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RESUMO:

O texto procura esclarecer o sentido do fascismo contemporaneo, em particular a partir do exemplo do bolsonarismo, definindo-o como uma perspectiva antissistémica, anti-
institucional, antijuridica e infralegal com carater personalista, vocacionado, voluntarista, espontaneista e militante que comega dentro do judicidrio e sob a forma de subversao
da relagio direito, politica e moral e que, por meio da politizagao e da partidarizagio do direito, se ramifica ao sistema politico, servindo de instrumento para a guerra politico-
partidaria fratricida, dali se vinculando a sociedade civil em termos de produg¢dao de uma massa-milicia digital-social de aclamag@o com cariter e orientagio antissistémicos. Nesse
diapasio, o fascismo possui dois nicleos constitutivos e dinamizadores: por um lado, subverte a correlagio entre direitos humanos e direito, deslegitimando e, na verdade, destru-
indo a primazia ontogenética, a separacio, a diferenciagio, a autorreferencialidade e a sobreposi¢ao do direito em relagio a politica e & moral, bem como a subsidiariedade destas
em relagio aquele; por outro, consiste na desconstrugio desde dentro do judiciario e do sistema politico da perspectiva altamente institucionalista, legalista, tecnicista, formalista
e despersonalizada que é prépria a eles, eliminando a centralidade do judicidrio e, com isso, deslegitimando seu papel regulador do sistema politico e da dialética social, normalizando
a regressio totalizante ocasionada pela colonizagdo politico-moral do direito democritico. Ao reconstruirmos a base metanormativa e geracional da democracia pluralista e uni-
versalista como um sistema publico de direito, isto é, a co-originariedade de universalidade dos direitos humanos, pluralismo e direito, a condi¢dao ontogenética primigénia, inde-
pendente, autossubsistente e sobreposta do direito em relagio a politica e a moral, bem como a subsidiariedade destas em relagdao aqueles, apontaremos para a retomada dessa
perspectiva sistémica, sistematica, processual, mediada, instancial, progressiva e publicizada do sistema piblico de direito, no caso na interrela¢do, na separagio e na sobreposic¢io
de judicidrio e sistema politico, demarcada por um forte ideal de institucionalidade, legalidade, tecnicalidade, formalismo e despersonalizagdo metodolégico-procedimental-axio-
légicos, o qual erradica a politizagio e a partidarizacao do direito e, ao devolver a integridade plena ao direito/judicidrio, confina o sistema politico e a sociedade civil democriticos
aos seus verdadeiros limites, que também sio suas bases estruturantes: os direitos humanos, o devido processo legal e o sistema piiblico de direito, com a necessidade de tradugio
plena da politica e da moral ao direito, delimitando a democracia pluralista e universalista como um sistema publico de direito orientado a producio da universalidade na/como/pela
legalidade.

PALAVRAS-CHAVE: Democracia Pluralista e Universalista: Sistema Piblico de Direito; Direito; Politica; Moral; Fascismo.

THE CONCOMITANCE BETWEEN HUMAN RIGHTS AND LAW: ON THE FOUNDATIONAL BASIS
OF THE DEMOCRACY AS A NON-FASCIST PUBLIC SYSTEM OF LAW

ABSTRACT:

The paper aims to clarify the sense of contemporary fascism, particularly from the example of the Brazilian Bonsolarism, defining it as an anti-systemic, anti-institucional, anti-
juridical and infralegal perspective with a personalist, devoted, voluntarist, spontaneous and militant character which starts from inside judiciary and in terms of subversion of
the relation among law, politics and moral, and that, by means of politicization and partisanship of law, branches to the political system, serving as instrument to the fratricide
political war among parties, from there linking to civil society in the form of constitution of a digital -social mass-militia of acclamation oriented to an anti-systemic posture. In
this dynamic, the fascism has two constitutive and streamlining cores: on one side, it subverts the correlation of human rights and law, delegitimizing and truly destroying the
ontogenetic primacy, the separation, the differentiation, the self-referentiality and the overposition of law in relation to politics and moral, as the subsidiarity of them regarding
law; on other, it leads to the deconstruction from inside to judiciary and political system of the highly institutionalist, legalist, technical, formal and depersonalized perspective
which is proper to them, eliminating the centrality of the judiciary and, them, delegitimizing its regulator role regarding to political system and to the social dialectics, normalizing
the totalizing regression caused by political-moral colonization of the democratic law. By reconstructing the pluralist and universalist democracy’s meta-normative and generative
basis as a public system of law, that is, the co-originality of universality of human rights, pluralism and law, the condition of ontogenetic primacy, independence, self-subsistence
and overposition of law in relation to politics and moral, as the subsidiarity of these regarding to law, we will point to the renewal of this systemic, systematic, procedural,
mediated, instancial, progressive and publicized perspective of the public system of law, in the interrelation, separation and overposition of judiciary and political system, demar-
cated by a strong ideal of methodological-procedural-axiological institutionality, legality, technicality, formality and depersonalization, which eradicates the politicization and
partisanship of law and, by devolving the complete integrality to law-judiciary, confines the democracy’s political system and civil society to their true limits which are its
structural basis: the human rights, the legal process and the public system of law, with the necessity of full translation of politics and moral to law, delimitating the pluralist and
universalist democracy as a public system of law oriented to the production of universality in/as/by legality.
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Consideracoées iniciais

Neste artigo, queremos abordar a consolidacgdo e a emergéncia do fascismo contemporaneo, no caso brasi-
leiro em termos de bolsonarismo hegeménico, a partir da ideia de que ele se caracteriza de modo primigénio pela
desestruturagio e pela subversdo desde dentro do sistema publico de direito democratico em termos de politizacgao,
de partidarizacdo e de instrumentaliza¢do do direito a partir de uma perspectiva personalista, voluntarista, es-
pontaneista, vocacionada, missionaria e messidnica dos operadores publicos do direito e de setores amplos do ju-
diciario que é demarcada por uma postura consentanea com carater antissistémico, anti-institucional, antijuridico
e infralegal que, desde dentro do judiciario, fragiliza fortemente o sistema juridico, destruindo ou minimizando,
deslegitimando e rompendo com sua especificidade, subsumindo-o a guerra politico-partidaria fratricida e dali
direcionando-se a sociedade civil em termos de formacdo de uma massa-milicia digital-social de aclamacao ela
mesma orientada a deturpacio e, ao fim e ao cabo, a destruicao desse sistema publico de direito. Por outras pala-
vras, interpretaremos a versao contemporanea do fascismo brasileiro enquanto sendo dinamizado por uma postura
de autoimplosdo interna do judiciario por seus operadores publicos que, ao partidarizar, politizar e instrumenta-
lizar o direito, colonizando-o moralmente, solapa, quando ndo apaga totalmente, (a) a co-originariedade de direitos
humanos, pluralismo e direito; (b) a primazia ontogenética, a separacéo, a diferenciagdo, a autonomia, a endoge-
nia, a independéncia, a autorreferencialidade, a autossubsisténcia, a autossuficiéncia e a sobreposi¢ao do direito
emrelagdo a politica e a moral; (c) a subsidiariedade da politica e da moral ao direito, com sua necessaria fundacao
na universalidade dos direitos humanos, seu fomento e protecdo do pluralismo-diversidade e sua completa tradu-
¢do ao procedimentalismo, a principialidade, a simbologia e a linguagem do direito positivo; (d) o devido processo
legal publico-publicizado e as mediacdes juridicas estruturantes que efetivam os direitos e as garantias fundamen-
tais e a seguranca, a isonomia, a simetria e a horizontalidade juridicas que sdo a unica base estabilizadora e legiti-
madora do direito e do judiciario (e pelo judicidrio) em primeiro lugar, das institui¢des piblicas em segundo lugar,
do sistema politico e dos partidos e liderancas politicos em terceiro lugar e da sociedade civil e da dialética plura-
lizadora, diferenciadora, heterogeneizadora e complexificadora entre seus movimentos e grupos sociopoliticos em
quarto lugar. Na medida em que o préprio judiciario se fragiliza e se deslegitima, rompendo com essa autonomia,
essa diferenciacdo, essa primariedade e essa sobreposi¢do do direito em relagdo a politica e a moral, na verdade
agindo deliberadamente em tal subversao, o bolsonarismo enquanto movimento politico-cultural infralegal passa
a adquirir forca e hegemonia avassaladoras, exatamente por meio de um discurso e de uma pratica antissistémicos
direcionados a deslegitimagdo do sistema piblico de direito, amplificada, tolerada e também levada a efeito por
setores do judiciario. O resultado é claro e assustador: imobiliza¢do do judiciario, deslegitimacado ampla do direito,
colonizacgio politico-moral do direito e, finalmente, minimizacdo e obliteracdo seja das mediagdes juridicas estru-
turantes, seja da diferenciacio, da separacdo e da sobreposic¢do entre poderes (o judiciario sobre o sistema politico),
a qual ameaca seriamente a estabilidade e a continuidade do Estado democratico de direito e que anula possiveis
reacoes de enfrentamento ao bolsonarismo politico e ao partidarismo juridico por meio do lawfare institucional,
da policia de Estado e do Estado de exce¢io instaurado primeiro por setores do judiciario e do Ministério Pablico
Federal e assumido e normalizado pelo bolsonarismo (inclusive com o escanteamento seja do judiciario, seja do
MPF).

Tentaremos reflexivizar essa situagio e propor uma forma de corre¢io dessa perspectiva fascista antissis-
témica, anti-institucional, antijuridica e infralegal que grassa dentro do judiciario e do sistema politico, sob a
forma de bolsonarismo, a partir da reconstru¢ido da base fundacional da democracia pluralista e universalista
constituida enquanto um sistema piblico de direito com carater antifascista, antitotalitario, ndo-fundamentalista
e antirracista. Essa base fundacional se caracteriza por alguns principios estruturantes nucleares, cuja reafirmacao
consiste no primeiro passo — e certamente no passo mais fundamental — de desconstrucéo do fascismo bolsonarista,
a saber: (a) a co-originariedade de direitos humanos, pluralismo e direito enquanto o substrato exclusivo, suficiente
e necessario desde o qual a democracia e seu sistema piblico de direito se escoram, se fundam, se dinamizam e
ganham seu sentido; (b) a consequente co-originariedade de direitos humanos e direito, que leva seja a condigao
ontogeneticamente primaria, a separacio, a diferencia¢éio, a autonomia, a independéncia, a endogenia, a autorre-
ferencialidade, a autossuficiéncia, a autossubsisténcia e a sobreposi¢do do direito em relagio a politica e a moral,
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bem como a consentanea subsidiariedade e consequencialidade da politica e da moral ao direito e a necessidade de
que a politica e a moral se fundem de modo incondicional na universalidade dos direitos humanos, promovam
direta e pungentemente ao pluralismo e traduzam-se completamente no procedimentalismo, na principialidade,
na simbologia e na linguagem do direito positivo; (c) a ideia de um sistema piblico de direito com carater sistema-
tico, processual, mediado, instancial, progressivo e publicizado demarcado pela producio autorreflexiva, autocon-
trolada e autocorretiva da universalidade na/como/pela legalidade, a qual tem como seu instrumento tnico e ba-
silar ao devido processo legal publico-publicizado, demarcado por recurso penal, gradualidade, revisdo, correcao e
confirmacdo de sentenca em termos da longa tramitacio entre cimaras de revisdo hierarquicamente justapostas
e desde uma dindmica vertical afunilada (lembrando que esta dindmica vale tanto ao judiciario quanto ao sistema
politico e, neste caso, seja a relacdo entre legislativo e executivo, seja no que se refere ao legislativo bicameral); e
(d) uma perspectiva estrutural, prépria ao judiciario e ao sistema politico, demarcada por um ideal forte de insti-
tucionalidade, legalidade, tecnicalidade, formalidade e despersonaliza¢do metodolégico-procedimental-axiolégi-
cas, inume a — e erradicando — perspectivas personalistas, voluntaristas, espontaneistas, heroicas, escatolégicas,
missiondrias e messidnicas, bem como posturas antissistémicas, anti-institucionais, antijuridicas e infralegais
desde dentro do judiciario e, a partir dele e da solidificacdo de sua integridade, desde dentro do préprio sistema
politico e relativamente a prépria sociedade civil.

No nosso argumento, esse sistema piblico de direito é o que caracteriza, singulariza e dinamiza a demo-
cracia pluralista e universalista enquanto uma perspectiva antifascista, antitotalitaria, ndo-fundamentalista e
antirracista. E esse sistema piblico de direito, como dissemos acima e conforme desenvolveremos ao longo do
texto, depende de modo basilar da co-originariedade de direitos humanos e direito, dessa condi¢do ontogenetica-
mente primaria, da diferenciacéo, da autonomia e da sobreposi¢do do direito em relacdo a politica e a moral, da
subsidiariedade e da consequencialidade da politica e da moral ao direito, da fundagdo inultrapassavel da politica
e da moral nos direitos humanos, da assuncéo, da protecdo e do fomento da diversidade por parte da politica e da
moral e, finalmente, da completa traducéo da politica e da moral ao direito positivo. Sem essa base normativa
estruturante, caem por terra a democracia pluralista e universalista e seu sistema piblico de direito, perdendo essa
orientacao antifascista, antitotalitdaria, ndo-fundamentalista e antirracista em sua correlacao de universalismo
pos-tradicional no/como/pelo direito e em termos de sistemas sociais direito e politica altamente institucionalistas,
legalistas, tecnicistas, formalistas e despersonalizados demarcados por sistematicidade, processualidade, media-
¢Oes, instancialidade, progressividade e publicidade. Nao é mero acaso, alids, o ataque fascista a essa base norma-
tiva, negando-a, deslegitimando-a e violando-a de modo reiterado e cada vez mais intenso, uma vez que todo o
sustento da democracia pluralista e universalista constituida enquanto um sistema publico de direito reside na co-
originariedade de direitos humanos e direito e, assim, na precedéncia ontogenética do direito em relagio a politica
e a moral e na consequente subsidiariedade destas em relacdo aquele. Nesse sentido, nossa proposta nesse artigo
consiste, primeiramente, na retomada e na reconstrucio dessa base normativa que se constitui no pilar estrutural
e no aguilhio critico-reflexivo-organizativo desde o qual todo o sistema piblico de direito democratico se organiza
de modo a assumir, proteger, fomentar e materializar seja a universalidade dos direitos humanos, seja a centrali-
dade do pluralismo e da diversidade. Por meio do desenvolvimento dessa co-originariedade de direitos humanos e
direito, apontaremos exatamente para o fato de que a democracia pluralista e universalista é, falando em termos
metanormativos, direito, e s6 depois politica e moral, no sentido de que o direito (porque fundado na universali-
dade dos direitos humanos e ramificado em direitos e garantias fundamentais e em seguranca, isonomia, simetria,
horizontalidade e media¢6es juridicas estruturantes) funda, valida, enquadra, reflexiviza, corrige e orienta a poli-
tica e a moral, as quais somente sio legitimas na medida em que basearem-se na universalidade dos direitos hu-
manos e traduzirem-se completamente no procedimentalismo, na principialidade, na simbologia e na linguagem
do direito positivo. Nesse caso, é a manutengio da integridade tanto dessa relacio origindria e mutuamente sus-
tentada de direitos humanos e direito quanto dessa diferenciacio, dessa separagio, dessa autonomia, dessa autor-
referencialidade e dessa sobreposi¢do do direito em relagdo a politica e a moral que se constitui no objetivo anti-
fascista, antitotalitario, ndo-fundamentalista e antirracista por exceléncia, da, para a e pela democracia pluralista
e universalista constituida enquanto um sistema piblico de direito. Nossa proposta, ademais, e esse seria seu se-
gundo ponto, se orienta, uma vez delineada essa base constitutiva, geracional e dinamizadora da democracia, a
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definir elementos centrais de seu sistema publico de direito que possam efetivamente fazer jus seja a universalidade
dos direitos humanos e a centralidade do pluralismo, seja, por conseguinte, ao carater primigénio ontogenetica-
mente falando, a diferenciacdo, a autonomia, a autorreferencialidade e a sobreposi¢do do direito em relacao a
politica e & moral, bem como no que se refere a consentanea subsidiariedade e consequencialidade destas relativa-
mente aos direitos humanos e ao direito. Conceberemos, nessa parte, o sistema publico de direito democratico
enquanto sendo constituido e dinamizado por uma perspectiva sistematica, processual, mediada, instancial, pro-
gressiva e publicizada que é definida e demarcada por um forte ideal de institucionalidade, legalidade, tecnicali-
dade, formalidade e despersonalizacdo metodolégico-programatico-axiolégicas. Esse sistema publico de direito,
fundado exclusiva, suficiente e necessariamente na universalidade dos direitos humanos ramificada em constitui-
¢do politica, direito positivo, devido processo legal e separacéo e sobreposi¢ao do judicidrio sobre o sistema politico
(e do legislativo bicameral sobre o executivo), tem por meta a producgao autorreflexiva, autocontrolada e autocor-
retiva da universalidade na/como/pela legalidade, em termos da materializacao dos direitos humanos em direitos
e garantias fundamentais e em seguranca, isonomia, simetria e horizontalidade juridicas, desde o compartilha-
mento de tarefas (e a separagdo, a diferenciagio e a sobreposi¢do de e entre poderes, obviamente) entre judiciario,
que deve realizar controle de constitucionalidade e responsabilizacdo juridico-social, e sistema politico, cujo obje-
tivo consiste em produzir politicas publicas, previsdo constitucional e principialidade juridica, ambos atuando,
por causa de sua fundagdo na universalidade dos direitos humanos e de sua tradu¢do completa ao direito, em
termos contramajoritarios.

