinculativo de nos tratar e respeitar reciprocamente
enquanto pessoas.

Com efeito, toda manifestacao de intolerdncia que ponha em causa, ao fim e ao cabo, um principio no
qual se traduz o valor da pessoa, ou que ponha em causa o préprio valor da pessoa, estard vedada — este ¢ o limite
que o direito lhe impde. E dizer, as nossas manifestacdes de intolerancia poderao ser limitadas por outros sistemas
normativos, mas pelo direito apenas estarao limitadas essas que possuam relevancia juridica no sentido acima

exposto.

A Tolerancia Juridica

O primeiro modo de relacionagio possivel entre a tolerdncia e o direito subsiste, portanto, no fato de este
se impor limites a certas formas, modos ou intensidades com que se poderd manifestar a intolerancia. O segundo
modo, por sua vez, temos quando a tolerdncia absorve o direito para projetar uma tolerancia de natureza juridica,
isto ¢, quando a prdtica da tolerincia vai buscar no sistema normativo que o ‘direito’ constitui um fundamento
axiologico relevante para se realizar.

Esta possibilidade assenta, como vimos antes, no fato de constituir a tolerincia um conceito
normativamente dependente que carece de um fundamento relevante normativamente independente para se
sustentar. No que ao direito toca, esse fundamento tanto poder4 constituir um critério-regra do sistema (uma lei,
um ato normativo, um entendimento jurisprudencial ou doutrindrio, etc.), quanto um principio juridico
decorrente do nosso projeto prético-cultural de reconhecermos e respeitarmos enquanto pessoas.

No mais, serd também essa tolerancia juridica uma relagao wnica, limitada, e passivel de ter aplicagio em
diversos outros os dominios que ndo o estritamente dominio do direito — remetemos o leitor para tudo o quanto

foi dito a este respeito no tépico (2.1).
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A Tolerancia no Direito

O terceiro modo de relacionagao entre a tolerincia e o direito temos quando, em nosso sentir, e
diferentemente do anterior, o juridico a assimila de modo a compreendé-la, /ato sensu, parte integrante da ordem
(ou do sistema) que objetivamente materializa. Isto é, enquanto no tépico precedente tratamos da possibilidade
de o direito servir de fundamento para a pritica da tolerancia, agora, distintamente, iremos analisar a possibilidade
de a tolerancia ser assimilada pelo direito de modo a constituir um principioe/ou critério.

Essa possivel assimilagio também pode se dar também de trés formas.

A primeira, que rigorosamente nao consiste em uma assimilacao, se da quando a tolerdncia ¢
compreendida como uma parte constituinte do sistema juridico enquanto um seu principio-jus decorrente, ao fim
e a0 cabo, do sentido material com que o assumimos (ou do compromisso comunitario de tratarmo-nos e
respeitarmo-nos como pessoas).

A segunda, por sua vez, esta j4 verdadeira assimilagao, se dd quando a tolerdncia ¢ assimilada pelo juridico,
mediante uma comunicagao seletiva ou filtragem dos respectivos conteudos, na forma de um principio-zntentio
decorrente, afinal, “de exigéncias extrajuridicas orientadoras da criagio e realizagio concreta do direito”
(GAUDENCIO, 2012, p. 478).

A terceira, por fim, se dd quando a tolerincia é assimilada pelo direito enquanto contetido de critério

normativo positivado capaz de ser diretamente mobilizado no concreto juizo decisério. Analisemo-las todas.

a) A tolerincia enquanto principio-jus

De inicio, uma pergunta 1ogo se impoe: que compreensao teo’rico—metodolégica é esta dos principios
por meio da qual sio eles entendidos como verdadeiros jus, ou auténtico direito vigente? Por que sdo
compreendidos dessa forma?

Com efeito, bem sabemos que a maneira como os principios sio concebidos encontra-se intimamente
relacionada com a perspectiva, ao fim e ao cabo, com a qual o préprio direito é compreendido ou assimilado pelo
pensamento que o pensa. Na mundividéncia jurisprudencialista, e diferentemente de outras tantas perspectivas
existentes neste quadro de pluralismo acentuado do pensamento juridico, os principios sio encarados e afirmados
verdadeiros, e origindrios, principios normativos (NEVES, 2011).

