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RESUMO

O inicio de uma nova ordem constitucional € normalmente compreendido como a reestruturacao
de um ordenamento juridico e como um processo juridico transicional. No entanto, isso implica,
também, em eventuais problemas a serem resolvidos, sobretudo no que diz respeito a vigéncia
de normas sancionadas antes da nova constituicdo. Este trabalho investiga essa problemética
no contexto colombiano, a partir da pergunta: como a Corte Constitucional da Colémbia trata
normas pré-constitucionais? Para isso, foram analisadas quatro sentencas publicadas por essa
corte entre 0s anos de 1992 e 2016, com o objetivo de compreender posturas dos magistrados
da instituicdo sobre normas que antecederam a Constituicado Politica de 1991. A andlise
documental foi feita a partir de aportes tedéricos da sociologia histérica. Os resultados indicam
um comportamento substancialmente contingente da Corte Constitucional colombiana diante de
normas pré-constitucionais, que pode ser explicado pela alteracdo periédica da composicao da
corte e por decisdes dos juizes pontuais a determinados casos, de modo a gerar um tratamento
geral pouco coeso a essas hormas.
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ABSTRACT

The beginning of a new constitutional order is normally understood as the restructuring of a legal
system and as a legal transitional process. However, it also implicates in eventual problems to
be solved, mainly in which concerns the duration of norms sanctioned before the new
constitution. This paper investigates this issue in the Colombian context, departing from the
question: how does the Constitutional Court of Colombia treat pre-constitutional norms? To do
so, four sentences published between 1992 and 2016 were analyzed, with the intention to
understand positions of the justices on norms that came prior to the Political Constitution of
1991. The documental analysis was made from theoretical contributions from historical
sociology. The results indicate a substantially contingent behavior of the Colombian
Constitutional Court regarding pre-constitucional norms, which can be explained by the periodic
change of the court’s composition and by justice’s decisions specific to determined cases,
generating a poorly cohesive general treatment to such norms.

KEYWORDS: Colombia; Constitutional Court; Transitional justice; Pre-constitutional norms;
Historical sociology.

1 INTRODUCAO

A Constituicdo Politica de 1991 representou o marco da transicdo da Colémbia,
bem como da América Latina, para o restabelecimento do constitucionalismo moderno.
A constituicdo chega apds um periodo de crises institucionais e autoritarismo, marcada
inicialmente pelo auto golpe de Estado do Presidente conservador Mariano Ospina
Pérez em 1949 e o estabelecimento de um projeto anticonstitucional (Marquadt, 2011).
Juntamente com sua aprovacédo, a Corte Constitucional é estabelecida, como parte de
um novo regime de justica constitucional, para cumprir a funcdo de um o6rgdo de
controle concentrado e para apreciar as acfes de tutela, instrumento processual
destinado a protecéo dos direitos fundamentais (Gutierrez, 2008).

Com este artigo, pretendemos investigar como a Corte Constitucional
colombiana proferiu suas decisdes no controle de constitucionalidade ao longo de suas
trés décadas de existéncia, especificamente como seus magistrados percebem o
funcionamento de normas pré-constitucionais. Dessa forma, nosso objetivo é
compreender como as decisbes da Corte Constitucional refletem o momento de

transicdo do Estado Colombiano, do autoritarismo e democracia ficta para o
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constitucionalismo moderno. Identificar as principais caracteristicas e peculiaridades do
caso colombiano dentro da area de justica de transigéao.

Com base nas discussbes provocadas nas atividades da disciplina
‘Fundamentos do constitucionalismo latino-americano: cortes, legalidade autoritaria e
teoria da recepgdo das normas”, ministrada pelos professores Roberta Camineiro
Baggio e Rodrigo Luz Peixoto no Programa de P04s-Graduagdo em Direito da
Universidade Federal do Rio Grande do Sul, avaliamos quatro sentencas da Corte
Constitucional acerca de normas pré-constitucionais datadas do periodo autoritario,
decisbes estas proferidas durante diferentes momentos do pais, que nos auxiliam a
visualizar uma linha do tempo da atuacéo da Corte: os casos C-434 de 1992, a C-177
de 1994, a C-571 de 2004 e a C-568 de 2016, desenvolvendo uma analise documental
e jurisprudencial, se apoiando nas estratégias de abordagens do campo da sociologia
historica.

A estrutura geral do trabalho € composta pela contextualizacdo histérica do
periodo autoritario colombiano e do funcionamento da Corte Constitucional,
apresentacao e comentarios sobre as sentencas selecionadas, com destaque ao tema
da ultratividade de efeitos de uma norma revogada, bem como nossas consideragdes
finais sobre o que poderia influenciar a o perfil atuagéo da Corte.

2 DESENHO TEORICO-METODOLOGICO

Considerando que o presente artigo tem como objetivo compreender elementos
referentes ao processo da transicdo na Colémbia representado pela Constituicdo
Politica de 1991, mostra-se necessario realizar alguns delineamentos de carater tedérico
e metodoldgico. Esta secdo destina-se a fazer apontamentos sobre as fontes de dados
primarios escolhidas e sobre os aportes tedricos utilizados para analisa-las.

O processo de transicdo entre ordens juridicas pode ter reflexos em diferentes
aspectos da realidade, como articulagcbes do campo politico, o funcionamento de
instituicbes juridicas, a emergéncia de manifestagbes culturais e mesmo elementos

mais cotidianos como o nome de ruas (DIAS, 2007; TORRES, 2020), processos em que
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podem ser observadas rupturas e continuidades. Neste trabalho, cujo recorte empirico
concentra-se nas atividades da Corte Constitucional da Coldmbia, foram adotadas
como fontes de dados quatro sentencas proferidas pela instituicdo que analisam
normas pré-constitucionais: a C-434 de 1992, a C-177 de 1994, a C-571 de 2004 e a C-
568 de 2016.

Os casos foram escolhidos no contexto da disciplina “Fundamentos do
constitucionalismo latino-americano: cortes, legalidade autoritaria e teoria da recepcao
das normas”, ministrada pelos professores Roberta Camineiro Baggio e Rodrigo Luz
Peixoto no Programa de Pés-Graduacdo em Direito da Universidade Federal do Rio
Grande do Sul. A disciplina voltou-se a compreender permanéncias e rupturas em
decisbes de cortes constitucionais de paises latino-americanos que passaram por
transicOes apos periodos de legalidade autoritaria. Nesse sentido, as quatro sentencas
foram analisadas como fontes documentais (cf. REGINATO, 2017), buscando-se
evidéncias expressas no texto escrito em percepc¢des, posturas, narrativas ou discursos
qgue indiguem como se deu, no contexto da Corte Constitucional colombiana, esse
processo transitorio.

A analise de sentencas da Corte Constitucional da Colémbia como fonte de
evidéncias empiricas envolve compreendé-las como reflexo de praticas juridicas que
estdo, também, em didlogo com a realidade social pela qual elas sdo envolvidas, ao
contrario de percepcdes dogmaticas que podem tender a compreensdo de uma
sentenca como texto normativo que basta em si mesmo (cf. Konzen; Bordini, 2019;
Baggio; Berni, 2022, p. 12). Estudar esses documentos considerando o contexto de
transicao entre legalidades em um pais, envolve, portanto, perceber como as sentencas
se referem ao periodo pré-constitucional, e que continuidades ou rupturas podem ser
apreendidas pelas decisbes tomadas. Baggio e Berni (2022) propdéem a sociologia
histérica como marco teorico relevante para compreender processos transicionais na
Ameérica Latina.

