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Resumo

O caso Lotus, julgado pela Corte Permanente de Justica Internacional em 1927, é, até a
presente data, o precedente mais notavel quanto a delimitagdo da soberania estatal no
plano internacional. Apesar de a redagdo do julgado parecer apontar de modo incontestdvel
para uma concepcdo absoluta da soberania, sua adequada interpretacdo é objeto de longos
debates ao longo do ultimo século. Neste artigo, a decisdo da CPJI é analisada a fundo,
visando determinar se, de fato, esta pende a uma concepg¢éao absoluta de soberania.
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1 Originalmente publicado com o titulo Lotus, que de sottises on profére en ton nom!: remarques sur
le concept de souveraineté dans la jurisprudence de la Cour mondiale, na obra Mélanges en I’honneur
de Jean-Pierre Puissochet: I’Etat souverain dans le monde d’aujourd’hui, Paris, 2002, pp. 215-230.

2 Agradeco fortemente a Céline Folsché, doutoranda na Universidade Robert Schuman, Estrasburgo,
LL.M em International Legal Studies, New York University, que se debrugou com ardor sobre as
“pesquisas lotusianas” na ocasido de seu estagio durante a sessdo da Comissdo de Direito
Internacional (2007).
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Mesmo havendo um qué de simplificagdo académica nesta distingdo, que ndo é
evidentemente rigida, os julgados da Corte Mundial podem ser divididos em duas grandes
categorias: hd os que se fixam estritamente a missdo da Corte e resolvem as disputas a ela
submetidas com base no direito aplicavel nos estritos limites dos fatos do caso, e aqueles
nos quais, indo além, a Alta Jurisdicdo produz obra doutrindria ou mesmo “quase
legislativa”3. O julgado da ClJ de 3 de fevereiro de 1994 no caso da Disputa Territorial
(Libia/Chade)* constitui, sem davidas, o melhor exemplo do primeiro caso, aquele da CPJI
de 7 de setembro de 1927 no caso Lotus®, o exemplo classico do segundo®. Este ultimo é
também um daqueles julgados, talvez o principal, que deu lugar a controvérsias doutrinarias

mais vivas.

*Artigo originalmente publicado em francés: “Lotus, que de sottises on profére en ton nom! :
remarques sur le concept de souveraineté dans la jurisprudence de la Cour mondiale”, Mélanges en
I’honneur de Jean-Pierre Puissochet : I'Etat souverain dans le monde d’aujourd’hui, Pedone, Paris,
2008, p. 215-230. Tradugao feita para o portugués por Eraldo Silva Junior, defensor publico federal,
mestre em direito internacional pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro, doutorando em direito
internacional na Universidade do Estado do Rio de Janeiro.

**Agradeco fortemente a Céline Folsché, doutoranda na Universidade Robert Schuman, Estrasburgo,
LL.M em International Legal Studies, New York University, que se debrugou com ardor sobre as
“pesquisas lotusianas” na ocasido de seu estdgio durante a sessdo da Comissdo de Direito
Internacional (2007).

3 V. Alain Pellet, “L'adaptation du droit international aux besoins changeants de la société
internationale”, Académie de Droit international, conférence inaugurale, 23 juillet 2007, a paraitre in
R.C.A.D.1. 2007.

4 Rec. 1994, p. 6.

5 Série A, n210, p. 3; também podemos incluir nesta categoria, por exemplo, o julgado da C.U. de 20
de fevereiro de 1969 no caso da Plataforma continental do Mar do Norte, Rec. 1969, p. 3, ou a opinido
consultiva de 2 de abril de 1949 relativa a Reparagao de danos sofridos em servigo as Nagdes Unidas,
Rec. 1949, p. 174, ou de 28 de maio de 1951 sobre as Reservas a Convengdo sobre a prevengdo e a
repressao ao Genocidio, Rec. 1951, p. 15.

6 Os comentaristas contemporaneos insistem no fato de que se trata do primeiro caso submetido a
Corte versando sobre problemas de direito internacional geral (v. por exemplo: W.E. Beckett,
“Criminal Jurisdiction over Foreigners - The Franconia and the Lotus”, B.Y.B.1.L. 1927, p. 09; J.L. Brierly,
“The 'Lotus' Case”, The Law Quarterly Review 1928, p. 154, ou G. Wendel! Berge, “The Case of the S.S.

