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RESUMO

O presente artigo trata da analise do fenbmeno backlash e a construgao histérica que
fundamenta seus quatro principais marcos tedricos, os quais possuem influencia
majoritariamente eurocéntrica e supostamente desconsideram as conquistas latino-
americanas de direitos e o novo constitucionalismo latino-americano em sua bagagem
conceitual. Tem por objetivo geral compreender se ha ou ndo a desconsideragao das
conquistas latino-americanas de Direitos na definicdo conceitual dos quatro principais
marcos teoricos do backlash. Para tanto, buscou-se definir o conceito de backlash e
apresentar a visado geral dos seus quatro principais marcos teéricos, com destaque ao
constitucionalismo popular, de Tushnet, e o constitucionalismo democratico, de Post
e Siegel. Bem como contextualizar as raizes historicas das conquistas latino-
americanas de Direitos humanos, e o novo constitucionalismo latino-americano.
Quanto a metodologia da pesquisa, utilizou-se do método de abordagem dedutivo, o
método de procedimento monografico e a técnica de pesquisa bibliografica.
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ABSTRACT

This article deals with the analysis of the backlash phenomenon and the historical
construction that underlies its four main theoretical frameworks, which have mostly
Eurocentric influence and supposedly disregard the Latin American achievements of
rights and the new Latin American constitutionalism in their conceptual baggage. Its
general objective is to understand whether it exist or not there is a disregard for the
Latin American achievements of Rights in the conceptual definition of the four main
theoretical frameworks of the backlash. Therefore, we sought to define the concept of
backlash and present an overview of its four main theoretical frameworks, with
emphasis on popular constitutionalism, by Tushnet, and democratic constitutionalism,

1 Mestrando em Direito pelo Programa de Pés-Graduagdo em Direito da Universidade do Extremo Sul
Catarinense (UNESC). Email: brrunozopelaro@gmail.com

V SEMINARIO INTERNACIONAL DE DIREITOS HUMANOS E SOCIEDADE
Il Seminario em Direitos Humanos com a Sociedade 28? Semana Académica do Curso de Direito da Unesc

Il Semindrio Nacicnal de Pesquisa Juridica em Direitos Humanos



Y % PPGD

unesc EM DIREITO

by Post and Siegel. As well as contextualize the historical roots of Latin American
human rights achievements, and the new Latin American constitutionalism. As for the
research methodology, we used the deductive approach method, the monographic
procedure method and the bibliographical research technique.

Keywords: backlash; eurocentrism; Latin-American conquests.

1 INTRODUGAO

O fendbmeno backlash é objeto de estudo difundido no ambito do Direito
norte-americano e europeu. Ele representa as reacdes socio-politicas observadas
apos o proferimento de uma decisao polémica da Corte Constitucional de determinado
pais, geralmente envolvendo a tematica de direitos humanos fundamentais
reivindicados por determinado grupo minoritario. Entretanto, € pouco difundido na
América Latina, mas, progressivamente, comeca a se materializar nessas novas
terras.

Embora seja um tema comumente utilizado para investigagao pratica das
reverberagdes de decisbes judiciais, ndao se busca desenvolver nesta pesquisa o
resultado da analise de um ou mais julgados especificos. Dar-se-a foco para a
construcao histérica que fundamenta os marcos tedricos do backlash, os quais sao,
aparentemente, embasados em fontes majoritariamente europeias ou norte-
americanas, principalmente ao estabelecerem questdes envoltas aos direitos
humanos fundamentais e 0 movimento do constitucionalismo.

Afim de contextualizar o fenbmeno, a problematica do presente ensaio sera
compreender se ha ou ndo a desconsideragao das conquistas latino-americanas de
Direitos, com énfase em sua raiz histoérica, € do novo constitucionalismo latino-
americano, na definicdo dos conceitos utilizados pelos doutrinadores, Dworkin,
Sunstein, Tushnet e Post e Siegel, junto aos quatro principais marcos tedricos do
backlash.

Ao analisarmos esses marcos tedricos, principalmente a luz de Tushnet e
Post e Siegel, os doutrinadores explicam suas bases conceituais sob a ética europeia

ou norte-americana, supostamente desconsiderando as raizes histéricas das
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conquistas latino-americanas de Direitos, bem como o novo constitucionalismo,
motivo pelo qual surge o problema de pesquisa.