E que, se o direito hd mesmo de ser compreendido como uma ordem de validade, constituirao estes
principios as inten¢des axiolégico-normativas (os valores transindividuais) em que esta validade, radicada no

compromisso-ultimo da pessoa havera de encontrar sua tradugio prético-normativa, e cujos sentidos normativos
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dever4 o direito projetar na realidade (BRONZE, 2002; LINHARES, 2012).

Isto ¢ nem sao, por um lado, “meros ideais regulativos”, “nem dados puramente imanentes ao positivado
sistema juridico”, por outro; antes constituem tradugoes (ou objetivacoes axioldgico-materiais) dos
compromissos priticos (ou da ordem de validade) que a prépria comunidade vai historicamente constituindo,
revelando por meio da sua realizagio e estabilizando dogmaticamente como “orientagdes constitutivas
fundamentais”, no que se convertem, entao, em Amndamentos do sistema (VALE, 2011, pp. 103-104).

Ao assumir uma compreensao dos principios normativos como auténtico direito vigente —
ao reconhecer nestes os fundamentos constitutivos da validade do direito [..] —, a
reconstituigao jurisprudencialista nao s6 nos expoe, efectivamente, a uma experimentagao
permanente do excesso normativo dos principios — enquanto intengdes constitutivas de
um normans (inesgotz’weis nos critérios e nas realizacoes que fundamentam) — como
também exige que ao problema do tratamento destes fundamentos corresponda uma
experiéncia de constituigio-manifestacao-realizagio inconfundivel (LINHARES, 2012, pp.
411-412).

Sao, portanto, compreendidos como auténticos jus (direito vigente) — assim dird Castanheira Neves —

porque, ao fim e ao cabo, constituem estes principios verdadeiras desimplicagoes normativas do nosso projeto
civilizacional de nos reconhecermos e respeitarmos enquanto pessoas.

Ora, a compreensdo da tolerncia que, partindo desta perspectiva dos principios, a encare enquanto um
principio normativo (ou pﬂhq’ufo—jus), pretende ver nela um auténtico fundamento normativo e um momento
constitutivo do direito (BRONZE, 2002).

Isto ¢, trata-se, na perspectiva que a compreenda dessa forma, de afirma-la simultaneamente, tal como
aponta Fernando Bronze.. um principio de direito, assim uma resposta ao problema da fruigao intersubjetiva do
mundo “consonante com a ideia de direito histdrico-culturalmente (com-)partilhada” (BRONZE, 2002, p.
574))... e um principio do direito, dessa maneira reconhecidamente vigente (vélido e eficaz) pelo pensamento
juridico... capaz de ser por isso justicidve] e entao apto a manifestar “a dimensao pragmatica que [lhe distingue]
dos meros valores” (BRONZE, 2002, pp. 582-583).

E de afirmé-la enquanto principio normativo para reconhecer-lhe a possibilidade, como indicard Ana
Margarida  Gaudéncio: i) de constitutivamente Amndamentar a criagio de novo critério-regra; i) de
constitutivamente determinara relevincia ou irrelevancia juridica de um dado comportamento; e/ou, ainda, iii)
de constitutivamente relevar como canone juridicono plano metodoldgico.

E dizer, enquanto principio normativo e auténtico Aindamento do sistema, ndo s6 a tolerancia passa a
constituir uma dimensao integrante de novos critérios-regra — na medida em que eles exprimem a sua
operatividade dogmatica, como se torna, também, componente do #/fro de determinagao do que deve ou nao ser
considerado relevante para o direito bem como, e ainda, passa a intervir na judicativo-decisoria realizagio do

direito.
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Em suma, portanto, também admitimos a possibilidade de vir a tolerancia “se, onde e quando passe o
crivo dogmatico da determinagao juridica de contetido, se assumir como efectivo jus, e, nessa hipétese, como

verdadeiro principio normativo’ (GAUDENCIO, 2012, p. 515).

b) A tolerancia enquanto principio-intentio

Também nesta linha de compreensao trata-se de “restituir” aos principios a sua inconfundivel dimensao
axioldgica, mas nao apenas para afirmar que as suas intengdes materiais “tém ja um sentido pratico-normativo” e
$20 por isso comunitariamente relevantes, senio, antes, para reconhecer que consubstanciam exigéncias materiais
a partida destituidas de juridicidade e, portanto, meras intengdes regulativas que ao direito deveriam relevar
(LINHARES, 2012).