Se a base normativa da democracia em termos de co-originariedade de direitos humanos, pluralismo-di-
versidade e direito garante a primazia ontogenética, a separacio, a diferenciagdo, a autonomia, a autorreferenci-
alidade, a autossuficiéncia e a sobreposi¢do do direito em relacdo a politica e a moral, bem como a consequente
subsidiariedade destas em relac¢do aqueles, o sistema piublico de direito demarcado por producao institucionalista,
legalista, tecnicista, formalista e despersonalizada da universalidade na/como/pela legalidade (isto é, materializa-
¢do dos direitos humanos por meio do judiciario e do sistema politico) permite uma autoconstrucio reflexiva,
controlada e corretiva — porque sistematica, processual, mediada, publicizada, progressiva e seriada — da objeti-
vidade normativo-juridico-politica, evitando e, na verdade, eliminando tendéncias antissistémicas, anti-instituci-
onais, antijuridicas e infralegais desde dentro do sistema piblico de direito de um modo geral e do judiciario e do
sistema politico em particular — eliminando-se também, por conseguinte, posturas personalistas, vocacionadas,
espontaneistas, missiondrias, messianicas e militantes seja dos operadores publicos do direito, seja dos partidos e
das liderangas politicos, os quais tém apenas a perspectiva légico-técnica, apolitico-despolitizada e formalista-
despersonalizada do direito positivo, a base fundacional dos direitos humanos e o devido processo legal publico-
publicizado como seus eixos estruturantes. Gostariamos, ademais, de esclarecer brevemente o que estamos enten-
dendo por direito, politica e moral neste texto. Por direito, entendemos a correlagio de direitos humanos, ramificada
em direitos e garantias fundamentais e seguranga, isonomia, simetria e horizontalidade juridicas, com constitui¢do
politica e direito positivo, isto é, de modo mais especifico, o conjunto do direito positivo codificado, o qual, como
estamos argumentando, possui fundagdo na universalidade dos direitos humanos e se materializa sob a forma
dessa perspectiva institucionalista, legalista, técnica, formalista e despersonalizada calcada no devido processo
legal, no procedimentalismo, na principialidade, na simbologia e na linguagem do direito positivo e na atividade
jurisdicional das cortes. Por politica entendemos tanto a politica formal, isto é, os partidos e as liderangas politicas
institucionalizados quanto a politica informal, ou seja, os movimentos sociais e os grupos sociopoliticos constitui-
dos no interior da sociedade civil enquanto esfera politico-cultural. Note-se, nesse caso, que a politica tem um
sentido publico-institucionalizado, por isso o adjetivo formal, e uma orientagio privada, por isso o adjetivo infor-
mal, a qual, organizando-se e militando desde espacos préprios a sociedade civil, almeja hegemonia puiblico-insti-
tucional ou formal. Por moral entendemos, na expressido de John Rawls, as compreensdes abrangentes de mundo
que oferecem um sistema fundacional de crengas completo sobre todas as facetas da vida humana, calcado em
uma perspectiva pré-juridica e a-histérica e em termos essencialistas e naturalizados, do nivel individual ao social,
do fisico ao metafisico, incluindo-se o &mbito politico — néo por acaso, politica e moral possuem uma imbrica¢ao
inextricavel na maior parte dos casos, em nossa compreensio (o que exige sua diferenciacdo e sua subsidiariedade
em relacdo ao direito democratico, bem como sua fundacdo plena na universalidade dos direitos humanos). No
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contexto de uma democracia pluralista e universalista constituida enquanto um sistema publico de direito, nés
definiremos essas posi¢oes morais — e seriam exatamente isso: pluralismo moral — como privadas, isto é, proprias a
grupos especificos de crencas, ndo definindo e nem subsumindo a autocompreensao publica dessa mesma demo-
cracia pluralista e universalista, a qual é dada exatamente pelo direito, e sequer sendo capaz de fundar a demo-
cracia pluralista e universalista, o que somente pode ser feito pelos direitos humanos ramificados em constituicao
politica e direito positivo —inclusive, sujeitos morais ndo podem gerir essa mesma democracia, o que somente pode
ser feito por sistemas sociais e sujeitos sistémicos ao judiciario e a politica formal desde uma perspectiva instituci-
onalista, legalista, tecnicista, formalista e despersonalizada, por meio do devido processo legal publico-publici-
zado, com a fundacao na universalidade dos direitos humanos, a traducao ao direito e a separacéo, a diferenciagao
e a sobreposi¢do entre poderes.

Sobre a emergéncia correlata de direitos humanos e direito: definindo a base fundacional da democracia

A democracia pluralista e universalista é um sistema publico de direito com carater sistematico, mediado
e processual, marcado por algumas condigdes estruturantes: (a) a universalidade dos direitos humanos como a base
exclusiva, suficiente e necessaria para esta mesma democracia, ramificada em constituicio politica enquanto pla-
taforma normativa estruturante e direito positivo como procedimentalismo, principialidade, simbologia e lingua-
gem institucional e social; (b) a condi¢do ontogenética primigénia do direito em relagdo a politica e a moral e,
portanto, do judicidrio em relac¢do ao sistema politico, com a consequente subsidiariedade da politica e da moral
ao direito, do sistema politico frente ao judiciario; (c) a centralidade e o protagonismo dos sistemas sociais direito
e politica enquanto estruturas, arenas, dindmicas e sujeitos altamente institucionalistas, legalistas, tecnicistas,
formalistas e despersonalizados, sem qualquer possibilidade de politizagdo do direito e de atuagdo personalista,
voluntarista, espontaneista, vocacionada, missiondria e messianica (ou seja, fora da lei, fora do devido processo
legal) em termos de postura antissistémica, anti-institucional, antijuridica e infralegal; (d) a divisdo de tarefas no
que tange a materializacdo dos direitos humanos entre o sistema juridico, que tem por meta o controle de consti-
tucionalidade e a responsabilizacio juridico-social, e o sistema politico (na separacdo e na sobreposi¢io entre le-
gislativo e executivo, na constitui¢do de um legislativo bicameral), o qual tem por objetivo a producéo de politicas
publicas, de previsdo constitucional e de principialidade juridica, ambos de modo contramajoritario e tendo ao
judiciario como fecho de abéboda tdltimo validador do que se faz politicamente, institucionalmente; (e) a completa
traducdo da politica e da moral ao procedimentalismo, a principialidade, a simbologia e a linguagem do direito
positivo, bem como sua fundac¢ido exclusiva, suficiente e necessaria na universalidade dos direitos humanos; e (f) a
consolidacéo do devido processo legal publico-publicizado como o inico instrumento de construgio institucional
da objetividade normativo-juridico-politica e como a tnica forma de manifesta¢do publica das instituicdes e dos
sujeitos institucionalizados — inclusive como a tinica forma e o tnico instrumento de manifestagdo institucional
dos sujeitos ndo-institucionalizados. A democracia, nesse sentido, é um trabalho institucional de autoconstrucio
reflexiva, controlada e corretiva do direito no/como/pelo direito, da politica no/como/pelo direito, da cultura
no/como/pelo direito, da moral no/como/pelo direito e, portanto, pode ser caracterizada pela producdo da univer-
salidade na/comol/pela legalidade.

Comecemos pela condic¢do estrutural da democracia: sociedades democraticas sio pluralistas e, por isso
mesmo, universalistas. Na teoria politica contemporanea, é lugar pacifico a condi¢ido pluralizada, diferenciada,
heterogénea e complexa de uma democracia, a qual ja néo consiste mais em uma comunidade étnico-racial-moral
de forte identidade interna, que serviria de base seja para a autocompreensio normativo-simbélica dessa coletivi-
dade unidimensional, fusionada, fundida em uma grande familia com carater escatolégico-moral, com ordem e
hierarquia internas em sentido como que absoluto, seja, consequentemente, para a fundacéio e a dinamizacio de
suas instituigdes, de seus cédigos juridico-politicos e, de modo mais abrangente, de seus processos de socializacéo-
subjetivacio modelares e, nesse caso (das comunidades étnico-racial-morais), a determina¢ido moral e pela moral
relativamente ao direito e a politica. Como insistem permanentemente John Rawls, Jiirgen Habermas, Axel Hon-
neth e Rainer Forst em suas obras, tal no¢do de comunidade étnico-racial-moral homogénea e completamente
integrada e fundida ja ndo existe mais, se é que efetivamente existiu algum dia (cf.: RAWLS, 2000a, 2000b, 2000c,
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2003; HABERMAS, 2003a, 2003b, 2002a, 2002b; HONNETH, 2003, 2007a, 2007b; FORST, 2010; RANCIERE,
2014). Pelo menos esse é o caso de sociedades demarcadas por um processo de modernizagdo mais ou menos intenso
— e, ndo por acaso, a categoria da modernizagao como diferenciacio social, pluraliza¢ao cultural e heterogeneidade
e complexidade politicas é a base de analise das sociedades contemporéaneas e, em muitos casos, da prépria globa-
lizagdo econémica, cultural, politica e epistémica em que estamos inseridos —, nas quais efetivamente a democracia
emerge e se desenvolve enquanto racionalizacio das perspectivas metafisico-teolégicas de mundo levada a efeito
exatamente pelo pluralismo e em termos de diferenciacio, heterogeneidade e complexidade sociopoliticas.

Ora, do pluralismo, da diferenciagio, da heterogeneidade e da complexidade sociais, politicos, culturais e
epistémicos somos levados de modo pungente a uma perspectiva pos-tradicional, pés-metafisica, descentrada que,
mais uma vez na teoria politica contemporanea, gera e sustenta a posi¢ao universalista (cf.: RAWLS, 2002b, 2003;
HABERMAS, 2012a,2012b,2002a; HONNETH, 2003; FORST, 2010; HUNT, 2009; CATROGA, 2006; WEBER,
1984). Note-se que essa ideia de um universalismo pés-tradicional (Axel Honneth, Rainer Forst), ou de um univer-
salismo pds-metafisico (Jurgen Habermas), ou de um universalismo descentrado (Jean Piaget, Lawrence Kohlberg,
John Rawls), ou até mesmo de um universalismo histérico, historicista (G. W. I'. Hegel, Karl Marx e Max Weber)
— e todos significam a mesma coisa, como explicaremos logo adiante —, a qual é a grande metafora dos discursos
filos6fico-sociolégico-antropologicos da modernidade europeia como sistema-mundo globalista (como apice do gé-
nero humano, presente dele e como seu direcionamento ao futuro), encontra-se em cheio com a critica anticolonial
levada a efeito, por exemplo, pela descolonizagdo africana e pelo pensamento indigena brasileiro em torno a mo-
dernizacido como uma perspectiva que, no caso dessa descolonizacio africana e desse pensamento indigena brasi-
leiro, intersecciona eurocentrismo, colonialismo e racismo com fascismo, com totalitarismo, levando a uma expan-
sdo unidimensional da Europa frente aos ndo-europeus (primeira manifestagdo do fascismo, em que brancos ins-
trumentalizam e matam os ndo-brancos, a partir do eurocentrismo cultural, do racismo biolégico, do fundamen-
talismo religioso e do instrumentalismo econdémico) e, depois, a uma regressio totalizante internamente a prépria
Europa (nesse caso, brancos matam brancos, utilizando-se, como ja acontecia nas colonias, exatamente do etno-
centrismo cultural, do racismo biolégico, do fundamentalismo religioso e do instrumentalismo econémico) (cf.:
FANON, 1968, 2008; CESAIRE, 1968; MEMMI, 1967; MBEMBE, 2014a, 2014b; KRENAK, 2015; WERA, 2017;
MUNDURUKLU, 2018). Nao por acaso, alias, ha uma similitude entre a fundamentacdo do colonialismo pela mo-
dernidade, isto é, o etnocentrismo cultural, o racismo biolégico e o fundamentalismo religioso, levando ao instru-
mentalismo econdémico, e a prépria perspectiva fascista-totalitaria, por exemplo, do nazismo alemao, do fascismo
italiano, do comunismo soviético, do salazarismo portugués e do franquismo espanhol etc. —lembrando, inclusive,
que a posse de colonias em Africa por nacdes europeias (essas mesmas que encabecaram seja a luta contra o fas-
cismo no contexto da Segunda Guerra Mundial, seja a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos) estendeu-se
até pelo menos a década de 1970 e, se nos lembrarmos do regime do Apartheid na Africa do Sul e da segregacio
racial nos Estados Unidos, tiveram uma resolu¢do minima s6 muito recentemente, inclusive com varios déficits
ainda hoje fortemente pungentes (cf.: NASCIMENTO; 2016; SOUZA, 2012; FERNANDES; 2008).

Repetimos: ha uma confluéncia entre um discurso filoséfico-sociolégico-antropolégico feito por europeus
em relacdo a modernidade e como desenvolvimento linear, reto e direto da Europa ao universalismo pés-tradicio-
nal via racionalizacdo, a qual instaura a correlagdo (a) de desnaturalizacdo, historicizacio e politiza¢do da socie-
dade-cultura-consciéncia e (b) de pluralismo, diferenciacéo, heterogeneidade e complexidade sociopoliticas, com
um discurso-prdxis anticolonial, decolonial ou pés-colonial (utilizamos os trés termos com o mesmo sentido, isto
é, enquanto luta por emancipacéo das sociedades-sujeitos colonizadas/os e, portanto, como enunciagio e dinami-
zac¢lo da prépria voz-prdxis desde as periferias e por parte dos sujeitos periferizados — negros e indigenas, por
exemplo — por parte da Europa), os quais apontam, ainda que obviamente por caminhos diferentes, para a emer-
géncia da diferenca como a base estruturante da contemporaneidade, como uma condi¢io fundacional, e nio aci-
dental, como o ponto de partida, o meio de campo e o ponto de chegada de toda e qualquer perspectiva paradig-
matica que possa assumir o nome de universalista (e de democratica, pensando em nosso contexto hodierno, in-
clusive porque ha uma correlacdo direta e uma co-originariedade de democracia, pluralismo, direitos humanos,
Estado democratico de direito e universalismo pés-tradicional). A diferencga, aqui, com esse seu sentido fundacio-
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nal, seria o elemento descolonizador por exceléncia, assumindo uma perspectiva de desconstrug¢ao do etnocen-
trismo cultural, do racismo biolégico, do fundamentalismo religioso e do instrumentalismo econdémico, exigindo,
como insistiam de modo peremptério tedricos da descolonizacdo africana como Frantz Fanon, Albert Memmi e
Aimé Césaire, o reconhecimento das alteridades qua alteridades, na sua irredutibilidade, na sua dignidade, na sua
singularidade, situagdo que o colonialismo, calcado no racismo biolégico, no fundamentalismo religioso e no ins-
trumentalismo econémico, simplesmente destruiria, porque, de fato, ndo ha, nele, reciprocidade e reconhecimento
entre senhor e escravizado/a, sendo esta auséncia de reconhecimento-reciprocidade e, portanto, esta negacao dos
direitos humanos ou fundamentais a base mais nuclear do colonialismo (e, como consequéncia, do fascismo, do
totalitarismo), sem a qual ele ndo subsistiria e, na verdade, desde a qual o colonizador pode produzir menoridades
politico-culturais, animalizd-las, explord-las até a sua exaustdo completa e, entdo, mata-las. Como dissemos, seja
por um discurso que consideramos ufanista por parte dos teéricos europeus em torno a modernidade-modernizacio
europeia enquanto universalismo pés-tradicional via racionalizagdo, o qual, inclusive, sequer menciona o colonia-
lismo, o racismo, a exclusao dos/as outros/as da modernidade relativamente a modernidade-modernizacio ociden-
tal (pense-se, aqui, nas obras de Weber e Habermas, que, ao produzirem um discurso filoséfico-sociolégico da
modernidade europeia com carater endégeno, autorreferencial e autossubsistente, ndo mencionam uma tnica vez
sequer ao colonialismo, ao racismo, aos/as outros/as da modernidade), seja pela luta anticolonial em termos de
emancipacdo das sociedades e dos sujeitos colonizados e escravizados e, nesse caso, a correlacdo de modernidade
e/como colonialismo/fascismo, é a diferenca, a alteridade, a diversidade, o pluralismo, o multiculturalismo que
emerge em cheio e que, a partir da postura de diferenciacio, heterogeneidade e complexidade dali dinamizadas,
coloca a questdo dos direitos humanos, isto é, de um universalismo pés-tradicional, como um ponto, como uma
necessidade inultrapassavel para pensarmos seja nossas sociedades democraticas, enquanto herdeiras dessa mo-
dernizacdo no minimo contraditdria, seja a prépria condi¢do global em que vivemos, e tudo isso sempre a partir
de uma perspectiva de desconstrucio, de descolonizagdo, de descatequizagio, de enquadramento, de critica, de
reflexivizagdo, de transformacédo, de reforma das perspectivas etnocéntricas, coloniais, racistas, fundamentalistas,
fascistas e totalitarias, de modo a efetivar e a radicalizar cada vez mais os processos de reconhecimento, inclusao,
integracdo e participagdo institucionais, sociais, politicos, econémicos, culturais e epistémicos dos sujeitos e dos
grupos humanos. Com efeito, o pluralismo implica diretamente em desconstrucio, descolonizacio, descatequiza-
¢do, reformismo, porque, como dissemos acima, a diferenca na esfera piblica e enquanto sujeito politico-cultural
militante desnaturaliza, historiciza e politiza a sociedade-cultura-consciéncia e, entdo, por consequéncia, ataca
diretamente posi¢oes fascistas, totalitarias, racistas e fundamentalistas que, ao assumirem uma perspectiva essen-
cialista e naturalizada de cunho pré-politico, pré-cultural, pré-juridico e a-histérico, negam a diversidade (assu-
mindo-a, no maximo, como uma questéo superficial, a ser efetivamente apagada em termos fundacionais, quando
ndo em termos materiais), deslegitimam o pluralismo e, entdo, violam a singularidade das diferengas, ndo por
acaso atacando também a universalidade dos direitos humanos, a condicao basilar do Estado democratico de di-
reito e mesmo a ideia de uma modernizac¢do enquanto universalismo pés-tradicional calcado na diferenga, promo-
tor do pluralismo e demarcado exatamente pela desnaturalizagdo, historicizacdo e politiza¢do da sociedade-cul-
tura-consciéncia (RANCIERE, 2014; HABERMAS, 2012a; HONNETH, 2003; RAWLS, 2000a).

E por isso que falamos, acima, que do pluralismo, da diversidade, da diferenca, da alteridade chegamos
diretamente ao universalismo, isto é, aos direitos humanos como a condi¢do em comum a partir da qual esse mesmo
pluralismo esta fundado e pela qual é dinamizado e se dinamiza. Com efeito, em um contexto de pluralismo, de
diferenciacio, de heterogeneidade e de complexidade, em particular tendo-se em vista as experiéncias préprias ao
etnocentrismo, ao racismo, ao fundamentalismo, ao colonialismo, ao fascismo, ao totalitarismo, as normas, as
praticas, o simbolismo e as perspectivas estruturantes em comum levam a construc¢io de uma condi¢éo juridico-
institucional e sociocultural genérica, mas ao mesmo tempo fundacional, nuclear a intersubjetividade, que tem como
base tanto a separacdo e a diferenciagdo entre direito, politica e moral quanto a correlagdo direta enire direitos funda-
mentais, que sdo estendidos a todos e a cada um dos sujeitos humanos, e de direito, com a consequente universali-
dade desses mesmos direitos fundamentais e, por meio de sua correlacio ao direito, do estabelecimento do direito
como procedimentalismo, principialidade, simbologia e linguagem institucional e social, conforme estamos enfa-
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tizando aqui. Portanto, o pluralismo e, por consequéncia, as experiéncias histéricas de violéncia colonial, etnocén-
trica, racista, fundamentalista, fascista e totalitaria levam exatamente a separacio e a diferenciagdo entre direito,
politica e moral, com a consentinea solidificacdo de uma hierarquia entre eles. Por direito, estamos entendendo o
conjunto (a) direitos humanos ou direitos e garantias fundamentais, (b) sistema piiblico de direito, constituicdo politica
e direito positivo e, finalmente, (c) o devido processo legal, incluindo-se (d) a separacdo, a diferenciacdo, a autossubsis-
téncia, a endogenia, a autonomia, a independéncia, a autorreferencialidade, a autossuficiéncia e a sobreposicdo do ju-
dicidrio em relagdo ao sistema politico. Note-se, quanto a isso, alguns pontos fundamentais. Todos e cada um dos
sujeitos sociopoliticos, estejam onde estiverem, sdo — pelo menos do ponto de vista da democracia pluralista e
universalista constituida enquanto um sistema publico de direito — sujeitos de direito e sujeitos a direitos (e, nesse
caso, sujeitos com direito a ter direitos); e, alids, a universalidade dos direitos é incondicional, irrestrita, irrevoga-
vel, inalienavel, inviolavel e inultrapassavel, sendo estendida amplamente a todos e a cada um (inclusive ao fas-
cista, ao racista, ao fundamentalista, o que é a suprema ironia a estes tipos de sujeito-grupo, uma vez que almejam
exatamente a derrubada da democracia e do Estado de direito e a violacdo dos direitos humanos, os quais sdo a
tnica base que impede que os préprios fascistas, racistas e fundamentalistas sejam eliminados!). Ademais, todos,
como sujeitos de — e a — direitos, estdo submetidos de modo isonémico, simétrico e horizontalizado ao sistema
publico de direito, independentemente de suas pertencas, sendo que este mesmo sistema piblico de direito trata a
todos e a cada um como sujeitos de — e a — direitos em sentido simétrico. Por consequéncia, todos e cada um sao
obrigados, assim como se da com as préprias institui¢des, a utilizarem do procedimentalismo, da principialidade,
da simbologia e da linguagem do direito positivo em termos de sua vinculagdo privada e piblica, o que também
significa que sua inser¢éo social e institucional se dd sob a forma do devido processo legal, e ambas as posturas
devendo sempre estar fundadas na universalidade dos direitos humanos. Daqui emerge seja a correlagdo de direitos
humanos ou direitos fundamentais e direito, seja a separacdo e a diferenciacdo de direito, politica e moral, seja,
entdo, a relacdo estratificada entre eles, enquanto caracteristica estruturante e dinamizadora da democracia plu-
ralista e universalista constituida enquanto um sistema publico de direito.