Nesse sentido, com intuito de organizagdo da pesquisa, 0 estudo sera
organizado em duas frentes, as quais serdao desenvolvidas e correlacionadas para se
chegar na resposta do problema de pesquisa. O primeiro topico buscara definir o
conceito de backlash e apresentar a visao geral dos seus quatro principais marcos
tedricos, cada um representado por autores distintos, com ao constitucionalismo
popular e o constitucionalismo democratico. No segundo topico, seréo
contextualizadas, brevemente, as raizes historicas das conquistas latino-americanas
de Direitos humanos, bem como o novo constitucionalismo latino-americano, de
maneira a permitir o entendimento geral dos temas, sem, contudo, esgotar os
assuntos propostos.

Por fim, para perfectibilizar a pesquisa, utilizou-se do método de
abordagem dedutivo, visto que se pretende, a partir da revisdo bibliografica
apresentada, atingir determinadas respostas. O método de procedimento foi

monografico e a técnica de pesquisa foi a bibliografica.
2 BACKLASH E SEUS QUATRO PRINCIPAIS MARCOS TEORICOS

O backlash, de maneira delimitada para o presente artigo, € um termo de
origem norte-americana utilizado para descrever uma reagao ideolégica e social em
detrimento de polémicas decisodes judiciais da Corte Constitucional de um pais,
recheadas de questdes controversas, das quais resultam grande resisténcia da
sociedade (Fonteles, 2019; Klarman, 2011; Marmelstein, 2016).

Ainda, para melhor compreensado do contexto geral na pesquisa, mesmo
que nao se pretenda adentrar em aspectos praticos ou na analise de tais
reverberagdes sociais, mas tdo somente compreender os aspectos envoltos aos

marcos tedricos, Marmelstein (2016, p. 6) exemplifica o fenbmeno na pratica:

[...] (1) Em uma matéria que divide a opinido publica, o Judiciario profere uma
decisao liberal, assumindo uma posi¢ao de vanguarda na defesa dos direitos
fundamentais. (2) Como a consciéncia social ainda n&o estd bem
consolidada, a deciséo judicial € bombardeada com discursos conservadores
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inflamados, recheados de falacias com forte apelo emocional. (3) A critica
massiva e politcamente orquestrada a decisdo judicial acarreta uma
mudanga na opinido publica, capaz de influenciar as escolhas eleitorais de
grande parcela da populagdo. (4) Com isso, os candidatos que aderem ao
discurso conservador costumam conquistar maior espago politico, sendo,
muitas vezes, campedes de votos. (5) Ao vencer as eleigdes e assumir o
controle do poder politico, 0 grupo conservador consegue aprovar leis e
outras medidas que correspondam a sua visdo de mundo. (6) Como o poder
politico também influencia a composi¢ao do Judiciario, ja que os membros
dos orgaos de cupula sao indicados politicamente, abre-se um espago para
mudanga de entendimento dentro do préprio poder judicial. (7) Ao fim do
processo, pode haver um retrocesso juridico capaz de criar uma situagao
normativa ainda pior do que a que havia antes da decisdo judicial,
prejudicando os grupos que, supostamente, seriam beneficiados com aquela
deciséo.

Simplificadamente, pode haver a eclosdo de um ambiente politico
conflituoso sobre determinado assunto julgado, ao contrario do que era pretendido
pela atuagao do judiciario ao proferir sua decisdo sobre o caso concreto (Marmelstein,
2016). Seguindo tal logica, esse fenbmeno pode adotar tanto uma forma
conservadora, quando a decisdo tiver cunho de vanguarda, quanto uma forma
progressista, quando a decisdo buscar a manutengdo do estado em vigéncia
(Fonteles, 2019).

Esse fenbmeno é compreendido e conceituado a partir de sua correlacéo
com o Direito Constitucional, direitos fundamentais (direitos humanos positivados) e
inicia, sem maiores aprofundamentos, com a definicdo de Estado Constitucional e
constitucionalismo. Essas nascentes teodricas possuem origem amplamente
reconhecida nas fontes de estudo europeias, as quais se reproduziram, unilateral e
majoritariamente, ao longo de séculos em solos latino-americanos, sugerindo que as
raizes de movimentos latinos sdo desconsideradas ao contextualizar o fendmeno
backlash.