Skocpol (1984) aponta como trés estratégias centrais da sociologia historica, o
que permite compreender as principais caracteristicas dessa agenda de investigacoes:

a) a comparacdo entre processos histéricos - inclusive de diferentes contextos
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territoriais - para a formulacdo de categorias teoricas validas para os casos estudados;
b) o uso de conceitos de matriz sociolégica para a compreensao de processos
historicos, compreendendo, por exemplo, a relacdo entre o comportamento de agentes
e aspectos culturais do periodo em que eles viveram - 0 que é diferente, por exemplo,
da histéria social, que busca caracterizar processos de longa duracdo a partir de
categorias gerais (cf. Skocpol, 1987); c) a compreensdo de processos historicos
relevantes a partir da observacdo de regularidades em relacbes de causa e
consequéncia. Sobre a contribuicdo da sociologia histérica para os estudos em direito

constitucional, Baggio e Berni (2022, p. 12) argumentam:

Nao se quer, por exemplo, abandonar as analises sobre hermenéutica ou
as relagbes entre norma e efetivacdo do texto constitucional ou, ainda, o
funcionamento da jurisdigdo constitucional, para pensar em abordagens
muito difundidas nas Ultimas décadas. O que se quer é tentar fazé-las
considerando o quadro histdrico de transformagfes dos Estados latino-
americanos com todas as suas regularidades e persisténcias para tentar
problematizar o campo juridico-constitucional de forma diferenciada e
direcionada a compreensdo das razBes concretas que explicam os
processos histéricos e, consequentemente, 0s constituintes.

Efetivamente, diferentes investigacdes demonstraram potencialidades de um
estudo sociojuridico do constitucionalismo no contexto latino-americano a partir de
aportes da sociologia histérica. Ansaldi (2016) descreve elementos autoritarios e
antidemocraticos na formacdo da matriz institucional de diversos paises da América
Latina em uma longa duracéo. Peixoto (2022), analisando a historia do Brasil desde o
século XIX, analisa continuidades autoritarias no que diz respeito a violéncia praticada
por agentes do Estado sob diferentes ordens constitucionais. Martins (2022) investigou
desigualdades raciais na questdo fundiaria brasileira, percebendo continuidades e
rupturas na trajetéria entre a Lei de Terras de 1850, o Estatuto da Terra de 1964 e a
Constituicao Federal de 1988.

A partir de uma estratégia comparativa, Giordano (2012) investigou o
reconhecimento de direitos civis de mulheres na Argentina, no Brasil, no Chile e no

Uruguai no decorrer do século XX. Também em uma perspectiva comparativa, Ertel
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(2022) analisou a incorporacado de tratados de direitos humanos nas atuais ordens
constitucionais brasileira e argentina. Esses exemplos, embora ndo exaustivos, ilustram
a amplitude analitica que pode ter uma agenda de pesquisas sobre o constitucionalismo
latino-americano a partir da sociologia historica.

Este trabalho busca partir de aportes da sociologia histérica, sobretudo no que
diz respeito & segunda estratégia mencionada por Skocpol (1984), compreendendo a
percepcdo de agentes da Corte Constitucional colombiana sobre normas preé-
constitucionais e sobre o processo transicional representado pela Constituicdo Politica
de 1991. Naturalmente, a andlise aqui proposta tem limita¢cdes, como o fato de ndo se
debrucar sobre a histéria juridica colombiana em uma longa duragcdo, bem como as
limitagcbes impostas pela selecdo de quatro casos. Desse modo, ndo se parte de uma
pretensdo de desenvolver um estudo completo a luz da sociologia historica, mas de
considerar aportes desse campo de investigacdes para propor provocacdes a andlise
do comportamento de cortes constitucionais em processos transicionais a partir do caso

da Coldémbia.

2.1 Analise das sentencas da corte Constitucional Colombiana

O'donnell e Schmitter (1988) lecionam que com o fim de um periodo de excecdo
e para a instauracdo de um novo regime politico ocorrem as transi¢cdes politicas, nas
quais pode haver uma justica de transicdo ou ndo. De acordo com essa doutrina, justica
de transicdo pode ser conceituada como conjunto de mecanismos juridicos e politicos
nos cenarios de mudanca politica, e que possuem como finalidade enfrentar as
violagcdes de direitos humanos executadas no a&mbito de periodos de excecéo.

Os referidos autores explicam que as transicdes que saem de regimes
autoritarios trilham em direcdo de outra coisa de natureza incerta. Porém, na América
Latina destacam-se as transi¢coes politicas de ditaduras militares para democracias,
sendo as transi¢fes politicas realizadas por meio de justicas de transicdo. Nesse
sentido, explanam que durante o periodo do transcurso de uma transi¢do, as regras

ndo sao bem definidas, estando elas em constante mudanca e submetidas a
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contestacOes. Nessa perspectiva, Filho e Castro (2014) asseveram que no combate a
um legado autoritario ndo existe um caminho “certo” ou “errado”, uma vez que cada
Estado tem suas peculiaridades que obrigatoriamente resultardo em um
posicionamento proprio perante a nhecessidade de se eleger os meios que serdo usados
para enfrentar o legado autoritario.

Por conseguinte, Baggio (2014) elucida que as transicbes de ditaduras para
democracia na América Latina foram marcadas, sob a otica juridica, por um processo
de reconstitucionalizacdo, que envolve a restauracdo dos textos constitucionais
anteriores com reformas sofridas a posteriori, bem como o advento de novas
constituicbes. Examina-se que na Colébmbia, apds anos de ditadura e de democracia
ficta, houve a promulgacdo de uma nova Constituicdo. Nesse cenario, é importante
observar os ensinamentos de Baggio (2014) que ressaltam que a simples
implementagdo de novos textos constitucionais ndo tem o condao de instituir causas
imediatas de garantias de direitos ou medidas automaticas de producdo de efeitos
normativos, sobretudo, na reassuncao das bases do Estado Constitucional de Direito.

Averigua-se que a Corte Constitucional, que foi instalada no dia 17 de fevereiro
de 1992, é composta por nove magistrados, nomeados pelo Senado da Republica por
mandatos individuais de oito anos a partir de listas restritas enviadas pelo Presidente da
Republica, pelo Supremo Tribunal de Justica e pelo Conselho de Estado.

Nesta secéo, sdo expostas consideracdes sobre as circunstancias histéricas que
permitiram que a Col6mbia instaurasse uma nova Corte, bem como os relatos das
quatro sentencas da Corte Constitucional da Coldmbia analisadas neste trabalho. Cada
subsecdo contém a descricdo do contetudo de cada sentenca, seguido por uma breve
discussédo sobre seu significado no contexto da transi¢éo juridica colombiana apds a
Constituicao Politica de 1991.

2.2 Contextualizacao historica

A experiéncia latino-americana na transicdo de experiéncias autoritarias para a

democratizagdo certamente ndo pode ser considerada homogénea, mas é possivel
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identificar elementos comuns, ainda que mutaveis, entre diferentes paises. Um deles é
a presenca do pacto das elites nacionais para possibilitar uma transi¢cdo, bem como a
utilizacdo da justica retributiva como estratégia para redefinir e cristalizar a memoéria
histérica de uma sociedade (Lixinski, 2017). Com a Constituicdo de 1991, novas
instituicbes de direitos civis e direito processual foram introduzidas, com um amplo
leque de atores legitimados ao processo social e politico, bem como uma verdadeira
reestruturacdo dos 6rgdos e controles do poder e da organizacdo territorial. Um
exemplo foi a delimitacdo e controle do novo sistema de Estado de Excecédo ou
Emergéncia, reflexo de mais de quarenta anos de decretos presidenciais e um conjunto
de legislacdes extraordinarias promulgadas pelo Congresso no periodo de Estado de
Sitio (Gutierrez, 2008).

A acdo publica de inconstitucionalidade, garantida pelo artigo 242 da
Constituicdo de 1991, ja& existia desde as reformas constitucionais de 1910 como
garantia de participacdo politica no controle abstrato de normas ja promulgadas no
ordenamento juridico, e marcada pela auséncia de rigor formal na sua composicao.
Gonzalez (2010) recorda que a Colémbia ja realizava o controle de constitucionalidade
abstrato uma década antes da publicacéo da teoria do legislador negativo de Kelsen. O
Norte Global parece ser muito mais hesitante em permitir o acesso popular a demandas
constitucionais do que a América Latina. Alguns autores argumentam que até mesmo o
texto constitucional de Cundinamarca, de 1811, permitia a qualquer cidaddo o uso da
denominada acdo popular. Tanto a Constituicdo de 1853 quanto a Constituicdo dos
Estados Unidos da Colémbia de 1863 previam acdes de suspensao e anulacdo de
normas, a serem julgadas por suas Cortes Supremas estabelecidas.

