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Prezada Senhora:


Aproveito atenciosamente a oportunidade para remeter-lhe cópia da opinião do Escritório Jurídico da Chancelaria a respeito do Projeto de Convenção Interamericana sobre Lei Aplicável e Jurisdição Internacional Competente em Casos de Responsabilidade Civil por Contaminação Transfronteiriça.


Com os sentimentos de alta consideração e estima,


Humberto de la Calle
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À Senhora
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Senhor Vice-Ministro:


Atenciosamente, faço referência ao memorando PM/MA Nº 17510, mediante o qual Vossa Excelência enviou a este Escritório o Projeto de Convenção Interamericana sobre Lei Aplicável e Jurisdição Internacional Competente em Casos de Responsabilidade Civil por Contaminação Transfronteiriça.

A respeito do mencionado projeto, expõem-se a seguir as seguintes considerações:


Artigos 1, 2 e 3 – são considerados adequados.


Artigos 4 e 5, sobre jurisdição competente e lei aplicável, é pertinente levar em conta as seguintes considerações de ordem jurisprudencial, doutrinária e legal:

Jurisprudência


As normas processuais são invariáveis pelas partes.  “As ordens processuais são de ordem pública e, por conseguinte, de cumprimento obrigatório, salvo autorização expressa da lei”.  Este princípio foi reconhecido pela Corte, ao afirmar que “a lei processual, enquanto regula as formas dos juízos e os efeitos jurídicos dos atos procedimentais, é sempre de ordem pública; por conseguinte, tem um caráter absoluto, imediato e obrigatório.  Assim, por exemplo, entre nós não existem juízos convencionais, isto é, juízos em que tanto o juiz como as partes possam definir a seu arbítrio a atuação e determinar contratualmente os efeitos dos atos processuais” (XLII, página 626).  E, em outra ocasião, a mesma entidade dispôs:  “O funcionário judicial não pode atuar a não ser em conformidade com as normas legalmente predeterminadas para sua própria conduta, nem ouvir as partes senão de acordo com as regras a que estas devem sujeitar suas tramitações; os litigantes não podem alterar, expressa ou tacitamente, os ordenamentos reguladores das formas processuais, porque elas não foram erigidas no interesse individual, mas naquele público e geral, representado na garantia que para o ambiente jurídico importa que todos os associados tenham a seu alcance.  O direito processual é um direito meio, de natureza instrumental, embutido no direito público e desenvolvido em estatutos de rigorosa observância por serem de ordem pública, em virtude de sua origem, de sua matéria e de seus efeitos” (CSJ, T. LXII, página 95).

JURISPRUDÊNCIA – Nem todas as regras processuais são de ordem pública.  “Nem todas as regras e ritos do direito processual, portanto, são irrenunciáveis no conceito de pertencer à ordem pública; as partes litigantes podem, por exemplo, renunciar validamente a translados, condições e ritos estabelecidos em benefício próprio da parte renunciante e podem também subsanar, por meio de ratificação, certas irregularidades de procedimento, coisa que não seria possível se fosse certo que a ordem pública está sempre comprometida, em todas as tramitações, de maneira absoluta” (CSJ, T. XLIX, página 569).

JURISPRUDÊNCIA – Solenidade do ato processual.  “Como regra geral, todo os atos processuais são solenes, no sentido de que não são perfeitos e, portanto, não produzem efeitos a não ser que se faça com que constem por escrito no processo” (CSJ, Cas. Civil, sent. 10 de fevereiro de 1975 - José María Esguerra Samper) [§ 0136], artigo 12 – Negócios que competem à jurisdição civil. Compete à jurisdição civil todo assunto que não esteja atribuído por lei a outras jurisdições.


JURISPRUDÊNCIA – Compete privativamente à jurisdição do trabalho conhecer os litígios de cobrança de honorários e emolumentos decorrentes da prestação de serviços pessoais.  “No início, as reclamações por honorários ou remunerações ocasionadas por motivo de serviços pessoais não dependentes eram da competência da justiça comum; depois, seu conhecimento, a partir da vigência do Decreto 456, de 1956, foi atribuído aos juízes do trabalho, pois, mediante o artigo 1 do mencionado estatuto, dispôs-se que a “jurisdição especial do trabalho conhecerá dos juízos sobre reconhecimento de honorários ou remunerações por serviços pessoais de caráter privado, qualquer que seja a relação jurídica ou o motivo que lhes tenha dado origem, seguindo as normas gerais sobre competência e demais disposições do Código Processual do trabalho.”

Para desfazer qualquer dúvida sobre o alcance da mudança de jurisdição e aplicação no tempo do decreto citado, expediu-se o Decreto 931, de 1956, que dispôs, por via de interpretação, que compete à jurisdição especial do trabalho conhecer “as demandas sobre reconhecimento e pagamento de honorários e remunerações por serviços pessoais de caráter privado, de que trata o artigo primeiro do Decreto Extraordinário 456, de 2 de março de 1956, que se instaurem a partir de 2 de abril do corrente ano”, data de iniciação da vigência do referido decreto (CSI, Cas. Laboral, 31 de julho de 1979).