A primeira delimitacdo, o Estado Constitucional, abrange o Estado de
direito, que tem como primazia o principio da legalidade, e o Estado democratico,
evidenciado pela soberania popular. Ambos formam o Estado Democratico de Direito
e possuem previsao expressa no caput do artigo 1° da Constituicido da Republica
Federativa do Brasil (Brasil, 1988).

Ja a segunda, na ¢6tica do constitucionalismo, tem sua origem moderna

na Constituicdo dos Estados Unidos da América de 1787, sendo o movimento social
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e politico que norteia a forma de organizar do Estado e os limites de atuagao impostos
aos proprios Poderes estatais, através da formalizacdo de direitos e garantias
fundamentais (Rossi; Kozicki, 2021). Nesta perspectiva, Rossi e Kozicki (2021, p. 37)

explicam a compreensao desse movimento sob o titulo do “constitucionalismo liberal”:

O constitucionalismo como teoria o movimento doutrinario estabeleceu a
necessidade e garantiu a existéncia de limites juridicos ao exercicio do poder
politico, e, consequentemente, estruturas de garantia da liberdade por meio
de técnicas e mecanismos de limitagao do poder. Assim o constitucionalismo
representou um movimento cultural e politico, proprio do mundo moderno, do
liberalismo e da filosofia da llustracdo. O "constitucionalismo liberal"
caracterizou-se, em fins do século XVIII, pela criagdo de Constituigbes
escritas cujo objetivo principal era estabelecer um equilibrio entre Poder e
Liberdade. Estas Constituicbes estavam voltadas a dar molde juridico ao
Modelo Liberal de Estado de Direito, em ascensado naquele momento. Neste
sentido a preocupagao primeira era dar existéncia e organizacgao juridica a
um modelo de Estado-Nagdo, mas também propiciar o mais amplo
desenvolvimento do sistema capitalista.

Por sua vez, o constitucionalismo também encontra instrumentalizagao
através da Constituicdo Federal brasileira, ao analisarmos a representacao dos trés
Poderes no artigo 2° da Constituicao de 1988: “S&o Poderes da Unido, independentes
e harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario” (Brasil, 1988). Esses
elementos positivados pelo constituinte remetem ao sistema de freios e contrapesos,
cujos objetivos sao possibilitar o controle reciproco entre os Poderes e evitar abusos
entre eles (Barroso, 2018; Bonavides, 2008).

Essa previsao de limitacdo do poder do Estado pelo seu préprio poder,
refutando a centralizagcdo em uma unica figura, € estabelecida na Europa moderna e
iluminista, através de Montesquieu (2000, p. 168): “Tudo estaria perdido se 0 mesmo
homem, ou 0 mesmo corpo dos principais, ou dos nobres, ou do povo exercesse 0s
trés poderes: o de fazer as leis, 0 de executar as resolugdes publicas e o de julgar os
crimes ou as querelas entre os particulares”.

Apresentado brevemente esses pontos, evidente que esse aporte histérico
é fortemente influenciado pelo iluminismo europeu e seus modelos liberais, motivo
pelo qual o fenébmeno se reveste de conceitos europeizados e aparentemente nao
analisados pelo viés historico de conquistas latino-americanas, o qual sera

desenvolvido a tempo e a modo no presente estudo.
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Seguindo nessa linha, o conceito de backlash € amplo e varia conforme a
Otica analisada por quatro principais autores da tematica que, supostamente,
desconsideram os modelos latinos e contextualizam o fendbmeno exclusivamente
influenciados pela matriz eurocéntrica constitucional. Portanto, é primordial para o
entendimento desse tema a apresentacao dos seus quatro principais marcos tedricos,
com destaque, principalmente, aos dois ultimos que abarcam mais intimamente o
tema do constitucionalismo.

O primeiro marco € do doutrinador norte-americano, Ronald Dworkin, o
qual defende a ideia de que os tribunais s&o os lugares apropriados para grandes
transformagdes e conquistas sociais, ja que poderiam estar distantes de paixdes
politicas, devida sua imparcialidade e serenidade para solugdo de desacordos morais
(Fonteles, 2019). Dworkin (2002) possui a visdo do Tribunal como um férum de
principios, uma entidade perfeita e inequivoca, por acreditar que o julgamento
baseado nos principios ja traduziria o desejo social por justica e equidade.