Altamente inspirada por correntes francesas liberais, a Constituicdo de 1886
limitou a iniciativa da acdo publica de constitucionalidade para ser viavel apenas
através de peticao presidencial. Com o posterior aval da propria Corte Suprema, a Lei
153 de 1887 determinou a supremacia das leis ordinarias sobre o texto constitucional. A
nova posicao hierarquica inferior da Constituicdo de 1886 seguiria nos anos da primeira
ditadura militar de Rafael Reyes e a imposi¢cdo de Estado de Excecdo. Nas décadas a

vir, no governo autoritario de Gustavo Rojas Pinilla, a censura, persegui¢do politica de
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opositores, em especial aos movimentos comunistas, e a violéncia eleitoral se
consolidaram como parte da realidade socio-politica colombiana. As milicias financiadas
pelas elites civis, especialmente grandes empresarios do setor agrario, se consolidaram
no centro da organizacédo dos partidos Liberal e Conservador, que retomaram o poder
dos militares com a articulagdo do novo sistema unipartidario da Frente Nacional. Nota-
se nesse cenario uma pretensdo de estado democréatico, uma democracia ficta, que
carrega o trauma de uma sequéncia de violacdes de direitos autorizadas pelo sistema
institucional, tao tipica das experiéncias autoritarias na América Latina (Ansaldi, 2016).

O sistema bipartidario retornaria na década de 1970, com as mesmas familias de
influéncia no poder e com um novo ator em cena: o narcotrafico. A governabilidade
nacional era marcada pelo bipartidarismo controlado por ex-presidentes e suas casas
de influéncia. Movimentos politicos organizados fora desse sistema binario eram no
maximo “partidos politicos de garagem”. Gutierrez (2008) aponta que os cargos de
Senadores e Representantes da Camara eram dominados por familias de influéncia
que fizeram da politica regional seu palco de assuntos patrimoniais, se utilizando das
chamadas operaciones avispa, técnica utilizada pelos partidos para obter o maior
namero de cargos possivel dentro do sistema colegiado eleitoral colombiano.

Numa nacgéo tdo controlada pelas dinamicas das organizacdes paramilitares, a
necessidade de financiamento para manté-las armadas, adicionada a crescente
demanda de substancias entorpecentes como a cocaina, em especial nos Estados
Unidos, formou o cenario ideal para o crescimento de um novo ramo do crime
organizado que impactou a economia colombiana e levou o pais a experienciar um
novo nivel de violéncia. Entre as décadas de 1970 e 1990, os maiores produtores de
drogas organizados em cartéis se articulam em aliancas com guerrilhas e grupos
paramilitares capazes de competir com a autoridade do Estado e dominar territorios
expressivos do pais. Tamanho poder e controle territorial contribuiram para a
caracterizacao deste periodo como uma anomia juridica (Gutierrez, 2008).

Talvez um dos exemplos mais simbdlicos e relevantes tenha sido o episodio do
Cerco ao Palacio de Justica de novembro de 1985, ocupado pela guerrilha M-19 e que

resultou em mais de 100 mortos e uma dezena de desaparecidos. Entre as vitimas,
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estavam magistrados da Suprema Corte, funcionéarios, civis e membros do M-19
(COLOMBIA, 2015). Esse episédio de violéncia e terror sem precedentes foi resultado
nao somente de uma acado violenta de guerrilheiros, mas também da negligéncia das
forcas de seguranca e inteligéncia do Estado em prevenir o ataque, bem como o
subsequente tratamento inadequado das vitimas e instdncias de desaparecimento
forcado e pratica de tortura. Os eventos do massacre no Palacio de Justica levaram a
condenacdo do Estado da Colémbia a reparacdes pela violagdo da obrigacdo de
garantir a seguranca e socorro das vitimas, pelos casos de desaparecimento forcado e
tortura dos detidos (CIDH, 2014).

A breve retomada histérica acima explica um pouco do significado que uma nova
Constituicdo, preocupada em mecanismos de participacdo popular e controle dos
poderes presidenciais, cujo poder constituinte originario foi o préprio povo colombiano,
organizado num movimento da sociedade civil e legitimado pela Suprema Corte, com a
participacdo de multiplos partidos, teve para a sobrevivéncia da democracia no pais.
Certamente, ndo devemos considerar que a adocdo de um texto constitucional mais
inclusivo e alinhado aos valores reconhecidos no panorama interamericano de direitos
humanos como a solucdo de todos os problemas no pais: o conflito armado envolvendo
o Estado e grupos guerrilheiros seguiu ao longo da década de 1990 e anos 2000; o
poder politico colombiano seguiu concentrado nas mesmas familias; os valores das
elites politicas seguem conservadores; mesmo os direitos humanos passaram por uma
espécie de comodificacdo, no sentido do seu preco ser a ndo-garantia de seguranca
democrética no continuo combate de inimigos internos (Pardo, 2020). Com efeito, as
tensdes politicas ndo desapareceram, sendo a Colémbia um exemplo de pais que
seguiu passando por crises politicas, um complexo processo de pacificacdo, criando um
caminho tumultuoso para uma interpretacdo da constituicdo que seja consistente e nao
provoque mais rupturas indesejadas na sociedade (Lixinski, 2017).

Gonzalez (2010) ressalta que, durante os primeiros anos de funcionamento da
Corte Constitucional e ao longo de sua historia recente, os magistrados determinaram
certos critérios para a apreciacdo prévia das acgdes publicas de inconstitucionalidade,

como clareza e certeza da demanda, especificidade, pertinéncia, e argumentacéo
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suficientemente persuasiva. Apesar do retorno do declarado carater popular da agéo de
inconstitucionalidade, o numero de sentencas inibitérias produzidas pela Corte em
resposta ainda € consideravel. A autora Maria Alejandra Bernal Borrero (2006),
guestiona o quanto os requisitos legais para Corte apreciar uma demanda desse tipo
acabam por reduzir o carater publico da acdo. Utilizando como exemplo a sentenca C-
1299 de 2005, que trata da descriminalizacdo do aborto, demanda recorrente cujas
decisdes da Corte sdo evasivas e se recusaram a apreciar a matéria por muitos anos*.
Entre os motivos mais frequentes para a emissdo de sentencas inibitérias, estd a
auséncia de matéria. Borrero argumenta que a Corte Constitucional usa artificios
processuais para evitar assuntos polémicos, de grande relevancia politica com
repercussdo nacional. Na verdade, o exame das demandas deveriam ser mais
dindmicos e priorizar a apreciacdo dos direitos materiais, ndo formais, assinalando
especificamente a necessidade de realizar audiéncias publicas para processos de
grande magnitude.

2.3 Sentenca C-434 de 1992

A sentenca em andlise (Colémbia, 1992) foi dada no ambito da Agdo Publica de
Inconstitucionalidade intentada pelo cidaddo Raimundo Mendoza Arouni, que teve
como magistrado responsavel Fabio Morén Diaz, e foi proferida em Bogota, no dia 25
de junho de 1992. O Autor da acéo requereu a declaracdo de inconstitucionalidade de
todo o texto do inciso 1 do artigo 2 da Lei 60 de 1990, bem como, consequentemente, a
inconstitucionalidade de todo o texto do Decreto 1.660 de 1991, visto que este
regulamenta aquele.

Examina-se que a lei em foco foi de autoria do Poder Executivo Federal, e que o

inciso 1 de seu artigo 2 dispde condicdes de aposentadoria dos funcionarios publicos,

4 Conforme reportado pela BBC (2022), em fevereiro de 2022, a Corte Constitucional finalmente decidiu
apreciar uma dessas demandas e decidiu pela descriminalizacdo do aborto até a 24% semana de
gestacdo, sentenciando o Poder Publico e o Congresso a desenvolverem uma politica publica urgente
para regulmentacdo do aborto.
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prevendo que podem ser estabelecidos regimes especiais de aposentagdo do servico
por meio de compensacdo pecuniaria, a exemplo de auséncia com compensacdo e
aposentadoria voluntaria por meio de bonus.