Ora, o especifico da democracia pluralista e universalista esta exatamente em que ela é constituida como
um, por um, em um sistema publico de direito que se estrutura, se legitima, se dinamiza e enquadra a sociedade
civil democratica, pluralizada, diferenciada, heterogénea e complexa a partir da co-originariedade de direitos huma-
nos e direito. Desse modo, a democracia é, antes de tudo, direito, e ndo politica e nem moral. O que significa essa
afirmacdo de que a democracia pluralista e universalista é, de modo ontogeneticamente primigénio — e, portanto,
em seu nivel metanormativo — direito, e ndo politica e nem moral? Significa, primeiramente, como desenvolvemos
acima, que o pluralismo axiolégico-cultural e a diferenciacdo, a heterogeneidade e a complexidade sociopoliticas
ja ndo podem mais ser resolvidos por meio da imposi¢cdo —na verdade, dando “nome aos bois”: como massificacio,
unidimensionalizagéo e totalizagdo — de uma perspectiva pré-juridica com carater essencialista e naturalizado, ao
estilo de principios, praticas, valores, simbologias e sujeitos de base biolégica e/ou religiosa. Note-se que o plura-
lismo, enquanto condi¢do fundacional da democracia e do universalismo, ndo pode ser efetivamente assumido e
valorizado desde uma perspectiva pré-juridica que se coloque como anterior a ele e que, por isso mesmo, afirme
exatamente a superficialidade e o carater ndo-necessario desse mesmo pluralismo — ou, no caso, seu carater condi-
cionado a realizacdo de uma perspectiva étnico-racial-moral essencialista e naturalizada de sentido a-histérico,
pré-politico, pré-cultural e pré-juridico, estando, nesse caso, os direitos humanos subordinados e sendo uma con-
sequéncia dessa concepgdo étnico-racial-moral (ou mesmo sendo assumidos por ela em termos de legitimagio e
materializac¢do, com o que teriamos os “direitos humanos para humanos direitos”, em que, por exemplo, um tor-
turador como Carlos Alberto Brilhante Ustra é descrito por nosso vice-presidente, Gal. Hamilton Mourdo, como
“respeitando os direitos humanos de seus subordinados™3). As experiéncias histéricas do colonialismo, do fascismo,
do totalitarismo, do racismo e do fundamentalismo estdo ai para nos recordar e nos ensinar permanentemente que
a biologia e a religido na cultura e enquanto base de justificagdo do pluralismo e da normatividade levam exata-
mente ao etnocidio e ao genocidio planificados, a produgdo de menoridades politico-culturais que, enquanto sujei-
tos-grupos-condi¢des anormais, antinaturais, decaidas ou selvagens, podem ser instrumentalizados, tutelados e,

3https://oglobo.globo.com/brasil/ustra-era-homem-de-honra-que-respeitava-os-direitos-humanos-dos-seus-subordinados-diz-mourao-1-24684923
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quando for o caso, simplesmente assassinados. A exigéncia mais fundamental da diferenca, da alteridade, do/a
Outro/a, do pluralismo, do multiculturalismo est4 exatamente na recusa de fundamentos pré-juridicos em termos
de tematizacao, compreensio e enquadramento das, entre as e pelas diferencas, tanto institucional quanto social-
mente. E, por isso mesmo, a partir do direito, temos a emergéncia da politica e da moral, no contexto desse mesmo
pluralismo. Dito de outro modo, conforme desenvolveremos mais adiante, a democracia pluralista e universalista
emerge como direito e, a partir dele e de sua condi¢do ontogeneticamente primigénia, a politica e a moral se de-
senvolvem como subsididrias, como consequéncias do direito — por conseguinte, é a partir dos direitos humanos que
as diferentes posi¢des étnico-morais efetivamente emergem enquanto caudatarias, subsidiarias e consequéncias
dele, sendo esta uma das conquistas fundamentais da democracia.

Nesse sentido, nés nos perguntamos: qual é a base fundacional e estruturante da democracia pluralista? O
que lhe confere universalidade? E, entao, em que sentido a democracia pluralista e universalista ¢, antes de tudo
e como condi¢do para tudo o mais, direito, e ndo politica e nem moral — direito e somente depois politica e moral?
O nucleo dessa mesma democracia pluralista e universalista, na medida em que ela tem por base a condigao estru-
tural da diferenca como sua pedra angular, seu pilar mais basico, e desde as experiéncias histérico-politico-cultu-
rais do colonialismo, do racismo, do fundamentalismo, do fascismo e do totalitarismo contra a diversidade, con-
siste na universalidade dos direitos humanos ou, falando em linguagem juridico-constitucional, nos direitos e ga-
rantias fundamentais e na seguranca, isonomia, simetria e horizontalidade juridicas de todos, entre todos e para
com todos, indistintamente, incondicionalmente, irrestritamente (inclusive aos fascistas, aos racistas, aos funda-
mentalistas!). O que confere universalidade a democracia pluralista sdo os direitos humanos, os quais representam
um conjunto normativo genérico que se estende a todos e a cada um dos sujeitos humanos no espaco e no tempo
histéricos. Note-se, apenas a titulo de esclarecimento, que estamos falando a partir da perspectiva normativo-epts-
temologica da democracia pluralista e universalista constituida enquanto um sistema publico de direito, a qual é herdeira
de um processo de descolonizacdo, de descatequizacdo e de enfrentamento do eurocentrismo-colonialismo-racismo-funda-
mentalismo-fascismo-totalitarismo, o que significa, repetimos mais uma vez, que, nela e desde ela, todos e cada um
dos sujeitos sociopoliticos, estejam onde estiverem, sdo sujeitos de direitos fundamentais, sujeitos a direitos funda-
mentais e, portanto, sdo sujeitos de direito como seu nicleo estrutural (sdo sujeitos de — e a — direitos e, entdo, como
sujeitos juridicos, sdo consequentemente agentes morais e politicos livres, que podem escolher as varias posigdes
normativo-axiolégicas existentes em seu contexto e mais além, ou que podem pertencer a esse ou aquele grupo
étnico-moral-politico). Ademais, perceba-se, nessa nossa colocacdo anterior, que os direitos humanos, conferidos
universal, incondicional e irrestritamente a todos e a cada um dos sujeitos sociopoliticos, ao serem colocados como
a base fundacional tanto para a compreensdo do pluralismo humano quanto para a significacido de cada pessoa
humana, implicam em que, seja no 4mbito metanormativo, seja na esfera propriamente histérica, politica e cul-
tural, esses mesmos direitos humanos venham antes que as posi¢des politico-morais, em que esses mesmos direitos
humanos sejam ontogeneticamente primarios as posi¢des politico-morais, as quais, por extensio, sdo subsidiarias,
sdo consequéncia dos direitos humanos. Assim, os direitos humanos néo apenas sdo ontogeneticamente primarios
as pertencas e aos contextos politico-morais, como também transformam a todos e a cada um dos sujeitos socio-
politicos em sujeitos de direito e, por conseguinte, em sujeitos a direitos, com direito a ter direitos — essa é a corre-
lagdo originaria entre direitos humanos e direitos de que estamos falando aqui. Como acreditamos, essa condic¢ao
ontogeneticamente primdria da universalidade dos direitos humanos enquanto base fundacional da democracia
pluralista estruturada como um sistema piblico de direito é revoluciondria e, na verdade, conforme estamos insis-
tindo, constitui-se na unica possibilidade de uma democracia pluralista e universalista e de — e por meto de, no — seu
ststema publico de direito enfrentarem de modo consistente ao fascismo, ao totalitarismo, ao racismo e ao fundamenta-
lismo hodiernos.

Com efeito, a universalidade dos direitos humanos e a sua consentanea atribuicao irrestrita a todos e a
cada um dos sujeitos sociais levam a que esses sejam compreendidos, antes de tudo, como sujeitos de — e a — direitos
e, portanto, como sujeitos de direito, dotados de direitos e de garantias fundamentais e exigentes de seguranca,
isonomia, simetria e horizontalidade juridicas, o que implica, nesse caso, na prépria necessidade de uma ordem
institucional e social de direito no 4mbito doméstico e na esfera internacional. Para o que nos interessa agora, é
importante esclarecermos que é exatamente dessa condi¢do fundacional universalista viabilizada pelos direitos
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humanos, de todos e de cada um como sujeitos de — e a — direitos fundamentais, que emerge niao apenas a nocao
de sujeito de direito, de sujeito juridico, mas também todo o conjunto sistémico, institucional, sistematico, medi-
ado, processual, instancial e piblico do direito (e por meio do direito). E aqui que a democracia pluralista e uni-
versalista como direito e estruturada enquanto um sistema publico de direito ganha todo o seu sentido e tem toda
a sua dindmica. Porque, da mesma forma como a universalidade dos direitos humanos e a sua atribuicéo irrestrita
e incondicional a todos e a cada um como detentores de direitos fundamentais inviolaveis e inalienaveis e, por-
tanto, sua defini¢do ab origine como sujeitos de direito, como sujeitos juridicos levam a que esse mesmos sujeitos
(tanto individuos quanto coletividades, inclusive e obviamente coletividades ameagadas) sejam, antes de tudo e
como condigdo para tudo o mais, sujeitos e coletividades juridicos, sujeitos e coletividades de direito e, s6 depois,
sujeitos sociopoliticos e coletividades étnico-culturais singulares, assim também a universalidade dos direitos hu-
manos é e exige, de modo ontogeneticamente primario, uma ordem de direito e, no caso, uma correlagio estrutural
e uma emergéncia co-originaria de direitos humanos e direito que imbrica democracia e direito, democracia como
direito, democracia no direito, democracia por meio do direito. Ea co-originariedade de direitos humanos e direito
que se coloca como a pedra angular constitutiva, legitimadora e dinamizadora da democracia pluralista, confe-
rindo-lhe universalidade, e de seu sistema publico de direito centralizado e protagonizado pelas institui¢des judi-
ciario e sistema politico, ambos mais uma vez com sentido universalista, diferenciados, interdependentes e sobre-
postos, caudatarios dessa e fundados nessa universalidade dos direitos humanos e traduzidos completamente no
procedimentalismo, na principialidade, na simbologia e na linguagem do direito positivo, bem como manifestados
objetivamente apenas por meio do devido processo legal publico. Sobre esse ponto refletiremos mais adiante. Por
ora, interessa-nos ressaltar que os direitos humanos se materializam ab origine por meio do direito, em termos de
sistema publico de direito, de constitui¢do politica e de direito positivo, ramificando-se, como ja salientamos
acima, em direitos e garantias fundamentais e em seguranca, isonomia, simetria e horizontalidade juridicas. E, no
mesmo diapasdo, o direito tem sua base exclusiva, suficiente e necessdria na universalidade dos direitos humanos,
tornando-se independente, diferenciado, autonomo, endégeno, autorreferencial, autossubsistente, autossuficiente
e sobreposto em relacdo a politica e a moral, na medida em que é primigénio a elas — e, por conseguinte, tornando
a politica e a moral subsidiarias dele, como uma consequéncia dele.

A co-originariedade de direitos humanos e direito, que é, como estamos argumentando, a pedra angular
da democracia pluralista e universalista constituida enquanto um sistema publico de direito, leva a que o direito
seja ontogeneticamente primigénio a politica e a moral, as quais sdo subsidiarias e consequéncias dele. Isso implica
em trés pontos fundamentais a democracia pluralista e universalista e ao seu sistema publico de direito. Em pri-
meiro lugar, dado que os direitos humanos se ddo no/como/pelo direito e que o direito se funda de modo exclusivo,
suficiente e necessario nos direitos humanos, sem necessidade de qualquer outra base normativa pré-juridica, tem-
se a anterioridade, a diferenciacéo e a separacdo do direito em relacio a politica e a moral. O direito vem antes,
perpassa e é o resultado final da politica e da moral, ou seja, elas ndo podem estruturar-se internamente e vincular-
se social e institucionalmente de outro modo que ndo como traduc@o ao procedimentalismo, principialidade, sim-
bologia e linguagem do direito positivo, da mesma forma como sua legitimidade em uma democracia reside apenas
e fundamentalmente na universalidade dos direitos humanos. Posi¢oes politicas (institucionalizadas ou ndo) e mo-
rais (sempre privadas) somente sdo legitimas democraticamente se puderem fundar-se na universalidade dos di-
reitos humanos, assumindo-os, fomentando-os e protegendo-os, e apenas se puderem ser traduzidas — e se puderem
traduzir-se — nesse procedimentalismo, nessa principialidade, nessa simbologia e nessa linguagem do direito posi-
tivo (cf.: RAWLS, 2003; HABERMAS, 2003a, 2003b; HONNETH, 2007a; FORST, 2010; RANCIERE, 2014). 0O
direito é primigénio ontogeneticamente falando e, portanto, diferenciado e independente da politica e da moral, o
que significa, por um lado, que lhe basta a utilizacdo do arcabougo normativo fornecido pelos direitos humanos
em sua universalidade, ndo tendo qualquer necessidade de assumir bases politico-morais com carater pré-juridico,
da mesma forma como, por outro, que sua constitui¢io é eminentemente légico-técnico-legalista, apolitico-despo-
litizada e formalista-despersonalizada, enquanto um sistema piblico com carater sisteméatico, processual, mediado
e instancial, demarcado por uma perspectiva altamente institucionalista. Ao passo que a politica informal e a
politica formal podem eventualmente assumir posi¢des pré-juridicas em seu enraizamento social e institucional,
da mesma forma como as morais privadas podem promover a sua comunidade de crenga como a condi¢do salvifica
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universalista para si e para os demais, o direito esta totalmente limitado e orientado pela sua condigio institucio-
nalista, legalista, tecnicista, formalista e despersonalizada, ndo podendo agir de nenhum outro modo que néo
apenas em termos de sua fundacéo na universalidade dos direitos humanos, de sua tradugdo completa no procedi-
mentalismo, na principialidade, na simbologia e na linguagem do direito positivo, de seu foco no/como/pelo devido
processo legal e, finalmente, sob a forma de producao autorreflexiva, autocontrolada e autocorretiva da universa-
lidade na/como/pela legalidade, em termos sistematicos, mediados, processuais, instanciais e publicos. Dito de
outro modo, a politica (institucionalizada ou néo) e a moral (sempre privada) podem em algum aspecto (ndo muito
grande, obviamente, pois em uma democracia os direitos humanos sdo a baliza, o caminho e a fronteira fundacio-
nais e orientadores de tudo e de todos) assumir perspectivas pré-juridicas com carater antissistémico e em termos
de personalismo, voluntarismo, espontaneismo, vocacionamento, messianismo e missionarismo, mas o direito em
particular e o sistema publico de direito de um modo geral ndo podem jamais assumir posturas personalistas,
espontaneistas, voluntaristas e heroicas, tendo de permanecer sempre e pungentemente institucionalistas, legalis-
tas, tecnicistas, formalistas e despersonalizados, o que significa, obviamente, que posturas antissistémicas, anti-
institucionais, antijuridicas e infralegais destroem a estrutura sistémica, sistematica, processual, mediada, legal,
técnica, formalista e despersonalizada do direito em particular e das institui¢des piblicas (fundadas sempre no
direito, alids) de um modo geral, implodindo-as desde dentro. A rigor, a prépria politica (institucionalizada ou
nio) e a préopria moral (sempre privada), como ja dissemos acima, somente podem adquirir legitimidade se efeti-
vamente estiverem fundadas na universalidade dos direitos humanos e se puderem e quiserem ser traduzidas no
procedimentalismo, na principialidade, na simbologia e na linguagem do direito positivo, o que significa que
mesmo a politica (institucionalizada ou néo) e a moral (sempre privada) tém de assumir uma postura interna e
publica legalista, sistémica, institucional, ndo podendo detonar uma perspectiva antissistémica, infralegal, missi-
ondria e messidnica seja contra o sistema publico de direito, seja contra o pluralismo, seja contra a universalidade
dos direitos humanos, aos quais o direito, a politica e a moral estdo sempre submissos, dos quais eles sdo sempre
subsidiarios. Esta é a exigéncia fundamental da democracia pluralista e universalista calcada nos direitos humanos
e constituida enquanto um sistema publico de direito demarcado pela co-originariedade de direitos humanos
e/no/como/pelo direito: fundagdo na universalidade dos direitos humanos; tradugédo ao procedimentalismo, a prin-
cipialidade, a simbologia e a linguagem do direito positivo; condi¢do ontogeneticamente primaria do direito frente
a politica e a moral e, portanto, subsidiariedade e consequencialidade da politica e da moral em relacéo ao direito;
devido processo legal; postura sistémica altamente institucionalista, legalista, tecnicista, formalista e despersona-
lizada; devido processo legal. Nada mais e nada menos.

Nesse sentido, a légica estruturante da democracia consiste na dindmica direito-moral-direito, direito-po-
litica-direito e direito-cultura-direito, em que essa co-originariedade e essa realizagdo concomitante da universali-
dade dos direitos humanos e do direito (sistema piblico de direito, direito positivo, devido processo legal) leva
exatamente a afirmacdo do cardter ontogeneticamente primario do direito (por causa dos direitos humanos) e da
subsidiariedade da politica (formal e informal) e da moral (sempre privada) em relagdo a esse mesmo direito (e,
portanto, também aos direitos humanos). Como ja dissemos acima, qualquer posi¢do politico-moral que quiser
constituir-se e frutificar em uma democracia e que almeja enraizamento publico e reconhecimento institucional
deve correlatamente fundar-se na universalidade dos direitos humanos, proteger, fomentar e reconhecer a diferenca-
diversidade-alteridade e traduzir-se completamente no procedimentalismo, na principialidade, na simbologia e na
linguagem do direito positivo. Isso vale, em uma democracia pluralista e universalista constituida enquanto um
sistema publico de direito, para todas as suas esferas, instituigdes, sujeitos, praticas, valores e simbolos intersub-
jetivamente vinculantes. Esta légica fundacional da democracia, viabilizada pela co-originariedade e pela emer-
géncia concomitante de direitos humanos e direito, vem resolver o problema da politizagio e da instrumentaliza-
¢do do direito em particular e das institui¢ées piblicas de um modo mais geral por posi¢es politico-morais essen-
cialistas e naturalizadas, as quais possuem uma forte tendéncia homogeneizadora, massificadora e unidimensional
que as coloca no umbral do fascismo, do totalitarismo, do racismo e do fundamentalismo, quando néo levando-as
diretamente ao fascismo, ao totalitarismo, ao racismo e ao fundamentalismo, isto é, a imposicio da légica fascista
moral-direito-moral, moral-politica-moral e moral-cultura-moral, ou biologia-moral-biologia, biologia-direito-bi-
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ologia, biologia-politica-biologia e biologia-cultura-biologia (refletiremos de modo mais detalhado sobre essa 16-
gica fascista em termos de sociedade-cultura-normatividade-consciéncia no préximo capitulo). Portanto, (a) a co-
originariedade e a emergéncia concomitante de direitos humanos e direito, (b) a condi¢ao ontogeneticamente pri-
maria, a separacao, a diferenciac¢do, a autonomia, a independéncia, a endogenia, a autossubsisténcia, a autossufi-
ciéncia, a autorreferencialidade e a sobreposicdo do direito frente a politica e a moral, (c¢) a subsidiariedade e a
consequencialidade da politica e da moral em relacdo ao direito e, entdo, como fecho de abéboda destes trés prin-
cipios, (d) a légica estruturante e universalista da democracia enquanto constituida pela dindmica direito-moral-
direito, direito-politica-direito e direito-cultura-direito tém sua razio de ser em termos de enfrentamento do fas-
cismo, do totalitarismo, do racismo e do fundamentalismo, isto é, em termos de recusa da colonizacao, da instru-
mentalizagio e da politizagao do direito e da politica pela moral e, de modo mais abrangente, em termos de cons-
titui¢do de institui¢des publicas (direito e politica sistémicos) que possam estar estruturadas como uma perspec-
tiva antifascista, antitotalitaria, ndo-fundamentalista e antirracista, isto é, baseadas apenas na universalidade
dos direitos humanos como sua condic¢io exclusiva, suficiente e necessaria, completamente traduzidas no procedi-
mentalismo, na principialidade, na simbologia e na linguagem do direito positivo, manifestadas exclusivamente
por meio do devido processo legal piblico e sistematico e, em tudo isso, tendo a politica e a moral como subsidiarias
e como consequéncias do direito, cujo carater ontogeneticamente primario é a plataforma desde a qual a demo-
cracia pluralista e universalista como sistema publico de direito efetivamente se funda, se legitima, se dinamiza e
evolui ao longo do tempo.