Diante dessas afirmacgdes, e projetando as defini¢des ja apresentadas do
backlash, o fenbmeno funcionaria como uma resisténcia oferecida a autoridade da
decisdo, pondo em risco a respeitabilidade do decisério e a independéncia dos
Tribunais. A doutrina de Dworkin nao reconhece a forga persuasiva do backlash por
ameacar as Cortes Constitucionais, visto que o fendémeno é percebido como obstaculo
e um danoso efeito colateral que ndo deve inibir os magistrados de serem ousados e
adotarem decisbes moralmente corretas (Fonteles, 2019).

O segundo marco tedrico defende a ideia do minimalismo judicial,
amplamente defendido por Cass Sunstein que, ao contrario do pretendido por
Dworkin, propée um relativo desencorajamento da liberdade excessiva dos
magistrados no momento de proferirem suas decisdes. Aqui o judiciario deve ser
moderado e econdmico, evitando estender os raciocinios ndo levantados na
demanda, a fim de buscar estreiteza horizontal na argumentacéo, da mesma forma
que deve evitar grandes aprofundamentos meritérios, visando brevidade na analise
da questéo suscitada (Fonteles, 2019; Sunstein, 1999).

Para Sunstein (1999) as cortes devem construir o direito sem pressa e um

caso de cada vez. No mesmo sentido, o autor ainda defende: “Minimalismo de decis&do
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tem duas caracteristicas atraentes. Primeiro, € como reduzir os encargos da deciséo
judicial. Segundo, e mais fundamentalmente, minimalismo € provavelmente fazer
erros judiciais menos frequentes e (acima de tudo) menos prejudiciais” (Sunstein,
1999, p. 4, tradugdo nossa).

Vé-se, entdo, que os dois primeiros marcos tedricos, mais distanciados da
proposicao deste estudo, trabalham suas perspectivas através de um foco pratico e
nao trazem os conceitos amparados nesta pesquisa, entretanto, sdo fundamentais
para o entendimento das roupagens conceituais em que o fendbmeno backlash esta
revestido.

O terceiro marco tedrico esta intrinsicamente ligado ao Constitucionalismo
Popular (Fonteles, 2019). Para os defensores desta teoria, o Constitucionalismo
Popular, diferentemente do Constitucionalismo Legal, tem o povo como a forga
ativamente incluida na interpretacdo do Direito Constitucional, possuindo este a
palavra final, deixando as Cortes como autoridades coadjuvantes e secundarias
(Tushnet, 2006).

Sendo assim, tal como no minimalismo judicial, o backlash também deve
ser evitado, no entanto, de maneira ainda mais ferrenha, tendo em vista que as Cortes
nao seriam legitimadas, nem mesmo, para invalidar leis legisladas pelo parlamento,
ou seja, inexistiria qualquer tipo de controle de constitucionalidade (Fonteles, 2019, p.
53).

O quarto marco tedrico revela a ascensao do constitucionalismo
democratico. Diferentemente da proposta de jurisdicdo centralizada de Dworkin, ou
até mesmo do constitucionalismo popular de Tushnet, ambas mais extremistas,
busca-se com Robert Post e Reva Siegel um equilibrio interpretativo para lidar com o
efeito backlash (Fonteles, 2019, p. 54). O Constitucionalismo Democratico vé com
maior naturalidade as disputas ideoldgicas no ambito constitucional, devendo haver
um dialogo entre um governo representativo e cidadaos engajados no cumprimento
da Constituicao (Post; Siegel, 2007).

Fonteles (2019, p. 60) ainda elucida e interpreta o pensamento dos autores

acerca do tema:
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Para Post e Siegel, a jurisdicdo constitucional e as politicas democraticas se
influenciam mutuamente, porque o constitucionalismo democratico empresta
valor as histéricas lutas sociais para que determinados pontos de vista acerca
do significado constitucional sejam efetivamente incorporados nas decises
dos Tribunais [...] consideram que as decisdbes das Cortes podem
efetivamente alterar os valores constitucionais compartilhados por uma
sociedade, razao pela qual o backlash ha de ser tido como uma consequéncia
necessaria da vindicagao de direitos constitucionais [...] deve ser tido como
um instrumento de legitima pressao social, de modo a sensibilizar juizes e
Tribunais para que julguem conforme o sentimento social acerca do
significado da Constituicdo que os governa.