Desta feita, o autor da acdo alega que o objeto regulado pelas normas arguidas
€ o direito laboral e sobretudo a questdo da estabilidade no emprego, adquirida pelos
servidores do Estado ao longo do tempo de servigo. Nesse sentido, adverte que tanto a
Constituicdo de 1886 quanto o texto da nova Carta Constitucional de 1991 coincidem
em prescrever que o trabalho goze de protecdo especial do Estado. Assim, considera
que no Estado Democrético de Direito a funcdo de legislar compete ordinariamente ao
Congresso e s6 excepcionalmente, por motivos de urgéncia ou necessidade, pode o
Congresso delegar essa funcdo ao Executivo e, desde que o faca com absoluta
precisdo e temporariamente. Por conseguinte, em sua opinido, a lei n.° 60/90 viola os
requisitos constitucionais que garantem os direitos democréaticos dos cidaddos e a
protecdo especial ao trabalho, visto foi enviado um cheque em branco ao Executivo
Nacional, para que a seu critério, sem qualquer limite ou condicéo, fixar a forma, as
hipéteses e o valor das indenizacfes ou gratificacdes para produzir insubsisténcia sem
justa causa, o que é vedado pelas normas fundamentais violadas, quais sejam: os
artigos 2.2, 55.°, 17.°e 76.° n.%°s. 9° e 12° da Carta Constitucional de 1886, e os artigos
10, 30, 40, 250, 53°, 113°, 114° e 115° n° 7 da Constituicdo Politica de 1991 (artigos que
estdo previstos nos direitos fundamentais, direitos sociais e na organiza¢do do Estado).
Como ja referido, qualquer cidaddo pode intervir nas a¢cdes de inconstitucionalidade.

No caso em tela, representantes do Ministérios do Trabalho e Previdéncia
Social, Fazenda e Crédito Publico e o Diretor do Departamento do Servico
Administrativo Civil intervieram e solicitaram a Corte que declare a constitucionalidade
das normas acusadas com base no seguinte raciocinio. Argumentaram que o exame da
Corte sobre as normas acusadas deve ser frente aos dispositivos constitucionais
vigentes a época do julgamento da constitucionalidade, e ndo contra os revogados;
portanto, deve-se analisar apenas a conformidade com a Carta de 1991 e ndo com a de
1886.
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Na sequéncia, aduzem que a norma em questdo formulacdo atenderia
exatamente aos requisitos constitucionais de precisdo e determinacado da matéria objeto
dos poderes e circunscreveu o desenvolvimento dos poderes conferidos, mencionando
0s tipos especificos de fundamentos de desisténcia que poderiam ser estabelecidos em
termos semanticos e juridicos claros. Por fim, a constitucionalidade do art. 2 da Lei
60/90 afasta a inconstitucionalidade do Decreto 1.660 de 1990,

Seguindo a disposicdo do art. 242 da Constituicdo, o Procurador da Nacédo
interveio e asseverou que a lei acusada ndo padece do suposto vicio de
inconstitucionalidade, pois respeitou o0s requisitos formais, as leis dos poderes
extraordindrios, como a precisdo e a temporalidade, bem como indica os limites
materiais das autorizacbes conferidas e, além disso, aponta claramente exigéncias
muito especificas e detalhadas ao Executivo quanto ao conteudo da os decretos que
ele poderia emitir em seu exercicio. No tocante ao Decreto n°® 1.660/1991, o Procurador
sustentou que ha vicio de inconstitucionalidade ao néo indicar as hipéteses e requisitos
em que se verificariam os chamados planos de aposentadoria coletiva remunerada, e
para os quais havia sido precisamente habilitado o executivo.

Ao analisar a acao, a Corte afirmou que que o ato arguido respeitou 0s requisitos
formais, especialmente os previstos no artigo 76.2, n.° 12, da Constituicdo de 1886, para
as leis dos poderes extraordinarios, como a precisdo e a temporalidade, e atualmente
estdo a par de outros novos requisitos, no artigo 150.° n.° 10 da Carta de 1991. Logo,
ndo hé desrespeito ao Direito Constitucional ao Trabalho, nem deixa de ser prestada a
protecdo especial que o Estado lhe deve. No tocante a extenséo feita pelo Procurador,
a Corte compreendeu que estender a outros aspectos o exame da constitucionalidade
de uma norma em relacdo a qual se predica apenas aquela cobranca sui generis, como
propbe o Ministério Publico, é abrir as portas da acdo publica a formulacdes
estrangeiras a seu carater e contradizer seus propositos. Por fim, tendo determinado
que o dispositivo acusado da Lei 60 de 1990 néo € inconstitucional, conclui-se que néo
ha razdo para declarar a consequente inconstitucionalidade do Decreto 1.660 de 1991.

A presente sentenca tem uma grande importancia por ter sido uma das primeiras

decretadas pela Corte Constitucional. Assim, ela traz em seu bojo disposi¢cdes sobre a
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competéncia da Corte Constitucional, assim como foi utilizada como fundamento para
outras sentencas, a exemplo da C-571 de 2004.

Na ocasido, a Corte asseverou gue a disposicao constitucional ndo faz distincdo entre
leis anteriores e leis posteriores a nova Carta e, portanto, em principio, a competéncia é
plena neste dominio. Dessarte, o correto é partir do principio que admite que em casos
de evidente e notoria contradi¢cdo entre o texto da nova Carta e a lei anterior a ela cabe
ao Tribunal julgar, ao invés de se inibir, até mesmo por varias razdes relacionadas a
seguranca juridica. Nessa discusséo, a Corte Constitucional colombiana parece inserir
0 apontamento de que uma norma, mesmo que formalmente derrogada, poderia ainda
estar produzindo efeitos, devendo-se analisar sua vigéncia. O caso trata-se de um
exame que se assume em duas vertentes e que logicamente deve ser avancado

perante o fendbmeno da transi¢cdo das normas constitucionais.

2.4 Sentencga C-177 de 1994

O segundo caso selecionado (Colébmbia, 1994) versa sobre um pedido de
declaracédo de inconstitucionalidade de determinados artigos da Lei 45 de 1936, que
tratavam de partilha de heranca no processo sucessorio. A autoria é de Le6n Dario
Puerta Amaya, e o magistrado relator foi Carlos Gaviria Diaz. A decisdo da Sala Plena
da Corte Constitucional, proferida em 12 de abril de 1994, foi de uma sentenca inibitoria
por auséncia de matéria.

O autor argumentou a inconstitucionalidade dos artigos 18, 19, 20, 21 e 22 da Lei
45 de 1936, que estava em vigor a época da Constituicdo de 1886, e determinam as
provisbes do Cdédigo Civil sobre ordem e partilha de heranca na sucesséo. Ocorre que
essas normas diferenciavam explicitamente o quinhdo hereditario dos chamados filhos
legitimos e filhos naturais, isto €, filhos concebidos fora do matriménio teriam direito a
metade da parte da heranca dos filhos concebidos no casamento.

Observa-se também que a Lei 45 de 1936 foi posteriormente derrogada pela Lei
29 de 1982, porém a data da abertura da sucessdo no presente caso ocorreu a época

de vigéncia da lei de 1936, sendo, portanto, regida por esta, em virtude de sua

Revista Vertentes do Direito / e~-ISSN 2359-0106 / vol 10. N.02 -2023 — p. 411 - 442


http://revista.uft.edu.br/index.php/observatorio
https://doi.org/10.20873/uft.2359-0106.2020.v10n2.p411-442

425
ertentes do | ireito

ISSN n° 2359-0106 Vol. 10, n. 2, 2023.

https://doi.org/10.20873/uft.2359-0106.2020.v10n2.p411-442

aplicacdo com efeitos ultrativos, com base no artigo 1012 do Cadigo Civil colombiano e
nos artigos 34, 37 e 38 da Lei 153 de 1887.

Com base na nova Constituicdo Politica de 1991, o autor requereu a declaracdo de
inexequibilidade dos artigos 18 a 22 da Lei de 1936 por sua incompatibilidade com as
proibicdes constitucionais de discriminacdo de pessoas por razdes de origem familiar
(artigo 13 CP), com a garantia de igualdade de direitos entre os filhos concebidos fora
do casamento (art. 42 CP) e a protecdo especial as criancas (art. 44 CP) e aos idosos
(art. 46 CP). O autor ainda reclama a violacao dos artigos 4, 85 e 380 da Constituicao,
0S quais estabelecem a aplicagédo imediata dos preceitos constitucionais.