Isto & por esta perspectiva, sustenta-se que os principios nio possuem cardter ou natureza juridica
origindria, pelo que ndo consubstanciam auténtico direito vigente, salvo “se se manifestarem em critérios positivos
vinculantemente institucionalizados (a comegar decerto pelas leis constitucionais)”, ocasido em que receberao
“destes (ou da autoridade-potestas que os sustenta) a sua forga juridica (ou a dimensao constitutiva que a traduz)”
(LINHARES, 2012, p. 404),

Sem embargo, desta compreensio geral é possivel destacar — assim entende Aroso Linhares — “duas
possibilidades operatdrias [distintas] (possibilidades que podem ser defendidas cumulativa ou separadamente, se
nao concebidas como meras diferencas de grau)” (LINHARES, 2012, p. 404).

Uma primeira, que vendo nos principios manifestagoes de valores ou padroes ético-sociais, leva-os a
sério enquanto expectativas materiais comunitdrias para as quais deverd a entidade responsavel pela criagao dos
critérios juridicos e pela determinagao de relevincia ou irrelevancia juridica de uma certa matéria estar
especialmente atenta (LINHARES, 2012, p- 404).

E, uma segunda, que vendo neles ainda a manifestacao de uma certa tipicidade ético-social, leve-os a sério
enquanto indicagdes orientadoras ou cinones extrajuridicos de relevo na judicativo-deciséria realizagio do direito
~ “indica¢oes que, nao constituindo como tal direito vigente, podemos convocar como apoios-arrimos |...]
quando interpretamos uma norma legal ou um critério jurisprudencial... e muito especialmente quando temos que
enfrentar um «caso omisso> e resolver um problema (dito) de integracao” (LINHARES, 2012, pp. 404-405)..

Ora, a compreensdo da tolerincia que nessa perspectiva se afirme, pretende encaré-la, assim aponta Ana
Margarida Gaudéncio, como uma inconfundivel intengao regulativa exterior a projetar-se no dominio do direito
com o sentido de orientar tanto a juridica produgio dos critérios-regras, quanto a sua judicativo-deciséria

realizagio (GAUDENCIO 2012). E para orientd-lo, ponto importante a acentuar, mantendo a sua natureza
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extrajuridica (ética, moral e/ou religiosa) origindria.

O que por outras palavras significa reconhecer, partindo desta perspectiva, a possibilidade e a capacidade
de uma tolerncia originariamente ético-moral, religiosa, etc.: i) orientar diretamente a criagio de novo critério-
regra; ii) inspirara determinacao de relevancia ou irrelevancia juridica de um dado objeto; ou, por fim, iii) refevar
como cinone extrajuridicono plano metodoldgico.

Com efeito, a nds nos parece ter razio Ana Margarida Gaudéncio (2012) ao considerar que as
referéncias do pensamento juridico a um principio de tolerincia, sem negar a possibilidade de vir a ser encarada
enquanto um principio jus, parecem se dar com base nessa especifica compreensao dos principios tal como
esbocada.

Ora, 0 que ¢ o princpio da insignificincia penal por exemplo, senao uma assimilagao travestida do
principio da tolerdncia, e, neste caso, de uma tolerancia compreendida de forma originariamente extrajuridica?

Sem embargo, embora saibamos que estiveram na sua origem diversos outros principios normativos
(legalidade criminal, intervencao minima, lesividade, etc.), e embora ainda o resultado que possibilite seja mesmo
o de excluir ou afastar a tipicidade penal material desconsiderando criminoso o ato praticado, o fato é que, ao fim e
ao cabo, a conduta adotada pelo agente ainda permanece, pelo menos do ponto de vista formal penalmente tipica.