Esses autores compreendem o backlash como uma tentativa do povo de
se fazer ouvir no processo de constitucionalizagcédo, entendendo a possibilidade de
expressar o descontentamento popular com decisdes judiciais, sem colocar em risco
o proprio Estado Democratico de Direito, reconhecendo, inclusive, efeitos benéficos
deste fenbmeno, uma vez que ele tem o poder de ativar a cidadania adormecida de
toda uma sociedade (Post; Siegel, 2007).

Por fim, o constitucionalismo democratico se mostra mais equilibrado ao
lidar com situagbes moralmente sensiveis envolvendo, principalmente, grandes
repercussdes sociais, fazendo contrapeso aos marcos mais extremistas como o
minimalismo judicial de Cass Sunstein, a teoria de Ronald Dworkin ou o
constitucionalismo popular de Mark Tushnet.

Dessa maneira, presume-se, entdo, que cada marco tedrico do efeito
backlash traz consigo diversos conceitos vistos pelo diapasao europeu, tanto ao
questionar as reacgdes sociais sobre decisdes constitucionais, quanto ao embasar
suas teorias em fontes europeias. Embora, por exemplo, o tema acerca de direitos
humanos e constitucionalismo, pensados em escala social, ndo sejam uma
exclusividade das lutas verificadas no continente europeu, de acordo com que sera

narrado no tépico seguinte.

3 RAIZES HISTORICAS DAS CONQUISTAS LATINO-AMERICANAS DE DIREITOS
E O NOVO CONSTITUCIONALISMO LATINO-AMERICANO FRENTE AOS
MARCOS TEORICOS DO BACKLASH
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Observados os marcos teodricos basilares do efeito backlash e sua forte
influéncia sofrida pelo modelo hegemdnico europeu, buscar-se-a neste tépico do
estudo desenvolver as raizes histéricas das conquistas latino-americanas de direitos
humanos, os quais sdo o embrido dos direitos fundamentais positivados. Desse modo,
sera possivel compreender se a histéria de conquistas da América Latina sobre
direitos humanos fundamentais, e o novo constitucionalismo latino-americano, sao
desconsiderados enquanto objeto de estudo do fenébmeno backlash.

Inicia-se esse embasamento com o destaque para a maneira com que se
construiu a narrativa sobre os direitos humanos no periodo colonial da América e a
forma com que se desconsideram ou nao legitimam as conquistas resultantes dos
tempos de lutas sociopoliticas nas terras recém-descobertas aquela época,
principalmente na parte hispanica da américa do sul (Bragato, 2016).

E notdrio que a histéria sobre os direitos humanos e reacdes sociais é
contada em uma trajetoria linear que reconhece, quase tdo somente, a consolidagéo
dos direitos como fruto da Declaragao Francesa dos Direitos do Homem e do Cidadéao,
marco da Revolucdo Francesa, e da Declaracao de Independéncia dos Estados
Unidos. Certo que essas revolugdes nao sao as unicas representantes do movimento
dos direitos humanos, lutas e conquistas sociais (Bragato, 2016).

Ha uma visdo herdada no pensamento latino-americano que coloca o
mundo europeu no centro da estrutura politica, cultural, juridica e cientifica. Esse
ponto de vista predominante torna a europeizagdo como a unica forma de validar a
representacdo do mundo, enquanto protagonista da modernidade e da modernizagao
de sociedades nao europeias, o qual fundamenta o discurso na racionalidade
hegemoénica (Rossi; Kozicki, 2021). Os direitos humanos, ndo obstante serem
utilizados como instrumento reivindicador das lutas por garantias em face de poderes
arbitrarios, esta costumeiramente relacionado com os discursos tradicionais, formais
e dogmaticos (Wolkmer, 2019).