Com isso, chegamos ao segundo ponto caudatario da co-originariedade de direitos humanos e direito em
termos desse nucleo fundacional da democracia pluralista e universalista enquanto — e por meio de — um sistema
publico de direito. Se a co-originariedade de direitos humanos e direito confere ao direito uma condi¢do ontogene-
ticamente primaria, diferenciada, independente, autorreferencial, autossubsistente e sobreposta a politica e a mo-
ral, e se a politica e a moral sdo subsidiarias e consequéncias daquela co-originariedade, tendo, portanto, de fundar-
se na universalidade dos direitos humanos e de traduzir-se completamente ao direito, se, com isso, instaura-se a
légica direito-moral-direito, direito-politica-direito e direito-cultura-direito como a base estruturante, legitima-
dora e dinamizadora da democracia pluralista e universalista calcada no sistema piblico de direito, temos, a partir
disso, a constituicdo de institui¢ées publicas com carater sistémico, sistematico, mediado, processual, instancial e
publicizado que, por meio do direito, produzem objetividade normativo-juridico-politica — universalidade
na/como/pela legalidade — de modo reflexivo, controlado e corretivo. Note-se — e isso é mais uma vez fundamental
para entendermos a democracia pluralista e universalista constituida enquanto um sistema publico de direito com
um sentido e uma orientagdo antifascistas, antitotalitarios, ndo-fundamentalistas e antirracistas — que a demo-
cracia em suas institui¢des puiblicas e por suas instituigdes piblicas é marcada pela producido mediada, indireta,
impessoal, seriada e progressiva de normas, praticas e simbolos intersubjetivamente vinculantes, ao contrario do
fascismo-totalitarismo, que, embasado no racismo biol6gico, no fundamentalismo religioso, no etnocentrismo cul-
tural e no instrumentalismo econémico, é demarcado pela imposi¢ao direta, imediada e imediata da vontade do
lider-partido-seita, o qual, baseado no dualismo-maniqueismo moral (viabilizado pelo racismo e pelo fundamen-
talismo), ndo s6 tem um acesso pessoal direto a verdade do mundo, sendo que vé essa mesma verdade do mundo
de modo exclusivo e intimo, enquanto guerra de exclusio reciproca entre bons e maus, o que o legitima nessa sua
cruzada antissistémica, voluntarista, personalista, vocacionada, missionaria e messidnica de “correciio do sis-
tema”, isto é, de destruicao dos direitos humanos, da diferenca, da democracia e do Estado de direito. Ademais,
no caso da democracia, essa processualidade, essa sistematicidade e essa condi¢do mediada sdo dinamizadas por
uma postura de legalidade, tecnicalidade, formalidade e despersonalizacio institucionais, a qual é previsivel, con-
trolavel, verificavel e corrigivel, ao contrario novamente do fascismo, no qual o lider-partido-seita é imprevisivel,
personalista, voluntarista, vocacionado e, portanto, ausente de qualquer media¢do estruturante e de qualquer
moderacdo legal — tem-se, de um lado, um lider-partido-seita-cabega imoderado que subsume na sua pessoa as
préprias instituicdes e, de outro, como seu complemento, uma massa-milicia digital-social de aclamagido pura e
simplesmente, a qual é mera extensdo corporal daquele lider-partido-seita-cabe¢a. Enquanto vontade e agdo ime-
diadas, imediatas e diretas, desde um carater psicolégico-coletivo personalista, voluntarista, vocacionado, espon-
taneista, missiondrio e messidnico calcado no dualismo-maniqueismo moral, o lider-partido-seita e a massa-milicia
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digital-social fascistas produzem uma situagao de violéncia simbdlico-material generalizada, destruindo mediacges
juridicas estruturantes, deslegitimando a universalidade dos direitos humanos e a centralidade do pluralismo, vi-
olando o devido processo legal e desvirtuando a atuacdo imparcial, impessoal e neutra das institui¢oes. A conse-
quéncia dessa perspectiva fascista imediada, imediata, direta, personalista e espontaneista, a qual lhe é dinami-
zada pelo dualismo-maniqueismo moral préprio a lgica totalitaria moral-direito-moral, moral-politica-moral e
moral-cultura-moral (ou, como dissemos, biologia-moral-biologia, biologia-politica-biologia, biologia-direito-bio-
logia e biologia-cultura-biologia), consiste exatamente na consolida¢do da inseguranga juridica, em especial no
momento em que ha efetivamente politizac¢io, instrumentalizagao e colonizac¢io do direito-judiciario pela politica
e pela moral, a qual subverte desde dentro o ideal de institucionalidade, legalidade, tecnicalidade, formalismo,
despersonalizagdo e apoliticidade-despolitizagdo tanto do sistema publico de direito encabecado pelo judiciario
quanto da prépria esfera politica formal.

E por isso que estabelecemos, acima, que o segundo ponto estruturante da democracia pluralista e univer-
salista constituida enquanto um sistema publico de direito consiste na sua perspectiva sistémica, sistematica, me-
diada, processual, instancial e publicizada por parte do judicidrio e do sistema politico. Com efeito, quando pen-
samos nas institui¢des publicas democraticas, nada acontece de modo imprevisivel, espontaneo, personalista e
voluntarista — e nada deve acontecer desse modo, sendo que sempre desde um procedimento previsivel, progra-
mado, légico, consequencial, fiscalizavel e publicizado; no mesmo diapasio, quando pensamos em sujeitos institu-
cionalizados ao judiciario e ao sistema politico, nos referimos ao fato de que nenhum deles possui uma atuacéo
personalista, vocacionada, missiondria, messidnica e heroica, mas sim técnica, profissional, institucional, isto é,
formalista, despersonalizada, imparcial, impessoal, neutra e apolitico-despolitizada, calcada tanto no procedimen-
talismo, na principialidade, na simbologia e na linguagem do direito positivo quanto no embasamento empirico,
na prova material e no devido processo legal, sendo que essa atuacdo estd sempre demarcada pela tramitacao
instancial e pela hierarquia processual; e, ainda, quando nos referimos a atuacédo institucional por parte do judici-
ario e do sistema politico democraticos, jamais nos referimos a uma perspectiva antissistémica, anti-institucional,
antijuridica e infralegal, mas sempre e pungentemente a um ideal de institucionalidade, legalidade, tecnicalidade,
formalismo e despersonalizacido procedimental-metodolégico-axiolégico. O que significa, no caso da democracia
pluralista e universalista constituida enquanto um sistema piblico de direito, a ideia de que a l6gica direito-moral-
direito, direito-politica-direito e direito-cultura-direito, calcada na co-originariedade de direitos humanos e direito
e na precedéncia, diferencia¢do, autonomia, autossubsisténcia e sobreposi¢do do direito em relacdo a politica e a
moral, leva a necessidade de um trdmite sistémico, sistemdtico, processual, mediado, instancial e publicizado da pro-
ducio da objetividade normativo-juridico-politica? E, por consequéncia, o que significa que a democracia plura-
lista e universalista por meio de seu sistema publico de direito construa universalidade na/como/pela legalidade
em termos indiretos, mediados, previsiveis e controlados?

Para comeco de conversa, a perspectiva sistémica, sistematica, mediada, processual, instancial, seriada,
progressiva e publicizada prépria as institui¢des juridico-politicas democraticas (na especificidade de cada insti-
tui¢do, em suas relacionalidades, complementaridades e sobreposic¢des), legitimada, embasada e orientada pela
constituicdo politica e pelo direito positivo, tem por meta viabilizar uma producao autorreflexiva, autocontrolada e
autocorretiva da objetividade normativo-juridico-politica, garantindo-lhe legitimidade e cogéncia institucional e
social. Mais uma vez o fascismo pode nos servir como perspectiva paradigmatica comparativa — e, ndo por acaso,
o fascismo é o grande alvo da democracia pluralista e universalista constituida enquanto um sistema piblico de
direito, sendo que o enfrentamento do fascismo é seu objetivo primeiro e dltimo, ao ponto de a democracia cons-
tituir-se em uma perspectiva societal-cultural-institucional-normativa antifascista, antitotalitaria, ndo-funda-
mentalista e antirracista. Pois bem, a condi¢ao sistémica de nossas institui¢des juridico-politicas significa e implica
em que é por meio do processo de institucionalizacdo de sujeitos, praticas, valores e procedimentos de legitimagao
e de producdo da objetividade normativo-juridico-politica que essa mesma democracia é gestada, justificada, im-
plementada e orientada ao longo do tempo. S6 ha objetividade democratica por meio da institucionalizac¢do desses
sujeitos, desses métodos, dessas praticas, desses valores e desses simbolos propriamente democraticos em torno aos
direitos humanos, a pluralidade e ao direito, e enquanto producio institucional da objetividade normativo-juri-
dico-politica; e isso pressupde, por consequéncia, que o sistema publico de direito é a estrutura formal-material
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desde a qual sujeitos validados intersubjetivamente (cortes juridicas, liderancas politicas, funcionarios publicos,
autoridades investigadoras etc., insitos as institui¢oes publicas de um modo geral e correlacionados ao judiciario,
ao legislativo e ao executivo de modo mais particular) tém legitimidade e autoridade para assumir pautas sociais
e analisar procedimentos e valores intersubjetivamente vinculantes a luz dos direitos humanos, da constituigao
politica e do direito positivo, por meio do devido processo legal e, finalmente, desde a separagao e a sobreposicao
entre poderes (o direito sobre a politica e a moral, o judiciario sobre o sistema politico, o legislativo sobre o execu-
tivo). Ademais, essa perspectiva sistémica propria primeiramente ao direito e, depois, em segundo lugar, as insti-
tuigdes publicas leva a que eles sejam concebidos como um conjunto estruturalmente autorreferencial, autossufi-
ciente e autossubsistente de institui¢des, poderes, principios, procedimentos, métodos, praticas, valores e simbolos
que se ramificam sobre todos os aspectos da vida humana democratica (vide a questdo da judicializagdo da politica
enquanto um fenémeno hodierno dessa democracia pluralista e universalista constituida enquanto um sistema
publico de direito) e que encontram exatamente nas institui¢des e em sua perspectiva e sujeitos légico-técnicos,
apolitico-despolitizados e formalista-despersonalizados a sua dindmica estruturante. Nesse sentido, os sistemas
sociais sdo estruturas-arenas formais, conjunturalmente completas, que possuem dindmicas sistematicas de cons-
tituicdo, de justificacdo e de implementacdo da objetividade normativo-juridico-politica, de modo que essa pro-
duc¢do da universalidade na/como/pela legalidade exige a satisfacdo de principios fundacionais e, desde aqui, a
estruturacio sequencial, consequencial, 16gica e progressiva dessa mesma objetividade normativo-juridico-poli-
tica. Isso significa, conforme estamos insistindo, que a produgdo da objetividade normativo-juridico-politica de-
mocratica, desde seu sistema publico de direito, ndo é espontaneista, voluntarista e imprevisivel, mas 16gico-téc-
nica, programavel e previsivel, na medida em que, da afirmacdo da base fundacional da democracia, isto é, a co-
originariedade de direitos humanos e direito, e da assuncdo da perspectiva institucionalista como o fundamento
dinamizador dessa producdo da universalidade na/como/pela legalidade, tem-se um sistema légico-técnico de su-
jeitos, procedimentos e principios estruturantes formais que podem ser verificaveis, desconstruidos e reconstruidos
em qualquer momento do trabalho institucional, ademais de estarem, como mostraremos logo adiante, demarca-
dos pelo principio da publicidade processual-administrativa e, entdo, plenamente visiveis aos sujeitos institucio-
nalizados e aos sujeitos ndo-institucionalizados, incluindo-se, aqui, a opinido publica, os quais podem fiscaliza-los,
conhecé-los e, assim, se for o caso, enquadrar judicial e politicamente as institui¢des com vistas a correcdo de suas
mazelas. Por isso mesmo, a producdo da objetividade normativo-juridico-politica é processual em um duplo sen-
tido: primeiramente, somente se da por meio do devido processo legal enquanto o tinico instrumento piblico de
que a democracia, suas instituig¢des, seus sujeitos institucionalizados e seus sujeitos ndo-institucionalizados pos-
suem para manifestar-se intersubjetivamente e, entdo, para produzir objetividade normativo-juridico-politica va-
lida; em segundo lugar, o devido processo legal possui uma estruturacdo metodolégica eminentemente técnica e
despersonalizada, em que se separa autoridade produtora do processo e autoridade julgadora dele, em que se pro-
duz um conjunto sistematico de fatos materiais estruturalmente justapostos e com carater sequencial e consequen-
cial, interpretado a luz da constitui¢io politica e da principialidade prépria ao direito positivo (além de somente
poder ser manifestado em termos do procedimentalismo, da principialidade, da simbologia e da linguagem do
direito positivo) e, finalmente, em que se estabelece um tramite processual escalonado e sobreposto que, por meio
do recurso penal, é demarcado por producdo, decisdo, revisdo, correcdo e confirmacio de sentenca, ademais de
dinamizado por jurisprudéncia objetiva, similaridade deciséria e previsibilidade de aplicacdo da norma, garan-
tindo-se, aqui, isonomia e seguranca juridicas que, como dissemos, sdo os valores estabilizadores e legitimadores
da democracia como um todo — ou, como estamos vivenciando hoje com a violagdo do devido processo legal, com
a consolida¢do do lawfare institucional e de uma policia de Estado, isto é, em termos de politizagio do direito, a
violagdo do devido processo legal e o solapamento da segurancga e da isonomia juridicas, que demarcam o caos
préprio ao fascismo hodierno como bolsonarismo, o qual comecou no sistema juridico. Note-se, alids, que essa
condigdo sistematica e processual da producio da objetividade normativo-juridico-politica é marcada pela exis-
téncia de edificios juridico-politicos constituidos em estratos sobrepostos e justapostos, dinamizados por tramita-
c¢do instancial, seriada e progressiva entre cAmaras de revisdo (o exemplo vale tanto para o sistema juridico quanto
para o sistema politico, inclusive para suas interconexdes e sobreposigoes) que possuem hierarquia processual entre
si. E é essa tramitacéo longa, verticalizada e afunilada, demarcada por uma permanente revisio e correcio de
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sentenca, que permite a depuracio do julgado de modo a proteger-se os direitos e as garantias fundamentais e a
maturar-se essa mesma objetividade por meio de mediagoes estruturantes e da série consecutiva de avaliacdes e
reavaliacdes do processo por diferentes cortes, o que mostra, mais uma vez, essa funcionamento sistémico ou ins-
titucionalista, sistematico ou légico-técnico, mediado, processual e instancial da democracia, pela democracia,
como democracia, isto é, conforme estamos argumentando, da produ¢do da universalidade na/como/pela legali-
dade enquanto a caracteristica mais fundamental e a dindmica mais basica da democracia pluralista e universa-
lista constituida enquanto um sistema publico de direito antifascista, antitotalitario, ndo-fundamentalista e an-
tirracista.

Desse modo, chegamos ao terceiro ponto fundamental da co-originariedade de direitos humanos e direito
e, assim, da correlacdo de democracia, pluralismo-diversidade, direitos humanos e direito, da democracia pluralista
e universalista como um sistema piblico de direito, isto é, o fato de que seus sistemas sociais direito e politica
possuem e devem assumir um forte ideal de institucionalidade, legalidade, tecnicalidade, formalismo e desperso-
nalizacdo metodolégico-procedimental-axiolégico, eliminando internamente a si mesmos perspectivas personalis-
tas, voluntaristas, vocacionadas, espontaneistas, missiondrias e messidnicas, bem como suas posturas antissisté-
micas, anti-institucionais, antijuridicas e infralegais que implodem desde dentro as institui¢des piblicas. Obvia-
mente, sociedades modernas ou democraticas sdo demarcadas de modo fundamental exatamente por seu sistema
puablico de direito, de modo que toda e qualquer possibilidade de producdo da objetividade normativo-juridico-
politica valida somente é viabilizada neles, desde eles e por eles, o que mostra o grau de centralidade e de responsa-
bilidade assumidos pelo judicirio e pelo sistema politico em torno a universalidade dos direitos humanos, a cons-
tituicdo politica, ao direito positivo, ao devido processo legal, as mediac¢des juridicas estruturantes e, finalmente,
a separacdo e a sobreposicdo entre poderes (seja a separacdo e a sobreposicdo do direito em relacio a politica e a
moral, seja a separacdo e a sobreposi¢do do judiciario em relacéo ao sistema politico, seja, finalmente, a separacio
e a sobreposicdo do legislativo em relac¢do ao executivo) (cf.: HABERMAS, 2003a, 2003b, 2002a, 2002b). E do
judiciario e do sistema politico que o caos social se instaura e que emerge o fascismo enquanto personalismo juri-
dico-politico antissistémico, anti-institucional, antijuridico e infralegal; é do judiciario e do sistema politico que a
estabilidade e a legitimidade dessa democracia pluralista e universalista como um, em um e por um sistema piblico
de direito sdo construidas. Tudo depende das institui¢des publicas, nessa mesma democracia, porque toda a pro-
ducio da objetividade normativo-juridico-politica é construida, justificada e implementada desde elas, o que sig-
nifica que a evolugdo social como um todo é estruturada, imposta, gerida, orientada e conduzida desde as institui-
¢Oes publicas, nas institui¢ées piblicas, pelas institui¢des piblicas. Na verdade, tendo em vista a prépria prece-
déncia ontogenética do direito em relagdo a politica e a moral e, portanto, do judiciario em relagdo ao sistema
politico, pode-se dizer sem nenhum problema que toda a estabilidade e a legitimidade social em torno aos direitos
humanos, ao pluralismo, ao direito, ao devido processo legal e as mediacées juridicas estruturantes dependem
exatamente do judicidrio, de sua integridade e, por consequéncia, da integridade do préprio sistema publico de
direito, a qual é garantida por esse mesmo judiciario, seja em termos de respeito, promogéio e materializagido dos
direitos humanos, seja em termos de centralidade do devido processo legal, seja no que se refere a completa tradu-
c¢do do judiciario ao procedimentalismo, a principialidade, a simbologia e a linguagem do direito positivo, seja,
finalmente, no que se refere a sua separacgio, diferencia¢io e autonomia em relagdo ao sistema politico — situacédo
que, na medida em que é efetiva, legitima o judiciario em suas tarefas de controle de constitucionalidade e de
responsabilizacdo juridico-social e o fortalece em seu enquadramento do sistema politico e da sociedade civil, per-
mitindo-lhe impor a subsidiariedade da politica e da moral ao direito, desde a co-originariedade de direitos huma-
nos e direito e, portanto, desde a condi¢io ontogeneticamente primeira do direito em relac¢io a politica e a moral.