JURISPRUDÊNCIA – Jurisdição competente a respeito de controvérsias originais em contratos estatais.  “Não cabe a menor dúvida de que, com o advento da Lei 80, de 1993, por disposição de seu artigo 75, todas as controvérsias originadas em contratos estatais são do conhecimento exclusivo da jurisdição do contencioso administrativo.  Da mesma forma, a cobrança executiva dos créditos que tenham origem direta ou indireta em todos os negócios estatais, quer constem quer não em títulos judiciais ou extrajudiciais, são do âmbito da mesma jurisdição” (C.E., Sala Unitária, Auto 9 de fevereiro de 1995.  Exp. 10.266.  M.P. Daniel Suárez Hernández).

JURISPRUDÊNCIA – Jurisdição e procedimento para diminuir controvérsias originadas em contratos de arrendamento com entes públicos.  “(...) a controvérsia originada em um contrato estatal, como o de arrendamento em que intervenha como parte um município ou um estado, deve competir à jurisdição contenciosa administrativa, mas com o vazio da existência de um procedimento especial para seu adiantamento, por não se encontrar algum na Lei 80 nem no Decreto 01, de 1984, reformado pelo Decreto 2304, de 1989 (...).”

“(...), as diferentes controvérsias contratuais emanadas de contratos estatais, prévias ou contemporâneas da realização destes, ou surgidas em seu desenvolvimento, e as derivadas da execução tardia ou defeituosa de obrigações que surgirem da negociação, são de competência da jurisdição contenciosa administrativa, e que o procedimento a ser empregado, caso não esteja consagrado no estatuto próprio desta justiça, será o especial que para cada caso assinala o Código de Processo Civil, em atenção à remissão necessária que para tanto efetua o artigo 267 do Decreto 01, de 1984” (T.S., Cartagena, sem. 27 de fevereiro de 1992, M.P. Jorge Tirado Hernández).

JURISPRUDÊNCIA – A competência como manifestação do devido processo.  “A competência, em geral, é esse acúmulo de faculdades e poderes atribuído a um determinado órgão administrativo ou judicial, pois o fundamento da competência repousa na pluralidade de órgãos que integram a administração pública e a distribuição das distintas funções entre eles.  Neste sentido, a competência vem a ser como uma espécie de ´distribuição´ dos assuntos entre os órgãos da administração.”

As funções do Estado estão reguladas e estabelecidas por uma legislação que deve ser respeitada; se o aparelho estatal transgride sua competência, está violando a Constituição e será responsável por isso, O artigo 113 da Constituição assinala que, na estrutura do Estado, os diferentes órgãos têm funções separadas (cada um tem sua função, este é seu espaço, este é seu limite), mas devem colaborar harmonicamente (apesar de terem funções específicas, podem prestar colaboração em tarefas que não lhes competem, tudo isto sujeito à autorização normativa); este artigo precisa a dimensão do conceito de competência” (C. Const., S. Sétima de Revisão, sent. T-120/92, 29 de março de 1993. M.P. Alejandro Martínez Caballero).

NOTA:  Em nota de rodapé, a Corte Constitucional esclarece que a frase entre aspas, “faculdades e poderes atribuídos”, aparece na seguinte obra:  FERNÁNDEZ VÁSQUEZ, Emilio.  Diccionario de derecho público.  Editorial Astrea, Buenos Aires, 1981, página112.

Doutrina


São características da competência:

Da legalidade


Implica que as regras da competência sejam determinadas e modificadas por lei.

Da improrrogabilidade


Corresponde à noção antes desenvolvida segundo a qual as normas que regem a competência são imperativas, por isso mesmo subtraídas à autonomia da vontade particular.

Da imodificabilidade


É, como também se explicou anteriormente, o conceito da perpetuatio iurisdiitionis, segundo o qual, uma vez definida a competência, esta não pode variar no decurso do processo.  Surge a questão da validade absoluta do princípio, quando confrontado com o da aplicação imediata da lei processual, para que se mude por lei a competência no interregno do processo, aparecendo como a solução geral a primazia desta imodificabilidade, salvos casos excepcionais, como, por exemplo, o desaparecimento ou a mutação do órgão competente.
Da ordem pública


Equivale à mesma imperatividade da norma que rege a competência, dado que a distribuição com que a lei efetua jurisdição se funda em critérios de interesse geral.  Daí, não poder ser objeto de convenção entre as partes e daí também o fato da incompetência como vício do processo poder e dever ser declarada ainda de ofício pelo juiz.  Fica a salvo, é claro, o que diz respeito à competência territorial, com a ressalva citada, que vem sendo considerada por algum setor doutrinário como uma substituição em benefício exclusivo das partes e que, por isso mesmo, integraria a bagagem dos preceitos disponíveis no direito processual.
Da indelegabilidade

Por ser de ordem pública, a competência não pode ser delegada por seu titular.  Tem que ser exercida pelo órgão ao qual se atribui.