Para o Sr. Ledn Dario Puerta Amaya, a ultratividade de uma norma, isto €, a
continuidade dos efeitos de uma norma revogada, é valida somente no mesmo nivel
hierarquico de normas, como por exemplo, entre as Leis 45 de 1936 e 29 de 1982. O
autor alegava que tais efeitos, quando conflitantes com uma carta constitucional, devem
provocar a sua exclusdo do ordenamento juridico por inconstitucionalidade
superveniente, “sendo necessaria a declaragcao de inexequibilidade” (Colémbia, 1994).

O Ministério da Justica, em sua intervencao, defendeu a constitucionalidade das
normas, com base no critério da legislacao civil de abertura da sucessao conforme a lei
vigente no momento da morte do titular do patriménio, e clamou pela observancia do
principio de seguranca juridica do Estado de Direito. O parecer do Procurador-Geral,
por sua vez, foi favoravel a declaracdo de inexequibilidade por contrariedade a
Constituicdo. No mesmo sentido, o Ministério Publico considerou as normas apontadas
como incompativeis com o direito fundamental a igualdade, “previsto com
materializacao real e efetiva, redutora dos desequilibrios existentes no ambito social,
econdmico e cultural do pais” (Coldmbia, 1994).

Quanto aos fundamentos da Corte para sua decisdo, o tribunal cita
jurisprudéncia afirmando a retroatividade da nova Constituicdo, abrangendo todo
ordenamento legal existente, bem como sua atribuicdo de controle de validade de
normas hierarquicamente inferiores a ela. No entanto, mencionando o julgado 467/93, é
observado que as decisdes da Corte evoluiram para emitir decisdes de mérito também

se tratando de legislacdo revogada antes da entrada em vigor da Constituicdo de 1991,
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no caso de ela ndo produzir mais efeitos, decidindo pela inibigdo da norma por auséncia
de objeto. Esse néo seria 0 caso da Lei 45 de 1936, que segue produzindo efeitos,
afastando a jurisprudéncia anteriormente citada.

Apesar do exposto acima, o principal argumento da Corte para nao inibir a lei em
questao tem fundamento no artigo 58 da Constituicdo, o qual protege os chamados
direitos adquiridos pela lei, a fim de garantir a seguranca juridica do Estado de Direito,
impedindo sua violagdo por leis posteriores. Ademais, os artigos em disputa foram
promulgados em 1936, compativeis com a constituicdo anterior de 1886, vigente a
época. Foi o entendimento do tribunal de que, nesse caso, ndo se poderia retroagir a
constituicdo atual para julgar a conformidade de uma norma ja revogada, resultando
assim na auséncia de matéria para a Corte se pronunciar.

Finalmente, os magistrados ponderaram que o conceito do ordenamento juridico
atual sobre direito a igualdade ndo pode ser imposto retroativamente, visto que iSso
seria assumir uma posicdo pretensiosa ou uma “atitude absolutista e dogmatica”
(Colébmbia, 1994), representando a falta de consideracdo do contexto histérico-juridico
da lei em disputa. Desse modo, foi a decisdo da Corte Constitucional proferir uma
sentenca inibitoria, no sentido de resolver o caso sem julgamento do mérito dos artigos
18 a 22 da Lei 45 de 1936, fundamentada na falta de matéria.

E importante ressaltar, na consideracdo desse caso, a opinido dissidente do
magistrado Eduardo Cifuente Mufioz, que considera que a retroatividade é possivel
quando se trata da andlise de atos derivados de leis validas no passado, quando tais
atos sao contrarios a Constituicdo. O magistrado invoca o principio da plena efetividade
dos preceitos constitucionais, exigindo do intérprete constitucional uma leitura e
aplicacdo harménica com os direitos e deveres constitucionais.

Mufioz argumenta que a decisdo da maioria da Sala Plena modifica, sem
fundamentacéo, a tradicdo da Corte de se pronunciar sobre normas revogadas que
ainda produzem efeitos, priorizando direitos adquiridos do artigo 58 em detrimento ao
direito fundamental da igualdade, prejudicando a integridade e supremacia desse
preceito vital para o Estado de Direito. Em sua visdo, uma constituicdo € dotada de

poténcia normativa transformadora da realidade e as decisbes judiciais devem
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acompanhar seus principios e valores fundamentais. O magistrado afirma que uma
norma com aplicacdo ultrativa segue vigente nas situacbes em que ela ainda é
empregada. Desse modo, a aplicacdo deve ser feita de acordo com a atual
Constituicdo. Ademais, no caso de contrariedade entre dispositivos, a regra do artigo 4°
da Constituicdo prevé a primazia da norma de ordem superior.

A aplicacao retroativa da Constituicdo a fim de garantir a igualdade de direitos
dos herdeiros na sucessdo hereditaria, modificando direitos adquiridos pela Lei de
1936, estaria de acordo com o ordenamento juridico? Analisando as circunstancias do
caso, Mufioz afirma que a igualdade € uma garantia essencial do Estado Democratico
de Direito e esté intimamente relacionado ao principio da dignidade humana, enquanto
a figura do direito adquirido ndo pode ser considerada como fundamental nem de
aplicacdo imediata. O magistrado critica a perspectiva da Corte de que julgar a
constitucionalidade de leis ja revogadas seria decidir sobre situacdes do passado, de
outro ordenamento juridico, visto que tais dispositivos seguem determinando a
propor¢do do quinhdo da heranca de cada herdeiro em sentencas que serao
produzidas no momento atual, sob a égide da carta constitucional de 1991.

Estamos diante de um caso que provocou divergéncias entre magistrados da
Corte Constitucional e desafiou a reflexdo sobre ponderacdo de direitos e efeitos
ultrativos da norma. Apos essa sentenca de 1994, ainda foram proferidas novas
decisdes sobre o topico da legalidade da diferenciagcao herdeiros “legitimos” e “naturais”
nas cortes colombianas. Vale mencionar, inclusive, que existiam cerca de 4650
processos sucessorios que ainda eram regidos pela Lei 45 de 1936 a época da decisédo
(Colébmbia, 1994). Destacamos a observacdo de que a posterior Lei 29 de 1982 ja
comecou a pavimentar o caminho para o reconhecimento da igualdade entre filhos e
parentes legitimos, adotivos, ou extramatrimoniais, como passaram a ser chamados a
partir da vigéncia dessa lei.

O tema de igualdade entre herdeiros e seu contexto historico € abordado no voto
vencido dos magistrados Rodrigo Escobar Gil e Eduardo Montealegre Lynett da
Sentenca C-310/04 (Colémbia, 2004), a qual tratava da diversidade do conceito de

familia, e relembram a Sentenca C-047/94. A igualdade entre filhos legitimos e
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extramatrimoniais se inicia com a Lei 45 de 1936 e culmina na Lei 29 de 1982. O
Cddigo Civil chamava os filhos extramatrimoniais de “espurios”, uma classificagao
demasiadamente degradante, e que dependia de reconhecimento parental.

A Lei de 1936 reforma essa classificagao e utiliza o termo “filho natural” e inclui
essa figura como parte do processo de sucessao, atribuindo-lhe metade do quinh&o do
filho legitimo. Posteriormente, a Lei 75 de 1968 estabelece a presuncdo legal da
paternidade natural e inclui normas em defesa das mulheres, dos filhos menores de
idade e da familia. Anos depois o Decreto-Lei 2820 de 1974 reforma o instituto do poder
parental, beneficiando mulheres e filhos extramatrimoniais. O Ultimo grande marco
desse processo legislativo histérico € o artigo 1° da Lei 29 de 1982, a qual afirma a
igualdade de direitos e obrigacdes entre filhos legitimos, naturais e adotivos, apenas
diferenciando-os por nomenclatura.