Ora, dada a centralidade do sistema publico de direito democratico em termos de materializagdo da uni-
versalidade dos direitos humanos e de promocéo do pluralismo, o que somente pode ser feito — recordemos — por
meio da afirmacgio da co-originariedade de direitos humanos e direito e, entdo, por meio da subsidiariedade da
politica e da moral aos direitos humanos e ao direito, temos a necessidade de que o judiciario e o sistema politico
assumam essa perspectiva altamente institucionalista, legalista, tecnicista, formalista e despersonalizada no que
se refere a produgdo da universalidade na/como/pela legalidade e sob a forma de compartilhamento de tarefas
entre judiciario (controle de constitucionalidade e responsabilizagdo juridico-social) e sistema politico (produgao

393

DANNER, Leno Francisco, DANNER, Fernando. Da concomitincia entre direitos humanos e direito: sobre a base fundacional da democracia como um
sistema piiblico de direito com carater antifascista. Griot : Revista de Filosofia, Amargosa — BA, v.21, n.1, p.379-409, fevereiro, 2021.



Griot : Revista de Filosofia, Amargosa - BA, v.21, n.1, p.379-409, fevereiro, 2021 ISSN 2178-1036

de politicas publicas, previsdo constitucional e principialidade juridica) no que se refere a materializagao dos di-
reitos humanos, ambos sempre demarcados por uma atuacao contramajoritaria que é viabilizada exatamente pela
sua fundagio exclusiva, suficiente e necessaria na universalidade dos direitos humanos e pela sua tradugdo com-
pleta no procedimentalismo, na principialidade, na simbologia e na linguagem do direito positivo. Enfatize-se,
aqui, mais uma vez, a comparacao com o fascismo. Este, ao fundar-se na perspectiva pré-juridica prépria ao ra-
cismo biolégico e ao fundamentalismo religioso, consolida uma posi¢io de dualismo-maniqueismo moral que con-
fere todo o poder a pessoa (personalismo), a vontade (voluntarismo), a visdo direta e ao desejo imediato (esponta-
neismo e imposi¢ao imediada), bem como a postura heroica, salvifica, missionaria e messianica, do lider-partido-
seita, impelindo-o a uma guerra de exclusio reciproca demarcada pelo nao-reconhecimento da alteridade, pela
viola¢do das mediagdes juridicas estruturantes, pelo solapamento do devido processo legal e, entdo, na medida em
que ndo ha reconhecimento da alteridade e universalizacio dos direitos fundamentais, pela utilizacio de perspec-
tivas antissistémicas, anti-institucionais, antijuridicas e infralegais desde dentro das institui¢des, por esse lider-
partido-seita que centraliza-as e personifica-as (e que, ao personifica-las, rompe com a separacio, a diferenciacdo
e a sobreposicdo entre poderes e, assim, anula o Estado democratico de direito e o seu consentineo sistema publico
de direito), e desde fora, pela massa-milicia digital-social de aclamac¢do enquanto mera extensdo corporal desse
lider-partido-seita-cabega. No fascismo, por conseguinte, os trés fundamentos da democracia pluralista e univer-
salista como um sistema publico de direito sdo destruidos: (a) a co-originariedade e o aparecimento concomitante
da universalidade dos direitos humanos e do direito, com a consequente condi¢do ontogeneticamente primaria, a
separacdo, a diferenciacdo, a autonomia, a independéncia, a endogenia, a autorreferencialidade, a autossubsistén-
cia, a autossuficiéncia e a sobreposicao do direito em relacdo a politica e a moral, bem como o préprio fato de que
a politica e a moral sdo subsidiarias e uma consequéncia dessa relacio co-originaria de direitos humanos e direito
— com a consentanea necessidade de fundagdo plena da politica e da moral aos direitos humanos e de sua (da
politica e da moral) traducdo completa ao procedimentalismo, a principialidade, a simbologia e a linguagem do
direito positivo; (b) a condicdo sistémica, sistematica, mediada, processual, publicizada e instancial das institui-
¢Oes publicas democraticas e, assim, uma producao reflexiva, controlada e corretiva da objetividade normativo-
juridico-politica, a qual possui um carater sequencial, consequencial, progressivo, gradativo e escalonado, demar-
cada por revisdo, correcdo e confirmacdo permanentes entre os diversos estratos institucionais existentes (néo é,
portanto, como no fascismo, uma imposi¢ao voluntarista e espontaneista, direta, imediata e imediada, que acon-
tece fora do devido processo legal e que é realizada por meios antissistémicos e infralegais); e (c) a constituicdo de
sistemas sociais direito e politica altamente institucionalistas, legalistas, tecnicistas, formalistas e despersonaliza-
dos, dinamizados por um procedimentalismo imparcial, impessoal, neutro e apolitico-despolitizado que erradica
qualquer perspectiva personalista, voluntarista, espontaneista e vocacionada e qualquer postura antissistémica,
anti-institucional, antijuridica e infralegal desde dentro do judiciario e do sistema politico para fora, de modo a se
efetivar o devido processo legal, a tradugdo plena da politica e da moral ao direito, a separagio e a sobreposi¢ao
entre poderes e, em tudo isso, a materializagdo dos direitos humanos por meio das mediacdes juridicas estruturan-
tes e desde um trabalho institucional 16gico-técnico, apolitico-despolitizado e formalista-despersonalizado sempre
no, como e pelo devido processo legal.

Do carater derivado da politica e da moral em relagio ao direito: ou por que a democracia nao pode regredir — e em
que sentido ela pode ser orientada institucionalmente a nio regredir

Note-se, desse modo, que a condigdo antifascista, antitotalitaria, ndo-fundamentalista e antirracista da
democracia pluralista e universalista constituida enquanto um sistema publico de direito depende de modo basilar
da co-originariedade de direitos humanos e direito e, entéo, seja do carater ontogeneticamente primario do direito
em relacgéo a politica e a moral, seja, consentaneamente, do sentido subsidiario da politica e da moral ao direito e
aos direitos humanos, as quais sdo uma consequéncia deles, seja, finalmente, da intensidade em que o direito é
capaz de sustentar uma perspectiva institucionalista, legalista, tecnicista, formalista e despersonalizada e em que
a politica e a moral sdo efetivamente obrigadas a traduzirem-se no procedimentalismo, na principialidade, na
simbologia e na linguagem do direito positivo, bem como a fundarem-se na universalidade dos direitos humanos.
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Ora, é o sistema publico de direito de um modo geral e o judicidrio em particular, enquanto seu guardador primeiro
e tltimo, que impdem a politica e a moral o caminho do direito, posto que a fundagao da politica (institucionali-
zada ou néo) e da moral (sempre privada) democraticas aos direitos humanos e a sua traducao ao direito em geral
nio sdo pura e simplesmente desejadas pela politica (institucionalizada ou nio) e pela moral (sempre privada)
como seu caminho direto e mais coerente, dependendo, portanto, exatamente do exemplo que vem do judiciario e
da forga, da estabilidade e da cogéncia do direito enquanto essa procedimentalismo, essa principialidade, essa
simbologia e essa linguagem institucional e social que esta calcada na correlacdo de universalidade dos direitos
humanos, de perspectiva sistémico-sistematica altamente institucionalista, legalista, tecnicista, formalista e des-
personalizada, de separacio estrita entre judiciario e sistema politico (e, antes, de diferenciacao e separacao estritas
de direito, politica e moral), de mediac¢des juridicas estruturantes e de centralidade do devido processo legal pu-
blico-publicizado.

A centralidade do direito por sua co-originariedade aos direitos humanos e, assim, o carater derivado da
politica e da moral em relagao a ele sdo estruturantes a democracia, seu pilar de sustento, sem os quais ela ndo
existiria enquanto perspectiva societal-institucional-normativa pluralista e universalista, sem os quais, inclusive,
a prépria ideia de um sistema publico de direito e, entdo, a produgao da universalidade na/como/pela legalidade
simplesmente seriam uma ilusdo. A centralidade do direito e o cardter derivado da politica e da moral em relacao
a eles significam, primeiramente, que o direito esta fundado na universalidade dos direitos humanos como sua
base exclusiva, suficiente e necessaria, ganhando, por meio dessa co-originariedade, precedéncia ontogenética e
diferenciacdo, separac¢do, autonomia, endogenia, autorreferencialidade, autossuficiéncia, autossubsisténcia e so-
breposi¢do em relagao a politica e a moral; em segundo lugar, eles significam que a politica e a moral ndo podem,
parafraseando Immanuel Kant por outros meios, dar nenhum passo sem fundar-se necessdria, exclusiva e suficien-
temente na universalidade dos direitos humanos e sem traduzir-se completamente no procedimentalismo, na princi-
pialidade, na simbologia e na linguagem do direito positivo. E importante ressaltar-se que essa fundacdo necessdria,
exclusiva e suficiente na universalidade dos direitos humanos e essa traducdo completa ao direito sdo necessarias a
politica formal e a politica informal como um todo, tanto no ambito interno de cada organizac¢io e na sua militan-
cia social quanto no que se refere a sua vinculacéo publica e institucional: partidos politicos, liderancas politicas
e movimentos politicos ndo podem utilizar-se dos seus direitos e das suas garantias democraticas para derrubar a
propria democracia pluralista e universalista constituida enquanto um sistema piblico de direito, negando a uni-
versalidade dos direitos humanos, a centralidade do pluralismo-diversidade, o carater basilar do Estado democra-
tico de direito e a formulacdo de politicas piblicas em torno ao reconhecimento, a incluséo, a integracdo e a par-
ticipagdo dos grupos sociopoliticos e sob a forma de correcao de mazelas institucionais, sociais, culturais, politicas,
econdmicas e mesmo epistémicas, ou, por outras palavras, eles somente sio legitimos e validados juridico-institu-
cionalmente na medida em que, seja de modo formal, seja de modo material, estiverem fundados na universalidade
dos direitos humanos e, entdo, traduzidos no procedimentalismo, na principialidade, na simbologia e na linguagem
do direito positivo. Isso significa, no caso dos partidos politicos, das liderancas politicas e dos movimentos politicos
e de sua militancia existentes no contexto de uma democracia, que perspectivas fascistas, totalitarias, racistas e
fundamentalistas, calcadas em posturas personalistas, voluntaristas, vocacionadas, espontaneistas, missionarias
e messidnicas e demarcadas por uma atuagdo antissistémica, anti-institucional, antijuridica e infralegal, ndo sao
legitimas e nio podem ser toleradas pelo sistema piblico de direito democratico, seja internamente as institui¢des
(principalmente a elas, pois o fascismo contemporineo comeca de dentro das institui¢des para a sociedade civil e,
em especial, do judicidrio para o sistema politico e deste para a sociedade civil, sob a forma de implosdo antissis-
témica, anti-institucional, antijuridica e infralegal do sistema piblico de direito e, entdo, de politizagido, de instru-
mentalizagio e de partidarizacdo do direito), seja no contexto da sociedade civil. No mesmo diapasio, as perspec-
tivas morais existentes em uma democracia — as quais somente sdo possiveis por causa dessa mesma democracia —
tém de pagar o justo preco de sua viabilidade, de sua protecio e de seu fomento por essa mesma democracia e por
seu sistema publico de direito, a saber, exatamente a fundacdo na universalidade dos direitos humanos e a sua
traducédo ao direito positivo, com a devida valorizagdo do pluralismo axiolégico e do Estado democratico de di-
reito. Obviamente, a politica (institucionalizada ou néo) e a moral (sempre privada) tém uma tendéncia forte a
colocarem o direito como derivado e como consequéncia de posi¢des normativas pré-juridicas e a-histéricas com
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carater essencialista e naturalizado, inclusive a deslegitimar a relacdo entre direitos humanos e direito ou mesmo
a ideia ampla de um sistema piblico de direito como ontogeneticamente basilares por sua suposta associacao a
interesses de classe especificos e particulares ou entéo pela sua possivel deturpagao de alguma forma de escatologia
religiosa e de mitologia heroica étnico-racializada totalizante. Nem sempre podemos esperar a “serviddo volunta-
ria” da politica e da moral ao direito e aos direitos humanos, sendo que, como dissemos, ¢ bem comum a tentativa
—ilegitima, obviamente — de que a politica e a moral busquem ardorosamente colonizar, instrumentalizar, politizar
e partidarizar o direito, pondo em perigo a prépria base estrutural da democracia pluralista e universalista en-
quanto um sistema piblico de direito calcado na co-originariedade de direitos humanos e direito e na subsidiarie-
dade da politica e da moral ao direito. Mas essa mesma democracia e seu sistema publico de direito tém as condigdes
— e condicdes plenas, diga-se de passagem! — para resolverem esses impasses (os quais sdo minimos quando o judi-
ciario se mantém integro e independente em relagio ao sistema politico e as perspectivas morais privadas préprias
a sociedade civil).

Ora, é aqui que um sistema publico de direito e, de modo mais especifico, um judiciario independente tém
condicdes tanto de instituir e de motivar quanto, quando for o caso, de obrigar a politica e a moral a fundarem-se
na universalidade dos direitos humanos e a traduzirem-se ao direito positivo, protegendo, fomentando e realizando
o pluralismo-diversidade e o Estado democratico de direito. Ja dissemos acima e nos permitimos retomar agora:
assim como a co-originariedade de direitos humanos e direito e, entdo, a condi¢do ontogeneticamente primaria do
direito em relagdo a politica e a moral sdo os pilares fundamentais de uma democracia pluralista e universalista
constituida enquanto um sistema publico de direito e em termos de produgido autorreflexiva, autocontrolada e
autocorretiva da universalidade na/como/pela legalidade, o judiciario assume um papel de guardador dessa uni-
versalidade dos direitos humanos, de sua co-originariedade ao direito e, entéo, de protecdo, fomento e realizagao
do pluralismo por meio do enquadramento seja do sistema politico, seja da sociedade civil, seja, finalmente, de si
mesmo, de modo que o direito reflexiviza, enquadra, controla, corrige e orienta a politica e a moral desde fora e se
reflexiviza, se enquadra, se controla, se corrige e se orienta desde dentro — o direito controla a politica e a moral
desde fora (lembrando que elas também podem controlar-se desde dentro por meio dos direitos humanos, do plu-
ralismo e do direito — a questdo é saber se querem controlar-se voluntariamente!) e somente o direito controla a si
mesmo desde dentro. Nesse sentido e por relagdo consequencial, o judiciario enquadra, controla, corrige e orienta
o sistema politico e a sociedade civil, e somente o judiciario se enquadra, se controla, se corrige e se orienta desde
dentro de sua estrutura institucional estratificada, instancial e hierdrquica, em termos de suas cimaras de revisdo,
corregedorias, conselhos e ouvidorias. Note-se, relativamente isso, que a co-originariedade de direitos humanos e
direito e, na verdade, a utilizacao dos direitos humanos como base exclusiva, suficiente e necessaria ao direito
conferem-lhe essa condi¢do ontogeneticamente primaria, essa diferenciacdo, essa independéncia, essa autonomia,
essa endogenia, essa autorreferencialidade, essa autossuficiéncia e essa sobreposi¢do em relagio a politica e a mo-
ral, de modo que o direito se converte em um sistema légico-técnico préprio, que nio é, que nio se confunde e que
nio precisa nem da politica (institucionalizada ou néo) e nem da moral (sempre privada) — obviamente estamos
falando aqui do ambito metanormativo, mas isso também pode ser provado desde uma perspectiva histérico-politica
(como pode ser percebido no exemplo da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos consentanea a Organizacgao
das Nacdes Unidas e do Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional); e, por extenséo, a politica e a moral
se tornam subsididrias e somente existem como consequéncia seja da universalidade dos direitos humanos, seja da
materializacdo deles no/como/pelo direito sistémico (constitui¢do politica e direito positivo; judicidrio; mediacdes
juridicas estruturantes; devido processo legal; separacio e sobreposicio entre poderes). Portanto, o direito é autor-
referencial, mas a politica e a moral néo, posto que sdo subsididrias ao direito e aos direitos humanos, dependendo
exatamente de sua fundacdo na universalidade dos direitos humanos e de sua traduc¢do ao direito positivo, as quais
precisam ser validadas pelo direito. No mesmo diapaséo, o judicidrio é autorreferencial, endégeno e independente
ao sistema politico e a sociedade civil, mas o sistema politico e a sociedade civil néo o sdo frente ao direito de um
modo geral e ao judicidrio em particular, existindo apenas subsidiariamente ao judiciario, isto é, em termos de sua
fundac¢@o na universalidade dos direitos humanos e de sua tradugéio ao direito positivo, validadas exatamente pelo
judiciario.
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E nesse sentido que o direito funda, reflexiva, enquadra, controla, corrige e orienta a politica e a moral,
obrigando-as a fundarem-se na universalidade dos direitos humanos e a traduzirem-se completamente no proce-
dimentalismo, na principialidade, na simbologia e na linguagem do direito positivo; e, por extensao, é nesse mesmo
sentido que o judicidrio, ontogeneticamente primario ao sistema politico e a sociedade civil, enquadra, reflexiviza,
corrige, controla e orienta a esse mesmo sistema politico e a essa mesma sociedade civil no que tange a dialética
entre as diversas posigoes politicas (institucionalizadas ou ndo) e morais (sempre privadas) em torno ao sentido e
ao caminho da coletividade-pluralidade-diversidade democratica, caminho esse que somente pode ser — falando em
termos metanormativos — o da materializacao da universalidade dos direitos humanos sob a forma de direitos e de
garantias fundamentais e de seguranca, isonomia, simetria e horizontalidade juridicas, desde o trabalho compar-
tilhado e da atuac¢do contramajoritaria do judiciario em termos de controle de constitucionalidade e responsabili-
zagdo juridico-social e do sistema politico no que se refere a produgao de politicas piblicas, de previsdo constitu-
cional (naqueles aspectos que ndo sao clausulas pétreas, com o que teriamos a necessidade de uma assembleia
nacional constituinte que, ela mesma, ndo pode fugir de sua fundagao na universalidade dos direitos humanos, de
seu respeito ao pluralismo e de sua traducdo a linguagem do direito positivo) e de principialidade juridica — em
ambos os casos, o caminho constitutivo e evolutivo de e por uma democracia pluralista e universalista constituida
enquanto sistema publico de direito é o da ampliacdo cada vez mais radicalizada do reconhecimento, da incluséo,
da integracdo e da participa¢io de todos os grupos sociopoliticos, desde um prisma antifascista, antitotalitario,
nao-fundamentalista e antirracista e em termos de produ¢do da universalidade na/como/pela legalidade. Ora, a
producdo da universalidade na/como/pela legalidade se da exatamente a partir de uma atuacao sistémica, siste-
matica, processual, publicizada, instancial (dentro de cada sistema social, sena no judiciario, seja no sistema poli-
tico, bem como entre eles e em termos de sobreposi¢do do judiciario em relagdo ao sistema politico) e mediada que
parte da condi¢do ontogeneticamente primadria e da autorreferencialidade do direito em relacdo a politica e a moral
e, por conseguinte, da autorreferencialidade, da independéncia e da endogenia do judiciario e do consequente ca-
rater subsidiario do sistema politico e da sociedade civil frente a ele. Por outras palavras: o direito gera, reflexiviza,
enquadra, corrige e conduz a politica e a moral desde fora e somente se autorreflexiva e se autocorrige desde dentro,
bem como, de modo totalmente consentaneo, o judicidrio enquadra, reflexiviza, corrige e orienta o sistema politico
e a sociedade civil desde fora e somente se reflexiva, se controla e se corrige desde dentro. E esta integridade do
direito de um modo geral e do judiciario em particular que constitui-se na chave para entendermos o tipo especifico
de dindmica institucional democratica em termos de seu sistema piblico de direito e sob a forma de producao da
universalidade na/como/pela legalidade.