]

'Lotus", Michigan L. Rev. 1927-1928, p. 361); com o passar do tempo, isso parece deveras discutivel:
0s casos do Vapor Wimbledon ou das Concessdes Mavrommatis exerceram uma influéncia maior na

evolugdo do direito internacional real e geral.
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Proferido gracas a voz preponderante do Presidente Max Huber?, a decisdo de 1927
se baseia em uma concepg¢do de soberania da qual muitas vezes se exagerou o escopo
absoluto (1) e que, em todo caso, se presta a interpretagdes divergentes, como demonstram

as analises que foram feitas posteriormente (l1)2.

I. Uma concepg¢dao apenas aparentemente “absoulta” da

soberania

Como muitas das “grandes decisdes”, a de 1927 foi proferido versando sobre fatos deveras
inofensivos. Trata-se, sem davidas, de uma das decises na qual o caso concreto é dos mais
insignificantes® dentre todos submetidos a Corte: uma colisdo ocorrida em alto-mar entre o
barco a vapor francés Lotus e o navio turco Boz-Court, resultando na morte de oito
marinheiros e passageiros turcos; apos a chegada do Lotus a Istambul, a Turquia, tendo
exercido, “paralelamente & atuagéo contra o capitao do navio turco, medidas de persecucao
penal conexas em virtude da legislagéo turca contra o senhor Demons, Oficial de Quarto a
bordo no Lotus no momento da colisdo "*°. Esta pretensdo resultou em protestos por parte da
Franca que entendia que “os fatos ocorridos em alto-mar a bordo de um navio comercial
ndo sdo, a principio, sujeitos a jurisdicdo penal de tribunais diversos daqueles do Estado
cujo pavilhdo o navio porta”™*.

Para resolver este problema, a Corte poderia ter se limitado ao exame das regras

técnicas aplicaveis?. Provavelmente sob impulso de Anzilotti'®, ela fez um desvio

7 A opinido dissidente do Juiz Americano J.B. Moore concorreu neste ponto com a da maioria no que
concerne a inexisténcia de uma regra de direito internacional reservando a competéncia penal em
casos de colisdo em alto-mar ao Estado da bandeira (série A, n210, pp.65-94, em especial p.65).

8 Aliteratura destinada ao Lotus é extremamente abundante; o presente estudo se limitard ao estudo
das opinides pessoais dos Juizes da Corte mundial. Quanto a Corte propriamente dita, ela, de modo
geral, se absteve prudentemente de fazer referéncia aos supostos “principios de Lotus”.

9 Esta “insignificancia” ndo se relaciona evidentemente as perdas humanas resultantes da colisdo (que
ndo foram causa da agdo, salvo se muito indiretamente), mas ao objeto da disputa, que versava sobre
os quarenta dias de prisdo e uma multa moderada impostas ao Oficial de Quarto francés pelos
tribunais turcos.

10 Compromisso de 12 de outubro de 1926, artigo 12, ponto (1), reproduzido no julgado, p. 5 e na CPJI,
série X, n213/2, p.25.

11 Conclus6es dos memoriais franceses reproduzidas a pagina 7 do julgado.

12 Ela o fez em toda a segunda metade do julgado e chegou a sua conclusdo com base em argumentos
discutiveis ou, atualmente, de todo modo obsoletos, como a velha tese da “territorialidade” dos
navios. (v. p. 23 ou p. 25 - v. irifra, note 27 et p. [7]). En ce sens: A.P. Fachiri, “The Case of the Lotus”,
B. YB.LL. 1928, pp. 131-134.

13 Sabe-se que ele redigiu a parte principal do julgado (cf. Max Huber, “Tagbuch”,18 de agosto 1927,
apud Ole Spiermann, International Legal Argument in the Permanent Court of International Justice -
The Rise of the International Judiciary, Cambridge V.P., 2005
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doutrinario consideravel que lhe permitiu explicitar, em um paragrafo que fez muita tinta ser

gasta posteriormente, sua concepcdo quase caricaturalmente positivista de soberania:

O direito internacional rege as relacOes entre Estados independentes. As regras
de direito ligando os Estados se originam, assim, da vontade destes, vontade
esta manifesta nas conven¢des ou nos costumes geralmente aceitos como
consagradores dos principios de direito e estabelecidos visando reger a
coexisténcia dessas comunidades independentes ou visando a busca de
objetivos comuns. As limitages & independéncia dos Estados ndo podem,
portanto, serem presumidas®#.

Essas trés frases, que sdo um prato cheio para os autores que reclamam do positivismo
voluntarista, sdo inegavelmente criticaveis e, ademais, ndo tém o escopo rigidamente
“soberanista” que lhe foi atribuido.