Observamos, portanto, a progressao da equiparacdo entre descendentes no
direito da familia da sociedade colombiana, bem como no processo de sucessédo, ao
longo de um século, evoluindo para protecdo do direito de igualdade dos hoje
denominados herdeiros extramatrimoniais. A0 passo que constatamos a tendéncia a
uma perspectiva mais progressista e igualitaria em matéria de direitos civis, é evidente
que a Lei 45 de 1936, mesmo revogada, seguia produzindo efeitos na realidade juridica
colombiana a época da sentenca de 1994, e que esses efeitos eram completamente
incompativeis com esse processo histoérico.

A negativa em apreciar o caso e declarar a inconstitucionalidade da norma
representou um desvio da jurisprudéncia da Corte sobre esse tema, bem como um
retrocesso da apreciacdo de direitos fundamentais, e certamente um retrato do
conservadorismo dos magistrados e hesitacdo em tratar de assuntos sensiveis a parte

da sociedade colombiana.

2.5 Sentenca C-571 de 2004

A sentenca em exame (Colémbia, 2004) foi dada no ambito da Agéo Publica de

Inconstitucionalidade intentada pela cidada Lizbeth Adriana Camargo, que teve como
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magistrado responséavel Rodrigo Escobar Gil, e foi proferida em Bogot4, no dia 8 de
junho de 2004. A Autora da acado requereu a declaracdo de inconstitucionalidade dos
artigos 26, 30 e 42 do Decreto 1.222 de 1986 (Codigo do Regime Departamental), uma
vez que considera que eles violam os artigos 4°, 145, 260, 299 inciso 1 e 380 da
Constituicao Politica.

Ela afirma que o artigo 26 é inconstitucional quando reconhece um numero
minimo e maximo de membros das Assembleias Departamentais diferente do
expressamente previsto no artigo 229, paragrafo 1° da Constituicdo Politica. Argumenta
gue, enquanto o preceito acusado indica que tais corporagdes serao integradas por nao
menos que quinze (15) nem mais que trinta (30) membros, o referido dispositivo
constitucional estabelece que serdo integrados por, no minimo, 11 (onze) membros nao
mais de trinta e um (31).

No que tange ao art. 30 do Cddigo Regimental, a cidada aduz que dispositivo
constitucional prevé que o Congresso, em Sessdo Plenéaria, bem como as Camaras e
Comissfes ndo podem abrir sessdes ou deliberar com menos de um quarto dos seus
membros, ao passo que o dispositivo acusado indica que as sessfes podem ser
abertas com a assisténcia de um terco deles. Por fim, alega que o art. 42 €
manifestamente contrario ao artigo Superior 260, ja que a partir da constituicdo de
1991, da organizacéo territorial do Estado desapareceram as Intendéncias e Delegacias
e, portanto, ndo € possivel a eleicdo popular das Intendéncias e Comissarios. Ademais,
a norma acusada também ignora que também o Vice-Presidente da Republica, os
Governadores, os membros das Mesa, os Administradores Locais e os membros da
Assembleia Nacional Constituinte séo eleitos por voto popular.

No que diz respeito as intervencdes, observa-se que a cidadd Ana Lucia
Gutiérrez Guingue, em representacdo do Ministério do Interior e Direito, interpbés um
escrito de intervencéo, requerendo que o Tribunal se declare inibido, sob o argumento
que os artigos impugnados foram revogados pelos artigos 299, 380, 145, e 260 da
Constituicdo Politica. O cidaddo Juan Manuel Charry Urueia, em representacdo da
Universidade de Rosério, interpds recurso de intervencdo requerendo que o Tribunal

declare a inconstitucionalidade das normas.
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O Procurador-Geral da Nacdo solicitou ao Tribunal Constitucional que se
declarasse inibido para se pronunciar, haja vista que os artigos 26, 30 e 42 do Decreto
1.222 de 1986 limitam-se a reproduzir os artigos 82, 171 e 185 da Constituicdo de
1886, que foi expressamente revogada pelo artigo 380 da Constituicdo de 1991. Assim,
compreende que as normas acusadas perderam a validade em 7 de julho de 1991, data
da entrada em vigor do novo texto constitucional. Desta feita, o Tribunal Constitucional
carece de competéncia visto tratar-se um caso de auséncia de objeto.

A Corte, ao analisar o caso asseverou que de acordo com a linha de
interpretagcdo aceita por ela, quando héa conflito entre normas de diferentes ambitos e a
norma superior € a posterior, ndo se trata do fendmeno da revogacao tacita, mas a
nulidade superveniente, que deve ser declarada pelo 6rgdo a quem € atribuida a funcéo
de exercer o controle de constitucionalidade das leis. Com efeito, nessas ocasides é
necessario evitar traumatismos no ordenamento juridico e a indecisao juridica sobre a
validade das normas, devendo o juizo de ponderagdo entre os lex posterior derogat
priori e lex superior derogat inferiori, seja resolvido em a favor do segundo, ou seja, a
favor da prevaléncia do critério hierarquico sobre o temporal.

Desta feita, a Corte ndo se inibiu, mas se manifestou, decidindo que os artigos
26 e 30 do Decreto 1.222 de 1986 possuem conteudo material incompativel com o
expressamente estipulado nos artigos 299 e 145 da Constituicdo Politica; ao passo que
artigo 42 do referido decreto, € incompativel com o artigo 260 da Constituicdo de 1991.

A relevancia da sentenca em tela € o fato dela explanar sobre o transito
constitucional de normas, ao explicar que ha normas vigentes que foram produzidas
antes da Constituicdo de 1991. Ademais, ela explica em seu bojo que o caso em foco
ndo se cuidava de auséncia de objeto, por revogacdo tacita, e de, consequentemente,
caso de inibicdo; mas sim de anulagdo. Dessa maneira, cita a Sentenca C-434/1992, e
aclara que revogacao expressa da Constituicdo de 1886 pelo artigo 380 da atual Carta
Politica ndo implica a eliminacdo em bloco do regime juridico anterior, visto que a Carta
de 1991, com excecdo da expressa revogagcao da Carta de 1886, ndao estabeleceu
clausula expressa de revogacdo especial ou geral ou em bloco de legislacdo ordinéaria

anterior a nova regulamentacéo constitucional, como ocorreu no processo especifico de
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mudanca constitucional no caso da Constituicdo espanhola de 1978. Na decisdao em
tela, a Corte Constitucional da Coldmbia abandonou a necessidade do exame prévio de
vigéncia da norma demandada.

A Corte Constitucional elucida que o transito constitucional nédo leva ao
desaparecimento das normas editadas durante a vigéncia da Constituicdo revogada e,
portanto, que "a legislacdo preexistente mantém toda a sua validade na medida em que
nao se oponha aos ditames da nova Carta Politica“. Desta feita, conclui que nao basta
que exista uma simples diferenca entre o dispositivo pré-constitucional e os
fundamentos do novo Estatuto do Superior, mas é necessario que sejam proposi¢cdes
antinbmicas e inconcilidveis para que se compreenda que o texto legal desapareceu ou
deveria desaparecer do atual ordenamento juridico.

Por fim, a sentenca diferencia o fenbmeno da revogacdao tacita do da declaracao
de inaplicabilidade de lei. Assim, dispde que a revogacao se trata de ato de vontade
politica, onde a Constituinte, o Poder Revisor ou o Legislador opta por eliminar; ao
passo que a declaracao de inexigibilidade € um ato de contrato juridico que se ativa
como consequéncia de um conflito normativo entre a Constituicdo e a lei, o que deve
ser deliberado pelo érgado encarregado da tutela da integridade e supremacia da
Constitui¢ao.

2.6 Sentenca C-568 de 2016

A Sentenca C-568/16 (COLOMBIA, 2016) responde a Acdo Publica de
Inconstitucionalidade movida pelo cidaddo Carlos Alberto Chamat Duque, teve como
responsavel o juiz da Corte Constitucional Alejandro Linares Cantillo e foi proferida em
Bogotd, no dia 19 de outubro de 2016. O autor requereu a declaracdo de
inconstitucionalidade da expressdo “o cuando la viuda contraiga nuevas nupcias”
(Colémbia, 1946), contida no artigo 62 da Lei 90 de 1946°.