Esta dindmica de internalidade do direito e de subsidiariedade da politica e da moral e esta dindmica con-
sentanea de internalidade do judiciario e de subsidiariedade do sistema politico e da sociedade civil determinam a
integridade do direito e o carater consequencial da politica e da moral, bem como a constitui¢do e a atuacéo con-
tramajoritarias do judiciario frente ao sistema politico e a sociedade civil e a consequente subsidiariedade destes
em relagdo aquele em um triplo sentido: (a) direito ndo é politica e nem moral, mas politica e moral tém de ser
direito; (b) direito-judiciario controla diretamente a politica (ou sistema politico) e a moral (ou sociedade civil e
seu pluralismo axiolégico), a partir da base normativa dada pela universalidade dos direitos humanos, mas so-
mente é controlado indiretamente pelo sistema politico e pela sociedade civil (isto é, em termos de acionamento
de conselhos, corregedorias e ouvidorias, por meio do devido processo legal), porque a avalia¢do do devido processo
legal no amplo tramite instancial hierdrquico que ele possui é prerrogativa exclusiva do judiciario e por meio do
direito, e nunca do sistema politico por meio da politica ou da sociedade civil por meio da moral, o que significa
que o direito precisa sempre se manter e ser mantido diferenciado e separado da politica e da moral, ou seja,
enquanto um conjunto sistémico-sistematico autoestruturado e maximamente internalista; e (c) o judiciario é um
sistema de direito autorreferencial, autossubsistente e autossuficiente, diferenciado, independente, auténomo, en-
dégeno e sobreposto ao sistema politico e a sociedade civil, demarcado por uma perspectiva altamente institucio-
nalista, legalista, tecnicista, formalista e despersonalizada e por uma postura axiolégica imparcial, impessoal,
neutra e apolitico-despolitizada. Nesse sentido, como dissemos acima, o judicidrio se estrutura desde dentro
pelo/como direito, ao passo que o sistema politico e sociedade civil se estruturam desde dentro pelo direito (a
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politica e a moral devendo ser, fundar-se e traduzir-se ao direito e aos direitos humanos), sendo também enqua-
drados desde fora pelo judiciario e a partir do préprio direito.

Essa relagdo ontogeneticamente originaria de direitos humanos e direito, essa condigdo autorreferencial e
autossubsistente do direito em relac¢do a politica e a moral, a posi¢do subsidiaria da politica e da moral aos direitos
humanos e ao direito (a politica e a moral como uma consequéncia dos direitos humanos e do direito) e, portanto,
a necessidade de traducdo completa da politica e da moral ao direito demarcam e singularizam a democracia plu-
ralista e universalista enquanto uma perspectiva antifascista, antitotalitaria, ndo-fundamentalista e antirracista
caracterizada pela dindmica direito-moral-direito, direito-politica-direito, direito-direito-direito e direito-cultura-
direito, dindmica esta que ja mostra exatamente a estruturacéo internalista, endégena e autorreferencial do direito
sobre si mesmo e a perspectiva de subsidiariedade e de consequencialidade da politica e da moral ao direito, tanto
em termos de fundamentagdo na universalidade dos direitos humanos quanto no que se refere a sua tradugao ao
direito e a sua (do sistema politico e da sociedade civil) possibilidade de enquadramento sob a forma de controle
de constitucionalidade e responsabilizacao juridico-social por parte do judiciario, enquanto exigéncias inultrapas-
saveis para sua validade e legitimidade democraticas, seja na sua esfera privado-comunitaria, seja em sua vincu-
lag¢do publico-institucional. No caso, por conseguinte, temos, como base normativa, a correlagao de direitos huma-
nos e direito; no mesmo diapasio, como plataforma institucional temos a tradugao da politica e da moral ao direito,
com sua fundagdo na universalidade dos direitos humanos; e, como dindmica estruturante e legitimadora, temos
exatamente a centralidade do judiciario enquanto guardador seja do pluralismo-diversidade, seja dos direitos hu-
manos, seja da integridade do Estado democratico de direito, seja da efetividade do devido processo legal, e isso
em termos de controle de constitucionalidade e de responsabilizagio juridico-social frente ao sistema politico e a
sociedade civil, como estamos argumentando. Nesse diapasdo, o direito é um conjunto sistémico, sistematico, pro-
cessual, instancial e publicizado completo, autossubsistente, autossuficiente e endégeno, ao qual se acede somente
por meio da institucionalizagdo, em termos do devido processo legal e a partir da traducio dos sujeitos sociopoli-
ticos ao direito, enquanto sujeitos juridicos; néo se acede ao sistema juridico em termos politicos e morais, isto é,
de modo pré-juridico, seja relativamente ao tipo de fundamentacgéo, seja ao instrumento acionador da pratica
juridica, seja, inclusive, no que se refere ao tipo de sujeito propriamente legal. A fundamentagio juridica se da
pela correlacdo de direitos humanos, traducdo ao direito e construcdo empirica do conjunto material probatério,
tramitada instancialmente e dinamizada em termos de cimaras de revisdo hierarquicas orientadas a revisdo, a
corregdo e a confirmacédo de sentenca, demarcada, ademais, por jurisprudéncia objetiva, similaridade deciséria e
previsibilidade de aplicagdo da norma; o instrumento juridico fundamental — e é o Unico instrumento juridico
possivel na democracia, tanto as institui¢des piblicas e aos sujeitos institucionalizados quanto a sociedade civil e
aos sujeitos ndo-institucionalizados — consiste no devido processo legal publico-publicizado; e, entdo, o sujeito
basico ao direito é, de um lado, no que diz respeito a atuacdo das cortes, um técnico impessoal, imparcial, neutro,
formal, despersonalizado e apolitico-despolitizado, bem como, no que se refere ao sujeito social que aciona as ins-
titui¢des, um sujeito juridico, um sujeito de direito que, por meio de sua traducdo ao direito, utiliza-se do devido
processo legal para exigir reparacio institucional e social desde o judiciario.

Note-se que somente se adentra no judiciario sob a forma de uma perspectiva sistémica, sistemadtica, pro-
cessual, instancial e publicizada; que os sujeitos institucionais e sociopoliticos somente se manifestam de modo
publico e objetivo no/como/pelo devido processo legal; e que as institui¢des e os sujeitos sociopoliticos apenas se
expressam publica e objetivamente em termos de traducéo ao procedimentalismo, a principialidade, a simbologia
e a linguagem do direito positivo. Isso prova nido somente o fato de que o direito é autorreferencial, autossubsis-
tente, auténomo, endégeno, ontogeneticamente primigénio em relacdo a politica e a moral, constituindo-se como
um conjunto normativo-institucional-procedimental completo, mas também e por consequéncia de que ele néo
pode em hipétese alguma ser acessado de modo pré-juridico, isto é, em termos politicos e morais, assim como,
obviamente, de que ele ndo pode optar por politizar-se e instrumentalizar-se pela politica e pela moral. Entretanto,
se o direito é totalmente endégeno e independente da politica e da moral, o contrario nio é verdadeiro, como
também dissemos ao longo do texto: com efeito, na medida em que sdo subsidiarias da correlacio de direitos hu-
manos e direito, na medida em que sdo uma consequéncia dessa correlagido entre direitos humanos e direito, a
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politica e a moral perdem qualquer condi¢ao autorreferencial e autossubsistente, endégena, autossuficiente, inde-
pendente e auténoma em relagéo aos direitos humanos e ao direito. A politica e a moral ja ndo bastam enquanto
esferas autoestruturantes, necessitando de modo fundamental seja de sua legitimacéio pelos direitos humanos, seja
de sua traducgao ao direito positivo, seja, entdo, de seu enquadramento e validacdo pelo judiciario e através do
devido processo legal no que tange ao controle de constitucionalidade e a responsabilizagdo juridico-social.

A politica e as morais democraticas nao sdo independentes aos direitos humanos e ao direito, nio existindo
de modo ontogeneticamente primario em relagio a eles, sendo que somente possuem validade e legitimidade apés
eles e por meio deles, isto é, como subsidiarias e como consequéncias deles. Portanto, a ideia de uma autossubsis-
téncia da politica e da moral para além do direito, independentemente do direito — e algumas vezes contra ele —
nio cabe, ndo tem lugar em uma democracia pluralista e universalista constituida enquanto um sistema publico
de direito, porque isso equivaleria a se deslegitimar e a se negar seja a inica base estruturante da democracia, seja
a sua dindmica de orientagdo da pluralidade e de producio institucional da universalidade na/como/pela legali-
dade, isto é, a correlagdo de direitos humanos e direito, a separacio e a diferenciagdo entre direito, politica e moral,
a condicdo ontogeneticamente primaria do direito em relac¢do a politica e a moral, a diferenciagao, a separacao, a
autonomia, a autossubsisténcia e a autorreferencialidade do direito em relagdo a politica e a moral e, entdo, a
subsidiariedade e a consequencialidade da politica e da moral aos direitos humanos e ao direito, que as obrigam a
traduzirem-se nesse mesmo direito e a fundarem-se de modo inultrapassavel na universalidade dos direitos huma-
nos. Isto, como queremos, mostra o cardter dependente da politica e da moral e, inclusive, o sentido deficitdrio,
incompleto, nao-objetivo da politica e da moral quando desligadas e contrapostas a correlacio de direitos humanos e
direito, quando deixadas sem qualquer base estruturante que néo sua escatologia pré-juridica e a-histérica depen-
dente ou do racismo biolégico, ou do fundamentalismo religioso, ou do etnocentrismo cultural, ou, como sintese
de todos estes fatores, do dualismo-maniqueismo moral e, entdo, levando a guerra missiondria e messidnica de
exclusdo reciproca, negadora da universalidade dos direitos, das mediagées estruturantes e do préprio pluralismo-
diversidade. Note-se que essa ideia de uma incompletude, de um déficit e de uma parcialidade da politica e das
morais democraticas quando desligadas e autonomas do direto, caudataria da prépria tendéncia homogeneizadora,
massificadora e totalizante que é especifica a perspectivas pré-juridicas, a-histéricas, dualistas-maniqueistas e he-
roico-escatolégicas, implica em que a politica e as morais democraticas — ou que possam ser chamadas de democrd-
ticas — precisem de complementacédo, de enquadramento, de controle e de orientacdo desde fora delas, pela corre-
lacdo de direitos humanos e direito. Nesse sentido, mais uma vez, chegamos a nossa afirmacgio acima de que a
politica e a moral democraticas nio sdo autorreferenciais, autossubsistentes, endégenas, auténomas e autossufici-
entes de si por si mesmas, necessitando tanto do complemento fundacional dado pelos direitos humanos e de uma
manifestagdo publico-institucional viabilizada em termos de sua completa traducdo ao direito quanto do enqua-
dramento, da reflexivizacdo, do controle e da orientacdo tltimos dados pelo judicidrio e sob a forma de controle
de constitucionalidade e de responsabilizacio juridico-social.

A politica (formal e informal, ou institucionalizada e ndo-institucionalizada) e a moral (sempre privada,
no contexto de uma democracia) possuem internamente uma justificacdo e uma orientacgio pré-juridicas, as quais
langam mao de fundamentos essencialistas e naturalizados com carater a-histérico, que, por se colocarem ontoge-
neticamente primarios aos direitos humanos, ao pluralismo e ao direito, intentam subsumi-los, anula-los, sub-
verté-los, quando néo simplesmente elimina-los, uma postura que demanda controle das instituigdes e seu solapa-
mento, bem como a imposi¢ido de uma atitude imediada, missionaria e messidnica que vai das institui¢des a soci-
edade civil e desta para aquelas e que é marcada pela unidimensionalizagio, pela massificagio e pela totalizacao
das diferencas, produzindo e reproduzindo minorias politico-culturais de modo planificado e desde o prisma do
dualismo-maniqueismo moral, da erradicacdo das mediagGes e da imposi¢do de uma guerra de exclusio reciproca.
Como ja dissemos antes, nio é mero acaso que a légica fascista bdsica é exatamente a dindmica moral-direito-
moral, moral-politica-moral e moral-cultura-moral, ou mesmo a dindmica biologia-moral-biologia, biologia-di-
reito-biologia, biologia-politica-biologia e biologia-cultura-biologia: trata-se de uma perspectiva normativa que
subsume o pluralismo-diversidade-diferenca, a correlagio de direitos humanos e direito e, finalmente, o Estado
democratico de direito, a separaciio e a sobreposi¢io entre poderes e o devido processo legal a uma perspectiva
pré-juridica e a-histérica com cardter essencialista e naturalizado que, primaria ontogeneticamente falando, arrasa
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com a separacao entre direito, politica e moral e, portanto, com a subsidiariedade da politica e da moral aos direitos
humanos e sua traducio ao direito — ndo por acaso, mais uma vez, o colonialismo, o fascismo e o totalitarismo
bebem no racismo biolégico, no fundamentalismo religioso e no etnocentrismo cultural e levam seja a instrumen-
talizacdo econémica, seja ao etnocidio-genocidio planificados, isto é, a violéncia simbélico-material direta como
sua base estruturante e a sua consequéncia mais fundamental, demarcada pela negacdo dos direitos fundamentais
a grupos racializados, estigmatizados e menorizados normativamente e pela subversdo das institui¢des publicas,
com a desestruturacdo permanente e mesmo a supressao do Estado democratico de direito.

E exatamente pelo legado histérico do colonialismo, do fascismo e do totalitarismo, sob a forma do racismo
biolégico, do fundamentalismo religioso, do etnocentrismo cultural e do instrumentalismo econémico, chegando-
se a esse processo planificado de producio de menoridades politico-culturais e de seu etnocidio-genocidio direto,
que, como democracias, nos tornamos atentos néo apenas acerca da correlacio inextricavel de direitos humanos e
direito, mas também e por consequéncia da impossibilidade de a politica e a moral serem desligadas dessa mesma
correlagdo, dados seu déficit, sua incompletude e sua incapacidade de lidar com as diferencas enquanto diferencas
e em termos anticolontiats, antirracistas e ndo-fundamentalistas; por outro lado, o direito, na medida em que esta
fundado nos direitos humanos, na medida em que é primigénio ontogeneticamente falando, independente e dife-
renciado frente a politica e a moral e na medida em que se ramifica em um sistema publico de direito mediado,
sistematico e processual centralizado no devido processo legal, na separacdo entre poderes e em um forte ideal de
institucionalidade, legalidade, tecnicalidade, formalidade e despersonalizacdo, tem todas as condi¢des ndo s6 de se
estruturar de modo auténomo, endégeno e autossubsistente, mas também de complementar formal e material-
mente a politica e a moral, reflexivizando-as, enquadrando-as, corrigindo-as e orientando-as, ensinando-lhes (ou
até mesmo impondo-lhes, quando for o caso) valores, praticas e simbolos fundamentais a democracia pluralista e
universalista constituida enquanto um sistema publico de direito e demarcada pela producdo da universalidade
na/como/pela legalidade. Com efeito, o direito como base formal-material da democracia pluralista e universalista
permite que a pluralidade das formas de vida possa frutificar dentro de um conjunto de regras, de valores, de
praticas, de simbolos e de institui¢ées em comum que assumem, protegem e promovem as diferencas, imbricando-
as a partir da universalidade e da reciprocidade em relacdo aos direitos fundamentais, sem exclusio de ninguém
nessa perspectiva de oferta incondicional e irrestrita de direitos e de garantias fundamentais e de seguranca, iso-
nomia, simetria e horizontalidade juridicas; ademais, enquanto um sistema piiblico de direito, o direito possui uma
estrutura sistematica, processual, mediada e instancial de producéo reflexiva, controlada e corretiva da objetivi-
dade normativo-juridico-politica, evitando uma imposic¢do direta, imediada e imediata dos valores, das praticas e
dos simbolos intersubjetivamente vinculantes e sendo capaz ndo apenas de incluir a todas as formas de ser e estar
no mundo democraticas, mas também de uma postura de reflexividade, corre¢do e controle relativamente a equi-
vocos processual-institucionais e a problemas de integragao social existentes — inclusive, dada sua publicidade
administrativa e sua condi¢do sistémica légico-técnica, apolitico-despolitizada e formalista-despersonalizada, po-
dendo ser fiscalizado, visibilizado e dinamizado pela sociedade civil e em termos seja de opinido publica, seja de
acionamento das institui¢des pelos canais oficiais de contato e de interagdo, como os conselhos, as corregedorias,
as ouvidorias e até mesmo no que se refere a projetos de lei de origem popular (quando se trata, neste tltimo ponto,
do sistema politico). Por conseguinte, o direito, na medida em que se funda na universalidade dos direitos humanos
e na centralidade da diversidade, na medida em que é ontogeneticamente primario a politica e a moral, tornando-
as suas subsididrias, na medida, ainda, em que forma um sistema piblico de direito altamente institucionalista,
legalista, tecnicista, formalista e despersonalizado demarcado por sistematicidade, processualidade, publicidade e
tramitacdo instancial, é supersensivel ao pluralismo, a diferenciacdo, a heterogeneidade e a complexidade socio-
politicas, sendo capaz dessa producéo autorreflexiva, autocontrolada e autocorretiva da objetividade normativo-
juridico-politica, assumindo, assim, esse sentido antifascista, antitotalitario, ndo-fundamentalista e antirracista
que é proprio a democracia pluralista e universalista somente por causa de seu sistema piiblico de direito, somente por
causa da correlagdo origindria de direitos humanos e direito e de sua manifestacdo em termos do devido processo
legal.