Essa proposta de analise dos direitos humanos por novas oticas objetiva a
ressignificagdo da concepgéo dos direitos humanos sem deixar de lado as matrizes
hegemoénicas ja elencadas. Todavia, reforca-se a importancia de serem reconhecidas

as potencialidades e os aspectos advindos dos povos nao-europeus em busca de um
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parametro pluriversal, ao invés da propagagdo de uma universalizagdo velada, ou
seja, os direitos humanos resumidos apenas a realidade europeia e desconsiderando
as conquistas e experiéncias latino-americanas (Rossi; Kozicki, 2021; Wolkmer,
2019).

Em contraponto, denota-se a critica proposta pelos questionamentos de
Garay Montafnez (2016, p. 814, tradugdo nossa) que adentram na desconsideragao

do panorama latino-americano acerca do constitucionalismo e dos direitos humanos:

Enquanto Maquiavel pensava no poder, o que acontecia nas cidades
invadidas pela Europa? Enquanto Bodin refletia sobre a forma de exercer o
poder, sobre a ideia de soberania e sobre a familia patriarcal, o que se
passava em termos de poder e familia no continente americano colonizado
pela Europa? Especificamente, com seus habitantes nativos e de origem
africana escravizados? Enquanto Descartes e Poullain de La Barre
propunham o caminho para a revolucao cientifica e a igualdade, por que isso
nao alcangou os habitantes dos povos colonizados? Por que indigenas e
negros nao foram incluidos na retérica da Modernidade?

Nesse viés, no século XV, surgiram grandes nomes que contribuiram para
a construcdo dos direitos humanos e, principalmente, reivindicaram mudancgas do
status quo social, cada um ao seu modo. Entre os nomes, citam-se principalmente os
pensadores da Escola de Salamanca, Bartolomé de Las Casas, Francisco de Vitéria
e Domingos de Soto. Seus posicionamentos foram motivados, sobretudo, pelas
injusticas e crueldades realizadas pelos conquistadores espanhdis em detrimento dos
indigenas americanos, os quais foram, em sua maioria, massacrados ou forgados a
catequizacao crista (Bragrato, 2016; Iglesias, 2004).

A fim de contextualizar, Bragato (2016) destaca os impactos desses
debates hispanicos para o nascimento dos direitos humanos, os quais atuaram como
poder contramajoritario a época. Inicialmente pontua as posteriores repercussdes das
Juntas de Valladolid, com destaque para os séculos XVII e XVIII, que foram essenciais
na reflexdo sobre os direitos naturais e natureza humana, dando respaldo ao que viria
ser o discurso moderno sobre os direitos humanos. Inclusive, as discussdes dos
juristas e tedlogos hispanicos tragaram conceitos sobre Estado de natureza, contrato
social e Estado Civil os quais seriam utilizados pelos europeus, Locke, Rousseau e
Kant (Bruit, 1995).
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Paralelamente, sabe-se que sao as lutas sociais por direitos fundamentais
(direitos humanos) que, muitas vezes, embasam as reivindicagbes de grupos
desamparados, as quais chegam até a apreciagao da Corte Constitucional de um pais,
motivo pelo qual o embasamento histérico das conquistas latino-americanas se
mostra tao importante na tematica do efeito backlash.

Por outro lado, outra tematica que se relaciona com os estudos sobre
backlash é o constitucionalismo, principalmente, no terceiro e quarto marco tedrico do
fendbmeno, conforme abordado no tépico anterior. Contudo, neste momento, buscar-
se-a apresentar também a 6tica do novo constitucionalismo latino-americano, outro
conceito escanteado dentro da construgao do fenbmeno em estudo.

Nesse enquadramento, evidencia-se que os conflitos, forcas e lutas sociais
de determinado contexto histérico sdo capazes de serem matrizes geradoras de uma
constituicdo e essa, consequentemente, absorve o pensamento da sociedade
organizada, a qual incorpora tradigbes, costumes e praticas daquela coletividade.
Portanto, ndo se pode simplificar a constituicdo apenas como um instrumento formal
e positivado do ordenamento juridico, mas como um resultado de uma construgéo
complexa no ambito juridico, historico e politico (Wolkmer, 1989).

Dito isso, possibilita-se adentrar brevemente no movimento
constitucionalista e novo constitucionalismo observado na América Latina, com intuito
de verificar se esses movimentos também poderiam influenciar nos marcos teoricos
outrora apresentados. Afinal, o fenbmeno backlash evidencia, principalmente, as
reagoes decorrentes da luta social de grupos minoritarios por direitos fundamentais, a
qual é instrumentalizada através do judiciario e envolve assuntos de grande
repercussao.