Fala-se de prorrogabilidade como um fenômeno que corresponde às partes, enquanto que a indelegabilidade é algo que incumbe ao juiz.  Embora a indelegabilidade subsista como característica, admite-se o fenômeno da encomenda, isto é, a delegação de alguns atos processuais de um juiz a outro, mediante comissão ou solicitação.
/

Em conformidade com a jurisprudência e a doutrina transcritas, estabelece-se que o ordenamento legal colombiano em matéria de competência não deixa à vontade das partes a sua eleição, uma vez que, por tratar-se de um assunto de ordem pública, ela é exercida por órgão determinado pela legislação.


Do que se disse, conclui-se que não seria viável, do ponto de vista do ordenamento jurídico colombiano, que a eleição da jurisdição e, por conseqüência, da lei, seja determinada pelo ator.


Todavia, existem instrumentos jurídicos de caráter internacional, como a Convenção Internacional de Direito Internacional Privado, aprovada na Colômbia mediante a Lei 21, de 1981, na qual se determina que, entre outras coisas, os juízes e as autoridades dos Estados Partes têm a obrigação de aplicar o direito estrangeiro, da mesma forma como fariam os juízes do Estado cujo direito fosse aplicável.

De fato, a mencionada Convenção estabelece:


Convenção Interamericana sobre Normas Gerais de Direito Internacional Privado

Artigo 1.
A determinação da norma jurídica aplicável para reger situações vinculadas ao direito estrangeiro sujeitar-se-á ao estabelecido nesta Convenção e nas demais convenções internacionais assinadas ou que venham a ser assinadas no futuro, de forma bilateral ou multilateral, pelos Estados Partes.


Na ausência de norma internacional, os Estados Partes aplicarão as regras de conflito de seu direito interno.

Artigo 2.
Os juízes e as autoridades dos Estados Partes estarão obrigados a aplicar o direito estrangeiro tal como fariam os juízes do Estado cujo direito fosse aplicável, sem prejuízo de que as partes possam alegar e provar a existência e o conteúdo da lei estrangeira invocada.


Convém citar, a modo de referência, as seguintes normas do Protocolo da Basiléia sobre Responsabilidade e Indenização por Danos Resultantes dos Movimentos Transfronteiriços de Dejetos Perigosos e Sua Eliminação:
Tribunais competentes:


1.
As demandas de indenização em virtude do Protocolo só podem ser interpostas ante os tribunais de uma parte contratante em que:

a)
o dano tenha sido sofrido; ou


b)
o acidente tenha ocorrido; ou


c)
o demandado tem sua residência habitual ou seu centro principal de operações comerciais.


2.
Cada parte contratante se assegurará de que os tribunais sejam competentes para conhecer essa demanda de indenização.

Artigo 18.
Ações conexas


1.
Quando se dá início a ações conexas junto a tribunais de distintas partes, qualquer tribunal que não seja aquele em que se começou a primeira ação poderá suspender seus procedimentos enquanto as ações estão pendentes na primeira instância.


2.
Um tribunal poderá, por solicitação de uma das partes, declinar a jurisdição se a lei deste tribunal permitir a consolidação de ações conexas e outro tribunal tiver jurisdição sobre ambas as ações.


3.
Para fins do presente artigo, considerar-se-á que as ações são conexas quando estiverem estreitamente relacionadas, de modo que convenha conhecê-las e determiná-las juntas, para se evitar o risco de sentenças irreconciliáveis decorrentes de processos distintos.

Artigo 19.
Direito aplicável


Todas as questões de fundo ou de procedimento relativas a reclamações que o tribunal competente tem diante de si que não estejam especificamente reguladas no Protocolo serão regidas pela lei desse tribunal, incluídas todas as disposições dessa lei relativas aos conflitos de leis.


Das considerações anteriores, e tomando como referência o instrumento internacional mencionado acima, sugere-se a redação de um conjunto de artigos no qual se outorgue ao ator a possibilidade de eleger a jurisdição aplicável, com base na pretensão de que sejam dirimidas em conformidade com o Direito Internacional Privado, na medida em que não haja necessidade de estabelecer um artigo que implique que o ator eleja a lei em caso de controvérsia por poluição transfronteiriça, uma vez que, se for permitida a eleição da jurisdição, esta recolhe a legislação a ser aplicada caso se instaure uma demanda por danos sofridos por poluição transfronteiriça.

Pelas razões indicadas acima, conclui-se que o artigo 4 do projeto remetido é adequado e, como conseqüência, o artigo 5 poderia ser eliminado.


Finalmente, é oportuno sugerir que no artigo 6, sobre disposições gerais, se indiquem os aspectos relacionados com entrada em vigor, emendas, adesões, idiomas e o enunciado correspondente a assinaturas e data.

Atenciosamente,


HÉCTOR ADOLFO SINTURA VARELA


Chefe do Escritório Jurídico
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	�.	Teoria General del Proceso, Tomo I, Beatríz Quintero Prieto, Editorial TEMIS, 1992.
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