Com efeito, o que nos diz o principio da insignificincia penal é que as condutas formalmente tipicas nao
expressivamente lesivas de bens juridico-penais sdo toleradas pelo ordenamento juridico e pela comunidade —
outra tradugao possivel, e juridica, para um principio de tolerincia.

Em uma palavra, portanto, admitimos igualmente na linha da doutrina referenciada a possibilidade de vir
a tolerancia, compreendida enquanto um valor ético-social relevante, ser considerada pelo direito e, se for o caso,

institucionalizada, quando assim manifestar o pensamento juridico.

c) A tolerancia enquanto conteudo de critério

Aterceira das possibilidades de assimilagdo da tolerancia pelo direito ter-se-d quando, diferentemente das
outras duas anteriores, ela se tornar conteudo de critério-regra do sistema juridico. Vale dizer, quando converter-
se, como dird Ana Margarida Gaudéncio (2012, p. 576), em “critério normativo diretamente convocdvel para a
decisao judicativa” quer sob a forma de “critérios legislativamente prescritos”, quer sob a forma de “critérios
jurisprudencial e/ou dogmaticamente elaborados”.

Essa possibilidade tanto podera decorrer de um eventual principio normativo ou extrajuridico de
tolerancia, quanto de outro princfpio normativo existente no sistema, mas nunca poderé, enquanto critério-regra,

vir a exprimir um direito a ser tolerado correspectivo de um dever de tolerar.
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Isto porque, se é condigio de possibilidade da tolerancia a existéncia de liberdade para nio se reagir
contra, entao nao hd como existir, por notéria antinomia, um dever objetivo de tolerar: Mas isso nao impede,
entretanto, e por exemplo, que na base de um dever de respeito pela diferenca, e consequente dever de abstencao
de reagao contra, nao possa estar a exigéncia, juridica ou extrajuridica, de tolerancia — alids, a liberdade religiosa e o
dever de absten¢ao que ela nos impoe parecem mesmo resultar dai.

Mais uma vez o principio da insignificincia penal ¢ um bom exemplo que nos ajuda a compreender. Isto
porque, o afastamento ou exclusio da tipicidade material do ato como consequéncia prética da sua “aplicagio” s6
pode ter lugar se a conduta em questao encontrar-se enquadrada em certos requisitos, tais como, por exemplo, e
para jurisprudéncia brasileira: a) ter sido minimamente ofensiva; b) nao ter tido nenhuma periculosidade social;
c) ter grau de reprovabilidade reduzidissimo; e, d) ter produzido lesao juridica inexpressiva.

Ora, estes requisitos mais ndo sao do que os proprios critérios-regras dogmaticamente estabelecidos para
a operacionalizagao prético-normativa do principio da insignificincia penal pelo que também acabam por
constituir critérios em cujo conteudo estard presente a categoria tolerincia.

Em suma, portanto, admitir a possibilidade de a tolerancia vir a ser assimilada pelo direito enquanto
conteudo implicito ou explicito de critério-regra do sistema juridico significa, tio somente, reconhecer a

possibilidade de que possa ser concretamente convocada/mobilizada na judicativo-deciséria realizagao do direito.

CONSIDERACOES FINAIS

Percorrido todo este trajeto, ficamos entio em condigoes de poder oferecer uma resposta, sendo, no
fundo, ficamos em condicoes de poder voltar a insistir na resposta ja oferecida para a questao principal que
conduziu todo este estudo: como se pode estruturar a relagao entre a tolerancia e o direito no mundo prético do
homem?