> Sobre o contexto historico e politico no qual a lei foi aprovada, cf. Villa (1987, p. 127), Jaimes e
Kalmanovitz (2017, p. 327-328), Kalmanovitz (2017, p. 234), Gaviria et al. (2007, p. 330) e Kalmanovitz
(2010, p. 237).
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A expressao demandada determina que beneficiarios da “pensao de viuvez”, recebida a
partir do falecimento de seus cbnjuges, terdo o direito ao beneficio cessado no caso de
contrairem novo matrimonio.

O autor da Acdo Publica de Inconstitucionalidade argumenta que a expressao
viola direitos previstos na Constituicdo Politica de 1991 (Colébmbia, 1991), como a
garantia ao livre desenvolvimento da personalidade (artigo 16), a conformar uma familia
por livre vontade e responsabilidade (artigo 42), a seguranca social (artigo 48) e ao
igual tratamento perante a lei (artigo 13). Sobre o dltimo ponto, o autor da acgéo
argumenta que o tratamento desigual seria decorrente de, na sentenga C-309 de 1996,
a Corte Constitucional havia declarado como inconstitucional uma expressdo muito
semelhante a demandada, mas no artigo 2 da Lei 33 de 1973. Surge uma
desvantagem, portanto, de beneficiarios de penséo de viuvez nos termos da Lei 90 de
1946 em relacdo aos que recebem o beneficio nos termos da lei de 1973, visto que
estes podem contrair matriménio sem que tenham que perder o beneficio, o que ainda
ocorreria com aqueles.

No que diz respeito as intervencdes, um conjunto de representantes expuseram
concordancia quanto a pedir a inexequibilidade da expressdo demandada. Séao eles:
representantes da Superintendencia Financiera de Colombia (SFC), da Administradora
Colombiana de Pensdes (Colpensiones), do Grupo de Acciones Publicas da
Universidade Javeriana, da Universidade de Rosario, da Universidade Livre da
Colémbia, da Academia Colombiana de Jurisprudencia, da Asociacién Colombiana de
Administradora de Fondos de Pensiones y de Cesantia (Asofondos). A dltima
representante, contudo, também expressou preocupa¢do em manter a observancia ao
principio da sustentabilidade financeira do sistema de seguranga social, ndo devendo a
decisao prejudicar os orgamentos publicos destinados aquele ano, sugerindo que esses
beneficios fossem previstos para o ano seguinte (Coldémbia, 2016, p. 8).

O conjunto dessas representacdes levantaram argumentos semelhantes aos do
autor da acdo, ora mencionando que direitos constitucionais eram violados pela
expressdo demandada, ora apontando decisdes anteriores da Corte Constitucional

sobre disposi¢des parecidas.
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Uma intervencao, por outro lado, pediu que a corte se declarasse incompetente
para apreciar a acdo. Essa intervencdo, do representante do Ministério do Trabalho,
argumentava que o artigo 62 da Lei 90 de 1946 havia sido derrogado pela entrada em
vigéncia da Lei 100 de 1993%, além de que ja lhe seriam aplicaveis, de todo modo, as
determinacdes da sentenca C-309 de 1996, sendo a expressdo demandada ja
declarada inconstitucional (Colémbia, 2016, p. 5). No mesmo sentido argumenta o
Procurador Geral da Nacéo, que pede que a Corte Constitucional se iniba de apreciar a
acao, afirmando que a norma demandada estava tacitamente derrogada pelo artigo 2
da Lei 33 de 1973, que continha expressdo semelhante declarada inconstitucional por
aquela corte (Coldmbia, 2016, p. 8-9).

No inicio da deciséo, a Corte Constitucional responde aos pedidos de que ela se
iniba de decidir sobre o caso. Ela sustentou que, por mais que expressdes muito
semelhantes ja tenham sido consideradas inconstitucionais, o que importa para saber
se ela precisaria se pronunciar sobre a acdo em questdo era se, mesmo assim, essa
expressdo do artigo 62 da Lei 90 de 1946 continuava irradiando seus efeitos na
realidade. A partir da analise de outros casos julgados no judiciario colombiano,
inclusive pela Suprema Corte, a Corte Constitucional evidencia que, mesmo com a
inconstitucionalidade de expressdo muito similar no artigo 2 da lei 33 de 1973, a
previsdo da Lei 90 de 1946 de que beneficiarios da pensdo por viuvez perderiam o
direito de recebé-la caso contraissem novo matrimoénio continuava produzindo efeitos,
isso é, beneficiarios da pensado nos termos dessa lei permaneciam sujeitos a perder o
beneficio caso se casassem novamente. Por isso, a Corte Constitucional sustentou que
Ihe cabia decidir sobre a acdo em tela.

Antes de prosseguir com a decisdo sobre a expressdo demandada, a Corte
Constitucional evocou, ainda, o ideal de integracdo normativa, isto €, de que deve-se
buscar uma coeréncia entre as normas de um ordenamento juridico, para considerar

gue também seria necessario analisar, em conjunto com a expressdo demandada,

® Lei que provocou alteragdes radicais no sistema de seguranca social colombiano (cf. KALMANOVITZ,
2010, p. 262-263; JAIMES; KALMANOVITZ, 2017, p. 331-334; GAVIRIA; BAQUERO; PARRA, 2007, p.
394; 397).
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outro trecho do artigo 62 da Lei 90 de 1946: “Pero la viuda que contraiga matrimonio
recibira, en sustitucion de las pensiones eventuales, una suma global equivalente a tres
(3) anualidades de la pension reconocida” (Colémbia, 1946). Ja que essa expressao
também prevé a interrupcdo da pensao por viuvez quando contraido novo matrimonio,
ela passou a ser analisada, também, na sentenca C-568 de 2016.

Caberia, portanto, a Corte Constitucional decidir se essas duas expressdes
violavam os direitos constitucionais ao livre desenvolvimento da personalidade, a
seguranca social, a conformar familia de livre vontade e responsabilidade e ao igual
tratamento perante a lei. Em seguida, seria necessario decidir como proceder, no caso
de essas expressOes serem consideradas inconstitucionais, no que diz respeito a
villvas e viluvos que perderam o beneficio em virtude de contrairem matriménio, nos
termos da Lei 90 de 1946, antes da vigéncia da Constituicdo Politica de 1991.

A Corte Constitucional considerou que, pelo fato de a expressdo demandada ter
aproximacdo tematica com questdes que envolvem desigualdades de género na
sociedade colombiana - “categoria suspeita em razdo de sexo” (Colémbia, 2016, p. 28,
traducdo nossa) - estaria justificada uma andlise de possivel violacdo do direito a
igualdade’. Essa andlise envolve trés etapas: a) a eleicdo de um critério de
comparacao; b) a investigacdo de um eventual trato desigual entre iguais ou igual entre
desiguais; ¢) a ponderacao sobre tal diferenca ser constitucionalmente justificada. Foi
eleito como critério de comparacao o fato de alguém ser beneficiario da pensao de
sobrevivéncia nos termos do artigo 62 da Lei 90 de 1946 ou do artigo 2 da Lei 33 de
1973.

A Corte conclui que had uma diferenca (relativa a possibilidade de perda do
beneficio no caso de um novo casamento) e que ela ndo é justificada, pois afronta os
direitos ao livre desenvolvimento da personalidade e a livre conformagédo de unidade

familiar, conforme apontado pelo autor da acdo. Portanto, as duas expressodes do artigo

” A juiza Maria Victoria Calle Correa, embora concorde com os demais elementos da sentenca, discordou

desse ponto, sustentando que a possivel desigualdade, como viria a ser evidenciado, era de outra
natureza (COLOMBIA, 2016, p. 40-41).
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62 da Lei 90 de 1946 analisadas foram consideradas inconstitucionais, por violarem
injustificadamente esses direitos constitucionais.

Por fim, no que diz respeito aos efeitos da declaratéria de inexequibilidade, a
Corte decide que beneficiarios da pensdo de sobrevivéncia que tenham perdido o
beneficio nos termos do artigo 62 da Lei 90 de 1946 por terem contraido matriménio
apos o dia 7 de julho de 1991 poderiam reclamar a retomada dos valores mensais da
pensdo apos a notificacdo da sentenca C-568/16. Nao poderiam reclamar a retomada
da pensdo de sobrevivéncia, portanto, os beneficiarios que perderam o beneficio em
virtude da norma demandada por terem contraido casamento antes da vigéncia da
Constituicao Politica de 1991.