Parece dificilmente contestavel que “/a/s limitagdes a independéncia dos Estados
ndo podem (...) ser presumidas ”*°, salvo para esvaziar todo o escopo do préprio conceito de
independéncia-soberania®. Ainda, deve-se ter uma visdo razoavel de tal conceito, compativel
com a propria existéncia de uma sociedade internacional tal qual podemos observar, e & qual
se aplica um direito digno de tal nome. Ora, de um lado, a sociedade internacional
contemporanea a qual se aplica o direito internacional ndo é constituida somente de Estados
independentes (mesmo se, sem ofensa a alguns, eles ainda sejam o componente principal) e,
de outro, ndo é preciso afirmar que as regras de direito ligando os Estados procedem
exclusivamente da vontade destes (mesmo se uma parte consideravelmente preponderante de
tais normas de fato tenha esta origem).

Além disso, ndo € isto que diz a Corte permanente: ela certamente considera que 0
direito internacional rege as relagdes entre os Estados — mas ela ndo limita seu dominio a
essas'’; e ela indica que as regras de direito internacional se originam da vontade dos Estados,
n&o afirma ser esta a Ginica origem possivel. E, contudo, neste ponto que suas afirmagdes sio

mais criticaveis, pois, na falta de advérbio, recorre ao artigo “as” (“As regras de direito

14 CPJI, série A, n2 10, p.18.

15 N3o deixa de ser interessante notar que Anzilotti e Max Huber — muito provavelmente os dois
principais inspiradores do julgado Lotus, tenham utilizado uma férmula muito préxima na opinido
dissidente comum que apresentaram no julgamento da Corte permanente de 17 de agosto de 1923
no caso do Vapor Wimbledon (série A, n21, p.37).

16 De acordo com a célebre formula de Max Huber (que presidia a CPJI em 1927 e cuja voz
preponderante foi essencial para a construgdo da decisdo): “[a] soberania nas relagdes entre Estados
significa independéncia” (C.P.A., sentenca arbitral de 4 de abril de 1928, caso da Ilha das Palmas,
R.S.A., vol. ll, p.838; veja também a sentenga de Max Huber de 12 de maio de 1925 no caso dos Bens
britdnicos no Marrocos espanhol. R.S.A.N.U. Il, p.642).

171ss0 se aplica mesmo quando, um pouco mais tarde no julgamento, “a Corte considera que o sentido
dos termos ‘principios de direito internacional’ ndo pode, de acordo com seu uso corriqueiro,
significar outra coisa que ndo o direito internacional tal qual esteja este em vigor entre todas as nagdes
integrantes da comunidade internacional” (pp.16-17).
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ligando os Estados...”) o que poderia fazer pensar que ndo ha outra alternativa. A palavra
“portanto” inclusa na terceira frase, reforca esta impressao: parece implicar que, por reger a
relagdo entre Estados soberanos, o direito internacional somente pode ser fundado em sua
vontade'®. E nessa brecha lamentavel que a doutrina positivista mergulhou triunfantemente.

O recorte inevitavelmente limitado da presente contribuicdo ndo permite que nos
debrucemos sobre qudo reducionista e artificial € esta visdo. E, mesmo tendo o homenageado
por estas linhas hd muito tenha desgastado o discurso do Quai d’Orsay'®, frequentemente
tentado por um positivismo com énfase no nacionalismo juridico, estou convencido de que,
em comparagdo com as realidades da vida internacional ou comunitaria, ndo se pode deixar
de constatar que entre o “eu quero” e o “eu posso” (no direito ¢ na realidade) ha algo que
somente uma doutrina demasiadamente cravada de certezas soberanistas pode negar.

Basta dizer — mas estes sdo apenas 0s argumentos mais evidentes que vao de encontro
a uma abordagem exclusivamente voluntarista do rule of law® - que esta:

- explica (superficialmente) o fundamento das regras convencionais, mas ndo a
razdo pela qual os tratados constituem “grilhdes a vontade”, dos quais as Partes ndo podem
se libertar unilateralmente uma vez que tenham entrado em vigor;

- ndo permite justificar o carater obrigatério das regras costumeiras em relacéo
aos Estados que ndo participaram de sua formacao (e explica de modo muito artificial para
aqueles que participaram reduzindo a opinio juris a um “acordo tacito”), nem o dos principios
gerais de direito, cuja obrigatoriedade no plano internacional nada deve, de fato, & vontade
dos Estados;