Ora, tal como restou exposto, ndo lhe caberd outra resposta sendo a que referencie os trés modos de
estruturagio apontados precedentemente. Isto ¢, a relagio entre o dominio do direito e a categoria tolerancia
pode se estabelecer dos seguintes modos: a) com o direito a limitar certas formas de intolerincia, ou certos modos
e/ou intensidades com que poder-se-d manifestd-la — um modo, dirfamos assim, transversalde relagao, porque no
fundo envolve ndo a tolerdncia, mas o seu oposto; b) com a tolerdncia a assimilar o direito — este o fundamento
daquela — para projetar uma tolerdncia de natureza eminentemente juridica; ou, ainda, ¢) com o direito a assimilar
a tolerancia para: i) compreendé-la uma parte constituinte de si, e isto enquanto principio-jus; ou, ii) vislumbra-la
uma parte integrante de si, enquanto principio-intentio de origem extrajuridica (moral, ética, religiosa, etc.); ou,

por fim, iii) entendé-la parte integrante de si enquanto contetido de critério normativo positivado capaz de ser

vol.11,n°.04, Rio de Janeiro, 2018. pp. 3263-3295 3288




Quaestio Turis vol. 11, n°. 04, Rio de Janeiro, 2018. pp.3263-3295
DOI: 10.12957/rqi2018.34730

diretamente mobilizado no concreto juizo decisorio.

Constituem estes os tinicos modos de estruturagao que essa relagio pode comportar? Reitere-se, uma
vez mais, a negativa. Tal como dissemos, para nos esses trés modos nio sio os tnicos existentes e/ou possiveis;
constituem, na verdade, apenas trés modos factiveis com a s6 diferenga de que jé foram objeto de alguma andlise

pela doutrina. Esta, portanto, e em nosso sentir, a relagao entre a categoria tolerincia e o mundo prético do direito.

NOTAS

E j4, agora, um modo de ser-com-outros cada vez mais intensificado e densificado que s6 a conexao e
vinculagao proporcionada pelos processos de globalizagao em todos os seus aspectos (politico, econdmico, social,

juridico...) tornaria, neste grau, possivel.

Urgéncia que se prende, alids, também com o fato de constituir a tolerancia — no sentir de Castiglione e

Mckinnon (2003b) — uma categoria vital para a moderna e globalizada sociedade democritica.

*Versao original: “Toleration, as a political principle, has enjoyed enormous success in the modern West”

(FIALA, 2005, p.01).

*Versao original: “toleration is one of the most important issues for the definition of a moral and political

theory with application to modem globalized societies” (CASTIGLIONE; MCKINNON, 2003a).

3 Versao original: “The concept of tolerance and its legitimate scope lies at the center of analysis”

(ALMAGOR, 2006, p.01).

¢ Preston King refere existir uma tal diferenciacio também no ambito da lingua francesa (toferince,

tolération, tolérantisme) e italiana ( tollerabilits, tolleranza, tollerazione) (KING, 1998).

7 Hg, inclusive, quem as negue, tal como faz Andrew Cohen (2004), e quem sequer as estabelega, tal

como o faz David Heyd (1996).

$Versao original: “precisely the act of being tolerant (or the disposition to be tolerant)” (NICHOLSON,
1986, p. 159).
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?Versao original: “is generally used as a term to describe a virtue, characteristic or tendency to engage in

acts of toleration” (FIALA, 2005, p. 18).

1 Originalmente publicada como: FORST, Rainer. 7oleranz im Konflikt: Geschichte, Gehalt und

Gegenwart Eines Umstrittenen Begriffs. Frankfurt Am Main: Suhrkamp Verlag, 2003.

! Para Preston King, este requisito da objecao tanto pode constituir um “dislike’, no sentido de ser
possivel que a objecao represente apenas um nio gostar, quanto pode constituir um ‘disapproval” a
consubstanciar uma desaprovagdo. A objegao seria, entao, um género do qual ndo gostar e desaprovar seriam

espécies (KING, 1998).

* Versao original: “The reasons for objecting to particular practices may be of very different kinds and

moral reasons represent just one possible category” (FORST, 2013, p. 19).