Essa sentenca pode ser discutida a partir de diferentes elementos. Em primeiro
lugar, chama a atencdo que ela contradiz a perspectiva adotada na C-571 de 2004,
quando decidiu abandonar a analise sobre a norma demandada estar produzindo seus
efeitos como critério para que a corte se iniba ou ndo. Aqui, a possibilidade de inibicdo
a partir do pressuposto de que a norma estaria derrogada foi ndo apenas trazida nas
intervencdes, mas efetivamente examinada pela Corte Constitucional, o0 que demonstra
outra ruptura com a perspectiva da instituicdo sobre o controle de constitucionalidade
de normas pré-constitucionais.

No mesmo sentido, em segundo lugar, a determinagcdo de que pensionistas de
viuvez que perderam o beneficio em virtude de casamento contraido antes de 7 de
julho de 1991 pode transmitir uma concepc¢édo de que a norma demandada so traz uma
situacdo de injustica a luz da Constituicdo Politica de 1991. No caso de vilvas e vilvos
prejudicados pela redacdo do artigo 62 da lei 90 de 1946 antes desse periodo, a
decisé&o ndo reconhece haver tal situagao de injustica que demandaria reparagéo. Para

esses sujeitos, os efeitos dessa norma permaneceram.

3 DISCUSSAO

Quando observadas em conjunto, as quatro sentencas analisadas mostram

particularidades da Corte Constitucional colombiana no que diz respeito ao tratamento
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de normas pré-constitucionais. Nesta secdo, essas questbes serdo brevemente
discutidas.

Percebe-se, nas decisdes que vdo de 1992 a 2016, mudancas de postura da
instituicdo, sobretudo no que diz respeito a necessidade de examinar previamente a
vigéncia da norma demandada, isto €, analisar se ela est4 tacitamente derrogada ou se
esta produzindo efeitos na realidade. Também h& posturas diferentes nesse processo
analitico, ou seja, na decisdo sobre a Corte Constitucional, apds essa analise, inibir-se
ou ndo de se pronunciar. Conjuntamente, esses aspectos podem ser organizados na

sequéncia cronoldgica das decisdes do seguinte modo:

a) C-434 de 1992: introducdo do argumento do exame prévio de
vigéncia, a corte ndo se inibiu.

b) C-177 de 1994: foi feito o exame prévio de vigéncia e a corte se
inibiu, apesar de evidéncias de a norma demandada ainda produzir
efeitos.

c) C-571 de 2004: a corte argumenta pela nao-necessidade do
exame prévio de vigéncia e pela necessidade de seu pronunciamento,
assim, néo se inibiu.

d) C-568 de 2016: foi feito o exame prévio de vigéncia e a corte nao
se inibiu.

Esse comportamento dispar da Corte Constitucional da Colémbia chama a
atencdo: observam-se descontinuidades que ndo representam, no entanto, rupturas.
Isso leva a algumas perguntas: por que ela tomou posturas tdo diferentes sobre uma
mesma questdo pertinente a sua atuacdo no decorrer dos anos? Ainda, mais
especificamente: por que a corte inibiu-se em 1994 mas ndo em 2016, diante de casos
que guardam semelhancas (normas discriminatérias que levam a desvantagens
patrimoniais e tém como aparente base a defesa de um ideal de familia®)?

A resposta a primeira questdo parece residir na composicdo da Corte

Constitucional da Colémbia. A Constituicdo estabelece, em seu artigo 233, que o0s

8 Na decisdo de 1994, a norma demandada previa um tratamento diferencial de filhos nascidos fora do
casamento e, na decisdo de 2016, tratava-se de uma norma que previa o fim da pensao de viuvez a
vilivas ou vilvos que se casassem novamente. Em ambos os casos, o valor protegido parece ser a
protecao do ideal cristdo de casamento, sendo desonroso o filho que nasce fora do matrimonio ou a vilva
ou vilvo que decide contrair novas ndpcias.
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juizes da corte tém mandatos com duragdo de oito anos e ndo podem ser reeleitos
(Colébmbia, 1991), o que pode fazer com que o perfil da instituicho mude
periodicamente, somado a possibilidade de os magistrados deixarem sua funcdo por
outros motivos. Efetivamente, mesmo se considerados os periodos de 1992 e 1994,
percebe-se que, dos 7 magistrados que julgaram a primeira sentenca, apenas 4
julgaram a segunda, em um momento no qual a corte contava com 9 membros. Ou
seja, ha 5 juizes novos julgando a sentenca C-177 de 1994. Nas sentencas de 2004 e
2016, a Corte Constitucional contava com composicfes totalmente diferentes entre si e
em relagdo ao inicio da década de 1990.

E possivel que, em consequéncia da alteracdo periddica da composicdo da
corte, sejam criados conjuntos de magistrados que produzem percepcdes
substancialmente distintas sobre a apreciacdo de normas pré-constitucionais, o que
pode levar as disparidades observadas. Ainda, esse processo parece revelar que néo
h& uma preocupacéo, entre esses grupos, em manter uma coesao histérica da corte no
gue diz respeito ao controle de constitucionalidade de normas pré-constitucionais.

J4 a resposta a segunda pergunta pode ser dada de modo mais hipotético.
Mesmo que as normas demandadas em ambas as sentencas guardem similaridades, é
verdade que a decisdo da corte poderia ter repercussoes diferentes em cada caso. Se
no caso da C-568 de 2016 ja houve criticas a Corte Constitucional por supostamente
comprometer 0s recursos publicos garantindo o acesso a pensao por viuvez a mais
pessoas (ROSA, 2018, p. 63), a controvérsia poderia ser maior com uma decisdo que
afetasse herancas, seja pela exequibilidade da norma ou n&o. E possivel que a decisio
da corte por sua inibicdo tenha sido uma estratégia de evitar um pronunciamento sobre
um tema. A possibilidade do uso do recurso do exame prévio de vigéncia para se furtar
de uma possivel controvérsia significaria um comportamento ainda mais contingente da

Corte Constitucional colombiana no tratamento de normas pré-constitucionais.

4 CONSIDERACOES FINAIS
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Este trabalho teve como objetivo central compreender como juizes da Corte
Constitucional colombiana percebem o funcionamento de normas pré-constitucionais.
Para isso, foram analisadas quatro sentencas da Corte sobre casos do género,
utilizando aportes da sociologia histérica como pressuposto teérico. As sentencas foram
analisadas como fontes de dados empiricos sobre como o conjunto de juizes da corte
compreendem certos aspectos do processo transicional.

Os resultados indicam que a postura da Corte Constitucional da Colémbia diante
de normas pré-constitucionais € consideravelmente contingente. Nas sentencas
estudadas, correspondentes a diferentes periodos e composicbes da corte, 0s
magistrados adotaram posturas substancialmente distintas sobre a necessidade de
examinar previamente a vigéncia da norma demandada e, ainda, sobre a decisédo de
inibir-se ou ndo de se pronunciar a seu respeito. Mudancas periddicas na composi¢ao
da corte e estratégias particulares de cada grupo que a compds podem explicar essas
divergéncias de postura. Uma consequéncia € uma falta de coes&o, no conjunto das
sentencas analisadas, no tratamento despendido pela corte a normas pré-
constitucionais.

No entanto, esta pesquisa tem limitagdes no que diz respeito as inferéncias que
pode realizar, podendo limitar-se aos casos analisados. Mesmo assim, as evidéncias
encontradas sao indicios dessas continuidades e rupturas. Futuras investigacfes
podem aprofundar esses achados a partir da analise de novas sentencas da Corte
Constitucional da Coldombia, pela coleta de dados em outras fontes de informacdes que
indiguem a percepcao de seus juizes sobre normas pré-constitucionais ou pela busca
por eventuais diferencas nessas apreensdes em diferentes formacdes da Corte. Ainda,
novos estudos podem investigar continuidades e rupturas em novas ordens
constitucionais em outros paises, sobretudo no contexto latino-americano, tomando

como fonte de dados primarios documentos como sentencas de cortes constitucionais.
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