Inclusive, é possivel relacionar com o conceito de Boaventura de Souza
Santos (2009), o qual destaca o constitucionalismo desde abajo, ou seja, originado
pelas reivindicagdes das minorias. Assim, 0 movimento do novo constitucionalismo,
capitaneado pelos paises andinos, representou na América Latina uma quebra da
influéncia exclusivamente eurocéntrica e dos modelos liberais. Wolkmer e Fagundes
(2011, p. 379) entendem que essas mudancas “[...] se confirmam nas a¢des praticas,

conduzindo as populagdes do regime de marginalizagao politica e social a melhores
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condicbes de vida; eis o requisito transformador [...]". Tracando um paralelo, o
constitucionalismo de Mark Tushnet, por exemplo, abarca conceitos semelhantes,
contudo, originariamente de fontes europeias.

Dentro desse contexto de ruptura, além de adotar um viés distinto, o novo
constitucionalismo latino-americano se pde como uma for¢ca contraria ao modelo
hegemodnico apresentado pelos europeus. Embora pouco utilizados como base
tedrica, em comparacdo ao modelo liberal europeizado, o modelo do
constitucionalismo na América Latina destaca os interesses sociais de classes
esquecidas na perspectiva de participagdo democratica e politica (Viciano Pastor;
Martinez Dalmau, 2010).

Convergindo com a ideia de insuficiéncia das bases europeias para a
contextualizacdo de determinados fendbmenos em terras latino-americanas, Chivi
Vargas (2009, p. 158) explica que “Histéricamente ha sido insuficiente para explicar
las sociedades colonizadas; no fue lo suficientemente claro para explicar la ruptura
con las metropolis europeas y la continuidad de las relaciones tipicamente coloniales
[...]".

Além do mais, para Rossi e Kozicki (2021, p. 46), existem fatores que
devem ser considerados dentro dos conceitos em discussao, visto que podem ser
observadas inconsisténcias e insuficiéncias no modelo teérico dominante sobre os

direitos humanos e o constitucionalismo:

[...] € possivel afirmar que o modelo tedrico dominante dos direitos
humanos e também do constitucionalismo, encontra inconsisténcias e
contradi¢cbes visto que as conquistas de direitos sob o ideal racional da
modernidade, além de deixar um rastro histérico de desrespeito aos direitos
humanos, tem se mostrado insuficiente para atingir o objetivo de
efetivagdo concreta destes mesmos direitos, em especial quando
transcendem as dimensdes de realizagcdo da liberdade e evocam a
necessidade de criar planos concretos de igualdade social e mudangas na

relagdo do homem com o meio ambiente.

A vista disso, o novo constitucionalismo agrega em sua normativa
constitucional interesses de grupos minoritarios, grupos esses que sao o foco das
discussdes relacionadas ao fenbmeno backlash. Em outras palavras, basta uma

analise para denotar que o principal motivador de decisdes polémicas dos tribunais
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sdo aquelas advindas da provocacgao judicial de grupos minoritarios em busca de
maior espago social, as quais resultam em reagdes diversas de grupos conservadores
que desejam a manutengao do status quo.

Sendo assim, mostrou-se, resumidamente, o aporte histérico essencial
para o entendimento de uma aparente desconsideracdo das conquistas latino-
americanas de direitos nos marcos teoricos sobre o efeito backlash. Desde as raizes
na América Latina, com o avanc¢o nas discussdes sobre os direitos humanos dos
povos conquistados pelos hispanicos, até breves conceitos do novo

constitucionalismo latino-americano.
4 CONCLUSAO

Consonante ao demonstrado no presente estudo, o backlash € um termo
norte-americano e, ao ser analisado sob a 6tica de seus quatro principais marcos
tedricos, €& construido a partir da grande influéncia do movimento do
constitucionalismo e dos direitos humanos. Do mesmo modo, molda-se nas
reivindicagdes judiciais polémicas acerca dos direitos fundamentais positivados e, por
essa razao, resulta em variadas consequéncias no ambito politico e juridico do pais
em gque se acomete.