E por isso que a hegemonia de posi¢des fascistas no ambito da esfera publica e institucional democratica
tende a romper e, na verdade, a apagar completamente a diferenca, a separagio, a autonomia, a independéncia, a
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endogenia, a autorreferencialidade, a autossubsisténcia e a sobreposi¢ao do direito em relacio a politica e a moral,
retirando-lhe sua autossuficiéncia e seu sentido autoestruturado, transformando-o em mera extensiao dessa moral
essencialista e naturalizada, convertida em messianismo e missionarismo politicos por todos os meios, em particular
a guerra de exclusédo reciproca, a colonizacio das institui¢des juridico-politicas, a destrui¢ao das mediac¢des sociais
e a invisibiliza¢do, quando néo a prépria negacéio, do pluralismo e da diversidade. Como estamos argumentando,
essa destrui¢do da separacdo e da diferenciacdo entre direito, politica e a moral abala estruturalmente, fundacional-
mente a democracia pluralista e universalista constituida enquanto um sistema piblico de direito antifascista,
antitotalitario, ndo-fundamentalista e antirracista, uma vez que néo sé retira a correlacdo originaria entre direitos
humanos e direito e, entdo, o sentido pés-tradicional dessa mesma democracia, como também subsume o direito e
a politica a uma nog¢ao normativa simplificadora, massificadora, homogeneizadora e totalizante incontida, imedi-
ada, imediata e direta, que assume as diferencas como mera superficialidade a ser apagada em vista dessa nogao
religiosa, étnica e biolégica forte. Ora, é importante lembrar que o apagamento e o solapamento da diferencia¢ao
e da separacio entre direito, politica e moral pode ser feito de duas maneiras: a primeira, conforme ja dito acima,
acontece a partir do crescimento da hegemonia de posi¢des politico-morais fascistas, totalitarias, racistas e funda-
mentalistas no ambito da sociedade civil e sua gradativa conquista do sistema politico e do sistema juridico
(chamaremos esse modelo de versao cldssica do fascismo); a segunda diz respeito a politizacdo, a instrumentalizagao
e a colonizacao do direito desde dentro, isto é, por operadores publicos do direito inseridos no sistema judiciario,
os quais partidarizam o direito e o submetem diretamente a guerra politico-partidaria fratricida, dali ramificando-
se a sociedade civil em termos de criacdo de uma massa-milicia digital-social de aclamacdo que lhes legitima nessa
sua cruzada antissistémica, anti-institucional, antijuridica e infralegal de destrui¢do do sistema desde dentro das
institui¢des para fora (chamaremos esse modelo de versdo contempordnea do fascismo).

Na versao classica do fascismo, a colonizag¢do moral do direito e sua consentinea politizagao e instrumen-
talizacdo em termos de guerra de exclusdo reciproca com carater regressivo parte da hegemonia do totalitarismo
no contexto do amplo espectro cultural préprio a sociedade civil, que lhe abre camino para a consequente vitéria
partidario-eleitoral e, entdo, para a colonizagdo imediata do sistema politico, desde o qual o sistema judiciario é
alinhado diretamente a promogao nédo s6 da violacdo do devido processo legal, mas também da racializacdo da
sociedade ou mesmo de sua subsunc¢do ao fundamentalismo — lembrando que certos regimes fascistas e totalitarios,
como o nazismo aleméo e o comunismo russo, bebem no racismo biolégico, ao passo que perspectivas fascistas e
totalitarias como o salazarismo portugués, o franquismo espanhol e as ditaduras militares latino-americanas (in-
cluindo-se, aqui, a ditadura militar brasileira) sdo baseadas e se sustentam em uma forte perspectiva fundamen-
talista em termos religioso-morais. Nessa perspectiva cldssica, por conseguinte, uma moral forte, de cunho essen-
cialista e naturalizado, impele a uma militancia politica totalizante que, da sociedade civil para o sistema politico
e deste para o judicidrio, instrumentaliza as institui¢des e o Estado de direito, retirando-lhes sua diferenciagao,
sua autonomia, sua autorreferencialidade e sua sobreposicdo as morais particulares e colocando-os a servigo da
promocao desse totalitarismo agora institucionalizado. Na versdo contemporanea do fascismo, temos uma implo-
sdo do sistema publico de direito desde dentro do judiciario, em que operadores piblicos do direito se utilizam de
posturas personalistas, voluntaristas, espontaneistas, missiondrias e messidnicas e de atitudes antissistémicas,
anti-institucionais, antijuridicas e infralegais com o intuito de corrigir o sistema desde dentro — mas paradoxal-
mente, autodestrutivamente — em termos de lawfare institucional, policia de Estado e Estado de exce¢do, violando
o devido processo legal e partidarizando, politizando e instrumentalizando o direito. Nesse caso, o fascismo comeca
no sistema juridico, alinha-se a guerra politico-partidaria no Ambito do sistema politico e enraiza-se na sociedade
civil em termos de manipulagio da opinido publica e de produgéo e de estimulo permanentes a uma massa-milicia
digital-social de aclamacg@o garantidora do populismo contramajoritario relativamente a condenacéo prévia e par-
tidarizada dos adversarios politicos ao “partido” de setores do judiciario. Aqui também, como ja acontecia com a
versdo classica do fascismo, temos (a) o solapamento da co-originariedade de direitos humanos e direito, (b) o
apagamento da diferenciacdo e da separagio entre direito, politica e moral, (c) a fragilizacdo, quando néo a elimi-
nacio, da autonomia, da independéncia, da endogenia, da autorreferencialidade, da autossubsisténcia, da autos-
suficiéncia e da sobreposi¢do do direito em relagdo a politica e a moral e do judiciario frente ao sistema politico e
a sociedade civil, (d) a deslegitimacdo do devido processo legal, (e) o rompimento da perspectiva metodolégico-
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axiolégica imparcial, impessoal, neutra e apolitica-despolitizada que é necessaria ao direito e, finalmente, (f) a
destruicdo do sistema publico de direito enquanto uma perspectiva constitutiva, dinamizadora e procedimental
altamente institucionalista, legalista, tecnicista, formalista e despersonalizada que esta demarcada por sistemati-
cidade, processualidade, instancialidade, mediagdes, progressividade e publicidade. O direito partidariza-se e, ao
se aliar e se vincular de modo voluntarista, missiondrio e messidnico a guerra politico-partidaria em termos de
“limpeza do congresso” (palavras do ex-juiz Sergio Fernando Moro), alia-se a partidos e liderancas politicos “cujo
apoio é importante” (mais uma vez palavras do ex-juiz Sérgio Moro, referindo-se, no caso, a Fernando Henrique
Cardoso), viola o devido processo legal e as hierarquias processuais (“vagabundos” do STF, conforme fala do pro-
curador da repiblica Diogo Castor de Mattos) e busca construir uma escatologia heroica politizada e moralizada
do direito capaz de legitimar infralegalmente essa politizac¢do, cujos “sinais conduzirdo multiddes” (palavras do
procurador da republica Deltan Dallagnol ao ex-juiz Sérgio Fernando Moro). O direito, aqui, é apenas um instru-
mento politizado e partidarizado da guerra politico-partidaria fratricida; e a sua violacdo e instrumentalizac¢io
flagrantes e pungentes, as quais sdo necessarias para que ele possa ser efetivamente politizado e partidarizado
(tendo, portanto, de assumir uma perspectiva antissistémica, anti-institucional, antijuridica e infralegal, rom-
pendo com seu ideal de institucionalidade, legalidade, tecnicalidade, formalismo e despersonalizacio fortes), des-
troem a seguranca e a isonomia juridicas que sdo a base de estabilizacio e de legitimidade seja das instituig¢oes
publicas, a primeira delas o judiciario, seja entdo da prépria sociedade civil e de sua pluralidade sociopolitica. E
por causa disso que o bolsonarismo hegemonico nio s6 pode ameagar com o descumprimento de decisdes judiciais,
como também cogitar em interven¢do no Supremo Tribunal Federal sem qualquer pudor e sem que haja reacao
incisiva por parte do sistema publico de direito, em especial o judiciario e o Ministério Pablico Federal, dos parti-
dos e das liderancas politicos e, finalmente, da prépria opinido piblica — tem-se, ao contrario, a normalizacdo e a
forte énfase em uma defesa direta, por liderancas politicas institucionalizadas e sujeitos de direito préprios seja ao
judiciario, seja a sociedade civil, da derrubada do Estado democratico de direito através de uma ditadura militar.

Desse modo, o solapamento, o apagamento, a fragilizacio e até a destruicdo da diferenca, da separacao,
da autonomia, da independéncia, da endogenia, da autorreferencialidade, da autossubsisténcia, da autossuficién-
cia e da sobreposicdo do direito em relacdo a politica e a moral leva, de modo correlato e consequente, (a) a fragi-
lizagdo da co-originariedade de direitos humanos e direito, (b) a subversdo da subsidiariedade da politica e da
moral ao direito e, entdo, (c) a perda da independéncia e da sobreposi¢do do judiciario frente ao sistema politico e
a sociedade civil, com sua partidarizacéao, politizacdo e instrumentalizagdo pelo sistema politico em guerra fratri-
cida, o que implica, neste dltimo caso, na deslegitimagdo do direito, na perda de sua integridade e na sua incapa-
cidade em enquadrar, orientar e validar o sistema politico e a sociedade civil. De base estruturante da democracia
pluralista e universalista constituida enquanto um sistema publico de direito, o direito-judiciario se transforma
no fator, na dindmica e no sujeito fundamentais de desestabilizacdo da democracia; de arbitro da imparcialidade
institucional e de sua orientagio universalista por meio da legalidade e de sua fundac¢io na universalidade dos
direitos humanos, o judicidrio se transforma em fator de desequilibrio politico e de porteira que abre o caminho
do fascismo em sua cruzada antissistémica, anti-institucional, antijuridica e infralegal, agora desde dentro das
institui¢des para fora. E isso nos mostra tanto o fato de que o judicidrio é a institui¢do central dessa democracia
pluralista e universalista constituida como um sistema piblico de direito, sendo a base desde a qual é guardada e
efetivada a correlagdo originaria de direitos humanos e direito, com o consequente carater ontogeneticamente
primario, diferenciado e independente do direito em relagio a politica e a moral (e ao sentido subsididrio destas
aquele, obviamente), quanto de que essa separacdo e essa diferenciagdo entre direito, politica e moral se coloca
como o niicleo fundacional, o instrumento estruturante e a ultima fronteira que impede a emergéncia do fascismo, do
totalitarismo, do racismo e do fundamentalismo no contexto das institui¢des e entre instituicdes e, desde elas (e
motivada por elas), no contexto da sociedade civil. Note-se, inicialmente, que a democracia pluralista e universa-
lista, de sentido pés-tradicional, nio esta constituida enquanto um sistema publico de direito por acaso, mas exa-
tamente enquanto um aprendizado histérico calcado nas experiéncias do fascismo, do totalitarismo, do racismo e
do fundamentalismo, bem como nos consequentes processos de violéncia simbélico-material ampla dinamizados
desde eles, justificados por eles, em termos de centralidade de uma moral essencialista e naturalizada incontida e
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totalizante orientada missionaria e messianicamente a colonizac¢io, a homogeneizacio e a massificacio da diver-
sidade, desde uma guerra de exclusdo demarcada por uma postura normativa dualista-maniqueista imediada,
imediata, incontida, imoderada e direta. A ideia de um sistema publico de direito fundado na correlacio de direitos
humanos e direito, constituido enquanto uma perspectiva sistematica, processual, mediada, instancial, progres-
siva e publicizada, dinamizado por sistemas sociais judiciario e politica altamente institucionalistas, legalistas,
tecnicistas, formalistas e despersonalizados, marcado por imparcialidade, impessoalidade e neutralidade metodo-
l6gico-axioldgicas e centralizado no devido processo legal tem por meta exatamente a constitui¢do de uma socie-
dade antifascista, antitotalitaria, ndo-fundamentalista e antirracista através da separacio, da diferenciacio, da
autonomia, da independéncia, da endogenia, da autorreferencialidade, da autossubsisténcia, da autossuficiéncia e
da sobreposicao do direito em relacio a politica e 8 moral, bem como do judiciario em relacio ao sistema politico
e a sociedade civil.

Por isso que falamos, acima, de que o judiciario é a institui¢do central dessa democracia pluralista e uni-
versalista constituida enquanto um sistema publico de direito demarcado pela correlagdo originaria de direitos
humanos e direito, cuja fung¢do central consiste em garantir tanto essa correlagdo originaria e sua consequente
materializacdo quanto a diferenciacéo, a separagio, a autonomia, a autorreferencialidade e a sobreposicao do di-
reito em relacgdo a politica e a moral, bem como a consentdnea subsidiariedade da politica e da moral ao direito —
garantir, portanto, que a politica e a moral sejam sempre consequéncia do direito, que elas se traduzam comple-
tamente ao direito e, finalmente, que se fundem de modo irrestrito na universalidade dos direitos humanos. Essa
¢ a atuacdo fundamental do judicidrio em termos de controle de constitucionalidade e de responsabilizacio juri-
dico-social, e ¢ no cumprimento efetivo dela ou em sua violagdo que temos respectivamente seja a solidifica¢ao de
uma perspectiva societal-institucional-normativa antifascista, antitotalitaria, ndo-fundamentalista e antirracista
que é efetivamente pés-tradicional, seja a emergéncia e a hegemonia do fascismo contemporaneo em termos de
politizacéo e de partidarizacio do judiciario com o consequente apagamento dessa diferenciagdo, dessa autonomia,
dessa independéncia e dessa autossuficiéncia do direito frente a politica e a moral, com a subsidiariedade e a con-
sequencialidade delas em relacdo ao direito. Por outras palavras, tudo passa pelo direito-judiciario, quando nos
referimos a uma democracia pluralista e universalista constituida enquanto um sistema piblico de direito; tudo
passa e tudo depende desse mesmo judiciario, inclusive o sucesso do fascismo em colonizar as institui¢ées publicas
e em subverter a relacdo entre direito, politica e moral, isto é, a sobreposi¢do do direito e a dependéncia da politica
e da moral em relacdo a ele. Tudo passa pelo judiciario porque, na medida em que ele se responsabiliza por controle
de constitucionalidade e por responsabilizacio juridico-social, a determinagio de toda e qualquer perspectiva po-
litica e moral enquanto legalmente valida (isto é, se esta fundada ou ndo na universalidade dos direitos humanos
e se estd traduzida ou néo ao procedimentalismo, a principialidade, a simbologia e a linguagem do direito positivo)
dependera exatamente da atividade jurisdicional das cortes, de seu julgamento; e, por conseguinte, tudo depende
do judiciario no sentido de que é seu exemplo interno, sua integridade interna em torno (a) a assuncdo da correla-
c¢do originaria de direitos humanos e direito, (b) de fomento, protecio e efetiva¢io da autonomia, da diferenciagio,
da separacgio, da autossubsisténcia e da sobreposi¢do do direito em relagdo a politica e a moral, (c) de énfase no
devido processo legal e (d) de utilizagdo de uma perspectiva sistémica, sistemdtica, processual, mediada, instancial
e publicizada altamente institucionalista, legalista, tecnicista, formalista e despersonalizada, que garantira sua
orientacdo antifascista e sua legitimidade de atuacio contramajoritaria, o que lhe confere total legitimidade para
obrigar o sistema politico e a sociedade civil a fundarem-se na universalidade dos direitos humanos, a assumirem
o pluralismo-diversidade-diferenca e a se traduzirem completamente ao direito. Na medida em que mantém sua
integridade interna, isto é, sua separagio, autonomia e autossubsisténcia em relacdo ao sistema politico e as morais
préprias a sociedade civil, o judiciario assume hegemonia inconteste relativamente a elas, solidificando a correlata
centralidade do direito em relacéo a politica e a moral e, assim, impondo a fundagéo seja do direito, seja da politica,
seja da moral na universalidade dos direitos humanos como base estrita, suficiente e necessaria deles e para eles.
Ora, a integridade do judiciario depende exatamente de sua tecnicalidade-logicidade, de sua apoliticidade-despo-
litizacdo e de sua formalidade-despersonalizacio; e essa integridade é destruida com a partidarizagio e a politiza-
¢do do judicidrio e, nesse caso, por meio da atuacdo interna do judiciario em termos antissistémicos, anti-institu-
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cionais, antijuridicos e infralegais em prol da guerra politico-partidaria fratricida. Por isso que, em nossa interpre-
tacdo, a versao contemporanea do fascismo se da como politizacio, partidarizacio e instrumentalizagao do direito
pelo judiciario e, depois, pelo sistema politico e pela sociedade civil, sob a forma de um personalismo juridico-
politico antissistémico, anti-institucional, antijuridico e infralegal que vai do judiciario para o sistema politico e
deste para a sociedade civil, normalizando o lawfare institucional, a policia de Estado e o Estado de excecao,
inclusive com o fato de que a relacio entre direitos humanos e direito deixa de ser o niicleo legitimador da politica
e da moral, fomentando-se, nesse caso, a colonizac¢ao do direito pela moral e a orientagdo do direito e da politica
em termos de dualismo-maniqueismo moral e de guerra de exclusao reciproca, seja dentro das institui¢des publicas,
seja na sociedade civil, e em concerto entre ambas.

Com isso, chegamos ao niicleo estruturante, definidor e dinamizador da democracia pluralista e universa-
lista constituida enquanto um sistema publico de direito, o qual consiste, como ja dissemos ao longo do texto, na
diferenciacdo, na separagdo, na autonomia, da independéncia, na endogenia, na autossubsisténcia, na autossufici-
éncia, na autorreferencialidade e na sobreposicdo do direito em relacéo a politica e a moral e no carater subsidiario
e consequencial da politica e da moral para com o direito. Na medida em que a tinica base fundacional do direito
consiste na universalidade dos direitos humanos e, portanto, na medida em que os direitos humanos se afirmam
normativamente e se materializam na pratica sob a forma do sistema publico de direito de um modo geral (cons-
tituicdo politica e direito positivo; judiciario e seu trabalho de controle de constitucionalidade e de responsabili-
zagdo juridico-social; devido processo legal publico-publicizado; divisdo de tarefas entre judiciario e sistema poli-
tico) e de direitos e garantias fundamentais e seguranca, isonomia, simetria e horizontalidade juridicas em parti-
cular, tem-se que o direito é um sistema endégeno, auténomo, completo em si mesmo, ademais de autoestruturado,
sem qualquer necessidade de base politica e de legitimag¢do moral — tem-se, na verdade, tanto o fato de que os
direitos humanos se objetivam e se realizam no/como/pelo direito e de que o direito (e, por conseguinte, a demo-
cracia pluralista e universalista como sistema publico de direito) tem como unica, exclusiva e suficiente base fun-
dacional aos direitos humanos quanto o fato de que o direito néo é politica e nem moral, ademais de ndo depender
nem da politica e nem da moral (por outro lado, a politica e a moral deve assumir a forma, o procedimento, a
simbologia e a linguagem do direito). E por isso que o direito é um sistema autossubsistente, autossuficiente e
autorreferencial que, por sua vez, funda a politica e a moral, as quais ndo sdo autorreferenciais, autossubsistentes
e autossuficientes: a politica e a moral sdo incompletas, deficitarias e tendem a imoderacéo e ao descontrole quando
desligadas da fundacdo da universalidade dos direitos humanos e de sua traducdo ao direito e sempre que objeti-
varem uma primariedade ontogenética em relagdo a ele, aos direitos humanos e ao pluralismo-diversidade. Por
isso, em uma democracia pluralista e universalista constituida enquanto um sistema piblico de direito, todas as
perspectivas politicas (institucionalizadas ou ndo) e morais (sempre privadas) precisam estar fundadas na univer-
salidade dos direitos humanos e traduzidas ao direito, o que significa, com isso, o seu enquadramento, a sua refle-
xivizagdo, a sua corre¢do, o seu controle e a sua orientacdo em termos de judicidrio em particular e de sistema
publico de direito de um modo geral. Note-se que nédo é a politica que funda o direito e a moral; e ndo é a moral
que funda o direito e a politica, mas os direitos humanos que fundam o direito e que embasam a politica e a moral
e, no mesmo diapasdo, o direito, agora ontogeneticamente primario a politica e a moral, que funda, enquadra,
orienta e dinamiza a politica (institucionalizada e ndo-institucionalizada) e a moral (sempre privada).