3 “A forma de atuar do sujeito tolerante ndo ¢ em todo diferente a do prudente: em um primeiro
momento conhece um ato alheio e delibera acerca do seu cariter extralimitado, em um segundo momento
delibera sobre qual deve ser o proceder adequado — se a transigéncia ou a intransigéncia — e, finalmente, conclui
com um mandato — de signo negativo — ordenando a vontade que se subtraia da réplica a que se teria direito”

(tradugdo nossa) (RUIZ, 1985, p. 110).

* Para Forst (2013), alids, a prépria histéria da tolerancia resume-se, de fato, a historia das diversas
concepgoes construidas para interpretar o conceito e as suas componentes, cada qual trazendo individualmente

suas proprias justiﬁcagées parao preenchimento destas trés componentes normativas.

5 O trabalho de Ana Margarida Gaudéncio, sem desconsiderar os anteriores modos de relacionacao
possivel, tem especial incidéncia neste terceiro, de quem, alids, extraimos as ligoes. Para maiores aprofundamentos,
cfr. GAUDENCIO, Ana Margarida Simoes. op. cit. pp. 511-613.

¢ Originalmente publicada como: KAUFMANN, Arthur. Rechtsphilosophie. Minchen: Verlag, 1997.

7 Para uma sintese concisa e mais detalhada da mundividéncia jurisprudencialista da qual partimos para

encarar o direito, cfr.. NEVES, Antonio Castanheira. O jurisprudencialismo: proposta de uma reconstituigio

vol.11,n°.04, Rio de Janeiro, 2018. pp. 3263-3295 3290



Quaestio Turis vol. 11, n°. 04, Rio de Janeiro, 2018. pp.3263-3295
DOI: 10.12957/rqi2018.34730

critica do sentido do direito. In: COELHO, Nuno M. M. Santos; SILVA, Anténio S da (Org.). Zeoria do direito:
direito interrogado hoje — o jurisprudencialismo: uma resposta possivel? Estudos em homenagem ao Doutor

Antonio Castanheira Neves. Salvador: Juspodivm/Faculdade Baiana de Direito, 2012, pp. 9-79.

8 E isto porquanto as pretensdes subjetivas de cada sujeito s6 podem emergir no ambito de relagoes

sociais, e no ambito destas sempre na pressuposicao de uma mediacio pelo mundo (VALE, 2011).

?“De outro modo: o valor é expressao de sentido da dialéctica do ser que o ser do homem institui. E dai o
poder dizer-se — sem qualquer ilagao historicista — que a sede da revelagao do valor (dos valores) nao a temos na
ontologia, e sim na historia: os valores revelam-se os sentidos fundamentantes com que o homem compreende e
assume os projectos da sua realizagio histérica, e enquanto sao antecipacoes de uma plenitude a que ele se abre no

seu transcender” (NEVES, 2008, p. 19).

2 Fernando Bronze (2002, p. 187) exemplifica elucidativamente esta ideia: “sempre que uma pessoa se
dirige a outra afirmando ‘paga-me x porque me deves essa quantia’, estd a invocar um trans-individual que as
vincula a ambas, pois ¢ como se lhe afirmasse: ‘paga-me xporque o direito diz-nos (a ambos) que me deves essa
quantia” (grifos postos). BRONZE, Fernando. BRONZE, Fernando José. Licoes de introdugio ao direito.
Coimbra: Coimbra Editora, 2002, p. 187.

TOLERANCE AND LAW: POSSIBILITIES, PROJECTIONS AND LIMITS IN
JURISPRUDENTIAL PERSPECTIVE

Abstract

The article aims to answer the question of what the meaning that the relationship between tolerance and law can
or does have in the practical world of man. Our theoretical assumption is that, on the one hand, and since
tolerance is a normatively dependent category, both the right may appear to it as only one normative resource
among several possible, while, on the other hand, tolerance may turn out to be a normative resource, as principle
or criterion, of law. To answer this question, we have divided the article into three sections. In the first, we identify,
through two etymological approaches, the meanings that the tolerance category has assumed in the cultural world
of Man. In the second, we seek to construct an analytical concept for our object and the necessary conditions for
its practice. In the third section, we aim to verify how the relationship between law and tolerance is structured and

what possible normative effects arise from this relation.
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