Ao adentrar no conceito do constitucionalismo, enquanto movimento que
visa garantia de direitos, promocéao de liberdades e imposigao de limites ao exercicio
do poder politico como forma de limitacao do proprio Estado, verifica-se que esse
movimento ja nasce e se perpetua centralizado a partir da Europa moderna. Nao
diferentes sdo as bases sobre direitos humanos, uma vez que se evidenciam as
conquistas marcadas e influenciadas pela cultura eurocéntrica — a qual € herancga dos
povos colonizados.

Vislumbrou-se ainda que, a partir de diversos marcos teoricos
apresentados, todos possuem relagdo direta ou indireta com a discussao sobre
direitos humanos, bem como com o constitucionalismo. Extrai-se que o marco tedrico
do constitucionalismo democratico, de Post e Siegel, € mais equilibrado para lidar com

situagdes moralmente sensiveis e de reivindicacado social, fazendo contrapeso aos
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marcos mais extremistas como o minimalismo judicial de Cass Sunstein, a teoria do
Juiz Hércules de Ronald Dworkin ou o constitucionalismo popular de Mark Tushnet.

Ocorre que os dois ultimos marcos tedricos estudados, a luz de Tushnet e
Post e Siegel, utilizam-se quase exclusivamente de fontes europeias em suas
afirmacgdes, visto que, em regra, sdo as fontes hegeménicas perpetuadas na
sociedade. A historicidade moderna dos conceitos € verticalizada em viés
europeizado, principalmente, na 6tica da Revolugédo Francesa, liberalismo e, quando
muito, traz a base histérica da Constituicdo dos Estados Unidos da América de 1787
que, embora nao europeia, também nao se enquadra como latino-americana.

Apesar das fontes legitimas citadas acima, desconsideram-se as raizes
histéricas das conquistas latino-americanas de direitos humanos e o0 novo
constitucionalismo latino-americano frente aos marcos teéricos do backlash. E
possivel concluir, a partir da pesquisa, que a hegemonia europeia n&o € a unica
representante do movimento dos direitos humanos, lutas, conquistas sociais e
constitucionalismo. Pelo contrario, as consequéncias das lutas dos povos originarios
na América Latina tiveram influéncia direta naquelas vistas na Europa séculos mais
tarde e, portanto, também influenciaram os marcos tedricos do fendmeno backlash.

Contudo, sejam os debates promovidos pela Escola de Salamanca sobre
os direitos humanos dos povos conquistados, os quais promoveram grandes avangos
a respeito da dignidade da pessoa humana, mais tarde absorvidas por pensadores
europeus como Lock, Rousseau e Kant. Ou pelas questdes desenvolvidas acerca do
novo constitucionalismo latino-americano, todos os pontos convergem para 0 mesmo
desfecho: a construcao tedrica e histérica do fendbmeno backlash nao cita qualquer
contribuicdo latino-americana em sua bagagem.

Nesse viés, ndo ha mencéao, por parte daqueles autores, de movimentos
sociais observados na América Latina, o que representa uma desconsideragao as
conquistas latino-americanas tdo importantes, especialmente porque o fendmeno
estudado se caracteriza por ser uma reacao a decisdes judiciais polémicas que foram
provocadas por clamores publicos de minorias marginalizadas. Esses fatos, em tese,
deveriam ser levados em consideracdo para um maior aprofundamento e

consolidacédo dos estudos sobre o backlash em si.
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Dessa forma, a hipétese levantada pela presente pesquisa se confirmou,
uma vez que o fendbmeno backlash, enraizado, em regra, em fontes eurocéntricas, nao
traz expressamente em seu embasamento tedrico a influéncia histérica das lutas e
conquistas sociais latino-americanas que, por outro lado, muito subsidiaram os
conceitos europeus utilizados pelos autores dos principais marcos teoricos do
backlash.

Finalmente, cabe destacar que os estudos sobre o fendbmeno em discussao
ainda s&o incipientes e pouco analisados, fato que demonstra a necessidade de
compreendé-lo e a oportunidade de explora-lo em pesquisas futuras, a partir da
perspectiva latino-americana ou de outras ramificagdes que apresentem diferentes
Oticas, seja para melhor entendimento do seu aporte histérico, como para a aplicagao

pratica e consequéncias do fenédmeno backlash.
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