O direito democratico, assim, possui quatro sentidos basicos: um conjunto sistémico e sistematico de ins-
titui¢des, estratos instanciais e hierarquias processuais estruturadas l6gica e tecnicamente (da universalidade para
a particularidade, da particularidade para a jurisprudéncia objetiva, a similaridade deciséria e a previsibilidade e
aplicacdo da norma, e destas mais uma vez para as particularidades) e dinamizadas pela producéo do devido pro-
cesso legal puablico-publicizado a partir da base normativa dada pela constitui¢éo politica e pelo procedimenta-
lismo, pela principialidade, pela simbologia e pela linguagem do direito positivo, cabendo aqui todo o protago-
nismo as cortes judiciais; o direito positivo enquanto esse conjunto sistematico de principios, de praticas, de argu-
mentacdes e de simbolos desde o qual — e somente desde o qual — as institui¢ées ptiblicas e os sujeitos instituciona-
lizados e a sociedade civil e os sujeitos ndo-institucionalizados (estes concebidos como sujeitos de direito) manifes-
tam-se e objetivam-se publica, institucional e reciprocamente, inclusive como a plataforma desde a qual é produ-
zida a objetividade normativo-juridico-politica; o devido processo legal enquanto o unico instrumento piblico e
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particular de producio dessa mesma objetividade normativo-juridico-politica; e o direito como direitos humanos,
este sendo o pilar desde o qual o sistema publico de direito e o direito positivo, assim como o devido processo legal,
efetivamente ganham sentido, justificacdo e dinamizacido em termos da democracia pluralista e universalista. Per-
ceba-se, nestas quatro caracteristicas proprias ao direito, o fato da correlacdo de universalidade dos direitos hu-
manos e direito e, entdo, da universalidade do proprio direito quando comparado com perspectivas politicas e morais
particulares: o direito é e materializa a universalidade dos direitos humanos em sua extensdo irrestrita e incondi-
cional dos direitos e das garantias fundamentais e da seguranca, da isonomia, da simetria e da horizontalidade
juridicas para todos e para cada um dos sujeitos sociopoliticos enquanto sujeitos de direito, enquanto sujeitos a di-
reitos. Estas quatro caracteristicas, portanto, transformam o direito em um sistema, em uma base e em um prin-
cipio auténomos, diferenciados, independentes, autossuficientes, autossubsistentes, autorreferenciais e sobrepos-
tos a politica e a moral, de modo que este mesmo direito ndo s6 nido necessita de nenhum complemento exterior a
si mesmo (bastando-lhe a universalidade dos direitos humanos ramificada em constituigdo politica e em direito
positivo e seu ideal de institucionalidade, legalidade, tecnicalidade, formalismo e despersonalizacio sistémicas),
como também ele somente se estrutura desde dentro de si mesmo enquanto um sistema enddgeno e conjuntural
completo, demarcado por sistematicidade, processualidade, mediagdes, instancialidade, progressividade e publici-
dade. Em contrapartida e por causa dessa especificidade da democracia pluralista e universalista constituida como
um sistema publico de direito, em termos de co-originariedade de direitos humanos e direito, a politica e a moral
nao sio e niao podem ser autoestruturadas em si mesmas e desde si mesmas — sequer podem ser auténomas ao
direito (mas o direito pode e deve ser auténomo, diferenciado e independente a politica e a moral); a politica e a
moral néo se fundam em seu préprio eixo constitutivo e nio se dinamizam a partir de principios internos, senio
que sdo subsidiarias e, na verdade, uma consequéncia da condi¢do ontogeneticamente primadria do direito e de sua
correlagdo aos direitos humanos. Desse modo, a politica e a moral somente sido objetivas, justificadas e validadas
democraticamente na medida em que se fundam na universalidade dos direitos humanos e se traduzem no proce-
dimentalismo, na principialidade, na simbologia e na linguagem do direito positivo, constituindo-se, justificando-
se, corrigindo-se e objetivando-se por meio do devido processo legal sistémico, sistematico, mediado, instancial,
progressivo e publico-publicizado, o que também significa que, enquanto estruturas, dindmicas e principios in-
completos, deficitarios e ndo-referenciais, a politica e a moral precisam da orientagdo dada pelo direito, assim como
o sistema politico e a sociedade civil necessitam do enquadramento, da reflexivizagio, da validacdo e da orientagio
dada pelo judiciario em termos de controle de constitucionalidade e de responsabilizagdo juridico-social. Ademais,
enquanto uma consequéncia da correlagio, da concomitincia e da co-originariedade de direitos humanos e direito,
o judiciario e o sistema politico tém por meta a materializagdo desse conjunto de direitos humanos em termos de
compartilhamento de tarefas (sempre demarcada pela sobreposicdo do direito em relacdo a politica e a moral e do
judiciario frente ao sistema politico e a sociedade civil, bem como de sua necessidade de atuagdo contramajoritaria
e de constituicéo institucionalista, legalista, tecnicista, formalista e despersonalizada): nesse caso, o judiciario re-
aliza controle de constitucionalidade e responsabilizagdo juridico-social e o sistema politico produz politicas pu-
blicas, previsdo constitucional e principialidade juridica, de modo a, complementarmente entre sistema juridico e
sistema politico e hierarquicamente do sistema juridico para o sistema politico, efetivar-se processos instituciona-
lizados e institucionalizantes de reconhecimento, integrac¢io, inclusdo e participacéo de sujeitos, grupos e pautas
sociopoliticos ainda nido plenamente realizados, de modo a se superar os efeitos do racismo estrutural, do funda-
mentalismo religioso, do etnocentrismo cultural e do instrumentalismo e da desigualdade econémicos. Por outras
palavras, politica e moral estdo a servico da materializagdo dos direitos humanos; de modo mais especifico, o
objetivo do sistema juridico e do sistema politico consiste exatamente em materializar os direitos humanos em
termos de direitos e de garantias fundamentais e de seguranca, de isonomia, de simetria e de horizontalidade juri-
dicas (a partir daquele compartilhamento de tarefas que falamos acima e sempre em termos de primazia do direito
em relacédo a politica e a moral, com a consequente subsidiariedade e traducido destas a ele). Este é o fundamento,
a dindmica estruturante e a meta diretiva do sistema publico de direito democratico calcado no pluralismo, nos
direitos humanos, nas institui¢es publicas e no direito.

Naqueles quatro sentidos do direito tematizados logo acima, nés podemos perceber que o direito ¢ tanto
forma quanto conteiido. A forma é dada e manifestada seja pela constitui¢do de um edificio piblico com carater
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sistémico, sistematico, processual, instancial e progressivo de estratos hierarquicamente sobrepostos e justapostos
orientados a producdo, a revisdo, a corre¢io e a confirmacao processual; a forma juridica também é dada pela
objetividade da constituicdo politica como fundamento normativo, derivada exatamente da universalidade dos
direitos humanos; ademais, a forma juridica é dinamizada pelo procedimentalismo, pela principialidade, pela sim-
bologia e pela linguagem do direito positivo, a qual seve para o direito, para a politica e para a moral, desde a qual
todos devem traduzir-se em sua vinculagao piblico-institucional; tem-se, ainda, o devido processo legal piblico-
publicizado como a tnica ferramenta institucional e social desde a qual se produz objetividade normativo-juridico-
politica, inclusive como o unico instrumento desde o qual as institui¢des piblicas e os sujeitos institucionalizados,
bem como os sujeitos e as organizac¢des ndo-institucionalizados se manifestam objetivamente, publicamente; e,
finalmente, esse sistema publico de direito é demarcado por um ideal forte de institucionalidade, legalidade, tec-
nicalidade, formalidade e despersonaliza¢dao procedimental-metodolégico-axiolégicas. O conteido do/como/pelo
direito é dado pela materializacio dos direitos humanos em direitos e garantias fundamentais e em seguranca,
isonomia, simetria, horizontalidade e mediac¢des juridicas estruturantes, vinculando-se e sobrepondo-se direta-
mente o judicidrio e/ao sistema politico em torno a efetiva¢do dos processos de reconhecimento, incluséo, integra-
¢do e participagdo institucionais, a partir do compartilhamento de tarefas entre esse mesmo judiciario e esse
mesmo sistema politico. Nesse sentido, o sistema piblico de direito, na imbricacdo e na sobreposicio de judiciario
e sistema politico, tem uma meta construtiva e propositiva em torno a materializa¢do dos direitos humanos; e tal
meta, a qual somente pode ser realizada por meio das institui¢des publicas e sob a forma de producao da univer-
salidade na/como/pela legalidade, desde um judiciario e um sistema politico altamente institucionalistas, legalis-
tas, tecnicistas, formalistas e despersonalizados, consiste em materializar o pluralismo axiolégico e a universali-
dade dos direitos humanos através da co-originariedade de direitos humanos e direito, da fundacdo da politica e
da moral aos direitos humanos e, entdo, da traducédo da politica e da moral ao direito. Por isso mesmo, a condi¢do
ontogeneticamente primaria, a diferenciacéo, a independéncia, a autorreferencialidade e a sobreposi¢ao do direito
em relagdo a politica e a moral, bem como a subsidiariedade da politica e da moral ao direito, com a sua conse-
quente necessidade de complementacéo e de orientacdo pela correlacido de direitos humanos e direito, conduz di-
retamente a ideia de que a democracia pluralista e universalista enquanto um sistema publico de direito se carac-
teriza como uma perspectiva societal-institucional-normativa antifascista, antitotalitaria, ndo-fundamentalista e
antirracista por causa de sua producdo sistémica, sistematica, mediada, processual, instancial e publicizada da
universalidade na/como/pela legalidade, sempre de modo seriado, sequencial, consequencial e progressivo, dina-
mizada por uma perspectiva légico-técnica, formalista-despersonalizada e apolitico-despolitizada e por um proce-
dimentalismo e por uma axiologia imparciais, impessoais e neutros, para os quais somente os direitos humanos e
a principialidade prépria ao direito positivo, no contexto da hierarquia institucional e da tramitacdo longa entre
as camaras de revisdo, assim como na separagido e na integridade do judicidrio em rela¢do ao sistema politico,
garantem objetividade normativo-juridico-politica vinculante e, portanto, a efetividade do pluralismo e dos direi-
tos humanos através do direito e deste para a politica e a moral complementadas por esse mesmo direito.

0 direito e o fascismo, o direito contra o fascismo, o fascismo contra o direito: consideracoes finais

N4ao é mero acaso que posic¢des fascistas, totalitarias, racistas e fundamentalistas, as quais possuem carater
antissistémico, anti-institucional, antijuridico e infralegal, tentem a todo o momento e ingentemente deslegitimar
e solapar o sistema piblico de direito de um modo geral e a correlacéo originaria de direitos humanos e direito em
particular, com a consequente deslegitimacao e violac¢do da diferenciacio e separacio entre direito, politica e moral
e da subsidiariedade da politica e da moral ao direito: porque, na medida em que o direito se mantém integro seja
em sua funda¢do na universalidade dos direitos humanos, seja na sua autonomia, independéncia, endogenia, au-
torreferencialidade, autossubsisténcia e sobreposi¢do a politica e a moral, toda e qualquer posic¢éo politica (formal
e informal) e toda e qualquer posi¢do moral (sempre privada) tera de curvar-se necessariamente a universalidade
dos direitos humanos e de traduzir-se completamente no procedimentalismo, na principialidade, na simbologia e
na linguagem do direito positivo, refreando-se, moderando-se e, com isso, minimizando ou até abandonando sua
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tendéncia totalizante — e, em muitos casos, regressiva — relativamente ao pluralismo-diversidade, aos direitos hu-
manos e ao Estado democratico de direito e suas mediacdes juridicas estruturantes. Nao é mero acaso, ademais,
que posi¢oes politicas fascistas tentem a todo o custo e ingentemente a colonizagao, a politizacao, a partidarizacgao
e a instrumentalizacdo de setores do judicidrio com vistas a sua adesdo a guerra politico-partiddria fratricida e em
termos de subversdo do sistema piblico de direito, do direito e do devido processo legal, inclusive com o apaga-
mento da fronteira, da diferenciacao, da separagao, da autonomia e da autorreferencialidade do judiciario seja ao
sistema politico, seja, em consequéncia, a sociedade civil. O judicidrio é a institui¢do mais central da democracia,
na verdade é a instituicdo que efetivamente da sentido, orientacdo, forma e conteiido @ democracia pluralista e
universalista enquanto um sistema ptblico de direito demarcada pelo e direcionado a producio da universalidade
na/como/pela legalidade. Partidarizar e politizar o judicidrio, que é a atitude central de partidos e de liderangas
fascistas, tem por implicacdo exatamente a destrui¢do do direito e, entdo, a submissao do judiciario a esses movi-
mentos politicos antissistémicos, anti-institucionais, antijuridicos e infralegais que querem nio sé se perpetuar no
poder, mas promover uma reorientagao do sistema publico de direito que o leva a regressdo totalizante relativa-
mente ao universalismo pés-tradicional. Por isso, inclusive, que esses partidos e liderancas fascistas ndo objetivam
apenas enriquecimento pessoal e contatos privilegiados com setores institucionais e socioeconémicos especificos,
mas também, e talvez antes de tudo e como condi¢do para tudo o mais, implantar uma perspectiva normativa
ampla calcada em posigdes politico-morais essencialistas e naturalizadas, as quais o direito esta subsumido, sub-
vertido, deturpado e instrumentalizado.

Partidarizar o judiciario é a atitude mais proficua para que o fascismo emerja e ganhe hegemonia institu-
cional; e, na verdade, somente na medida em que o judiciario — ou setores importantes dele — esta partidarizado,
politizado e instrumentalizado é que o fascismo tresloucado pode efetivamente instaurar uma guerra de exclusdo
reciproca e uma postura dualista-maniqueista correlata que arrasam com o direito, com a institucionalidade, com
as mediacdes juridicas estruturantes e com o devido processo legal, eliminando a seguranca, a isonomia, a simetria
e a horizontalidade juridicas que sdo a base de legitimacédo e de estabilizacdo da democracia como um todo, e que
somente sdo possiveis pela integridade do judiciario e sua separacio, diferenciagdo e sobreposicdo ao sistema poli-
tico e a sociedade civil, uma vez que é ele que guarda, protege, fomenta e valida a co-originariedade de direitos
humanos e direito, a primazia ontogenética do direito frente a politica e a moral, assim como o carater subsidiario
e consequencial da politica e da moral ao direito. Ora, é nestes momentos em que o judiciario ndo funciona e perde
legitimidade institucional e social, seja frente ao sistema politico, seja no que se refere a sociedade civil, seja,
finalmente, entre os proprios estratos e camaras de revisdo dele constitutivos, que o fascismo aparece com suas
solugdes e propostas golpistas a luz do dia e sem qualquer pudor, propondo de modo explicito, pungente e direto
a préopria destruicdo do sistema publico de direito de um modo geral e do judicidrio em particular e, com isso,
recusando essa correlagio originaria de direitos humanos e direito, essa primariedade ontogenética do direito em
relacdo a politica e a moral e essa subsidiariedade e consequencialidade da politica e da moral ao direito. Porque
somente se pode recusar obediéncia ao judicidrio e propor-se explicitamente a derrubada do sistema publico de
direito como um todo quando ja nio se reconhece a centralidade dos direitos humanos e do direito, a centralidade
do judiciario e, finalmente, a produgio da universalidade na/como/pela legalidade, em termos sistematicos, pro-
cessuais, mediados, instanciais, progressivos e publicizados; no mesmo diapasio, somente se pode, desde o sistema
politico e da prépria sociedade civil, propor o rompimento da ordem constitucional e da separacéo, da diferencia-
c¢do e da sobreposicio entre poderes na medida em que, além da perda de legitimidade, o judiciario — ou setores
especificos dele — destruiu ou minou por si mesmo, desde dentro e voluntariamente o ideal de institucionalidade,
legalidade, tecnicalidade, formalidade e despersonalizagido que deve caracterizar-lhe e orientar-lhe de modo estrito,
aceitando e realizando internamente a si a politizacdo e a partidarizacgio do direito, isto é, a destruigdo do direito
e, por conseguinte, a destrui¢io do préprio judiciario em termos de auto-imploséo interna, desde uma postura de
personalismo juridico-politico antissistémico, anti-institucional, antijuridico e infralegal.

Se se lembrassem de que o fascismo é o ilimitado, o imediado, o imediato, o incontido e a regressdo totali-
zante ingovernavel, ndo-reflexivizavel, posto que seu dualismo-maniqueismo moral o impele a uma guerra de ex-
clusdo e de autodestrui¢do sem fim, primeiro contra os outros (inclusive os outros poderes) e depois contra si
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mesmo, o judiciario e os operadores publicos de direito pensariam muitas e muitas vezes antes de assumirem poli-
tizacdo e partidarizacdo, antes de realizarem uma postura antissistémica, anti-institucional, antijuridica e infra-
legal desde dentro do sistema juridico frente ao sistema politico — antes de um contato tao estreito com partidos e
liderangas politicos e grupos sociais, morais e econémicos especificos, uma atitude corriqueira e normalizada ao
ponto da autodestruic¢io suicida. Simplesmente néo é acidental e ndo nos causa nenhum espanto a atitude fascista
propria ao bolsonarismo, seja em termos de negacido da universalidade dos direitos humanos, seja de solapamento
do direito e de recusa da subsidiariedade da politica e da moral em relacio a ele, seja, finalmente, de proposicao
de derrubada do sistema piblico de direito e do judiciario: tal proposta foi encampada e agudizada por setores do
judiciario que, agora, sdo consumidos pelo préprio bolsonarismo, sendo incapazes de marcar postura firme e de
reagir a essa desestruturacio avassaladora que o direito esta sofrendo hoje — e que o judiciario também se impds,
assumiu e encampou nao s6 como cimplice ou figurante, mas também como ator principal. Se se lembrassem de
que a fronteira primeira e dltima contra o fascismo é exatamente o direito em sentido amplo, a saber, a correlacao
originaria de direitos humanos e direito, a condi¢ido ontogeneticamente primaria, a separacio, a diferenciagao, a
independéncia, a endogenia, a autonomia, a autorreferencialidade, a autossubsisténcia, a autossuficiéncia e a so-
breposicao do direito em relacdo a politica e a moral, a perspectiva altamente institucionalista, legalista, tecni-
cista, formalista e despersonalizada do judiciario, o devido processo legal publico-publicizado e as mediagdes juri-
dicas estruturantes, o judiciario e os operadores piblicos do direito (mas também todos os partidos e liderancas
politicos democraticos) teriam sido mais perspicazes no que diz respeito a manter a subsidiariedade da politica e
da moral ao direito e, por conseguinte, em fortalecer a integridade sistémica e a autonomia, a separagio e a dife-
renciacao entre os poderes. Como nao o fizeram, como toleramos por um largo tempo essa situagao, estamos en-
frentando esse processo mais uma vez avassalador e aparentemente normalizado, naturalizado e tolerado de modo
amplo que, levado a efeito pelo bolsonarismo, intenta consolidar essa subversdo do sistema publico de direito e
essa destrui¢do seja da co-originariedade de direitos humanos, pluralismo e direito, seja da subsidiariedade e da
consequencialidade da politica e da moral ao direito. Ora, na medida em que néo reconstruirmos essa base funda-
cional, constitutiva e dinamizadora da democracia pluralista e universalista constituida como um sistema publico
de direito, continuaremos sob a ameacga da regressdo totalizante do, pelo e como fascismo. E a retomada dessa
relacdo entre direitos humanos, pluralismo e direito, dessa primariedade ontogenética do direito em relacdo a po-
litica e a moral e dessa subsidiariedade da politica e da moral ao direito ja ndo é uma meta apenas das instituicdes
publicas de um modo geral e do judiciario em particular, mas também de todos os partidos, liderangas, movimen-
tos e sujeitos antifascistas existentes em nossa democracia. E ela concerne a todos nés, impele a todos nés, con-
clama a todos nés.
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