- ndo pode ser conciliada com a existéncia de normas imperativas de direito
internacional geral que se impdem aos Estados mesmo contra sua vontade e que eles nao
podem afastar através de um tratado em sentido diverso;

- ndo leva em consideracdo as condi¢des reais da formacdo de regras juridicas

internacionais, que resultam de um processo; e

18 Para uma posi¢cdo com mais nuances (e mais precisa), v. a opinido dissidente de Loder segundo a
qual o direito internacional “baseia-se em convicgGes gerais” cujas “regras podem ser modificadas,
alteradas, desenvolvidas seguindo a visdo de uma maioria considerdvel desses Estados, de acordo
com a evolugdo dessas convicgdes gerais” (p.34).

19 NT : referéncia feita a Assembleia Nacional Francesa, situada no Quai d’Orsay, em Paris.

20 Para uma critica mais sistematica, v. A. Pellet, “Le bon droit et l'ivraie - Plaidoyer pour l'ivraie
(Remarques sur quelques problemes de méthode en droit intemational)”, Mélanges Charles
Chaumont, Pedone, Paris, 1984, pp. 465-493 ; “Contre la tyrannie de la ligne droite - Aspects de la
formation des normes en droit international de I'économie et du développement”, in Thesaurus
Acroasium (Thessalonique), vol. XIX, 1992, pp. 287-355 ; ou “Cours général: le droit international entre

|n

souveraineté et communauté internationale - La formation du droit international”, Anudrio Brasileiro

de Direito Internacional, vol. 1, 2007, pp. 12-74.
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- traduz uma abordagem tristemente cinica do direito internacional, exalando
uma soberania cuja concep¢do absoluta deu lugar no passado — e continua a dar lugar- aos
abusos mais graves.

Esta concepcéo pode encontrar algum amparo numa leitura literal da deciséo proferida
pela CPJI no caso Lotus. Mas ela ndo é obrigatéria e outras interpretacdes sdo possiveis.
Como escreveu Sir Hersch Lauterpacht, “em uma andlise mais detalhada, (...) o principio
enunciado pela Corte é menos dogmatico e mais flexivel do que uma primeira leitura faz
parecer”, O ilustre autor entende que, na passagem ja citada, a Alta Jurisdigdo fez
referéncia a vontade?? dos Estados “como exteriorizada ndo apenas pelas convengées, mas
também ‘pelos costumes geralmente aceitos’. Um ‘costume geralmente aceito’ é aquele
aceito pela generalidade dos Estados, ndo necessariamente por todos os Estados 2.

De qualquer forma, ndo se pode encontrar no julgado de 1927 o enunciado de uma
regra geral e absoluta de liberdade. Mesmo se admitirmos que dele resulta que “tudo que ndo
é proibido é permitido” — 0 que 0 julgado ndo enuncia desta forma?*-, este principio valeria
apenas para as atividades conduzidas pelo Estado dentro de seu préprio territério®. Embora
isto ndo seja determinado na passagem citada anteriormente, o paragrafo que a segue

imediatamente ndo deixa davidas:

Ora, a limitagdo primordial que o direito internacional impde ao Estado € a de
excluir — ressalvada a existéncia de regra permissiva em sentido oposto — todo
exercicio de seu poder sobre o territério de um outro Estado. Nesse sentido, a
jurisdicdo é certamente territorial; ela ndo pode ser exercida fora do territorio,
salvo em virtude de uma regra permissiva decorrente do direito internacional
costumeiro ou de uma convengao?.

Waldock, que se monstra infinitamente menos critico que Lauterpacht em rela¢do a deciséo
de 1927, concorda, de resto, que a questdo era saber se a Turquia “podia exercer Sua
jurisdicdo territorial, a ndo ser que a Franca pudesse apontar uma regra que restringisse

dito exercicio...”?.

21 The Devolpment of International Law by the International Court, Stevens, London, 1958, p. 360.

22 “Free will” no texto em inglés.

23 Op. cit. note 17, p. 360 ; no mesmo sentido: Maurice Travers, “L'affaire du 'Lotus', R.D.J.L. C. 1928,
pp. 405-406 et p. 415.

24 Como foi escrito, “literalmente, o Lotus ndo deu origem a presuncdo de liberdade: ele rejeitou uma
presungdo contra a liberdade” (O. Spiermann, op. cit. note Il, p. 254).

25 Nesse sentido, v. Sir Gerald Fitzmaurice, The Law and Procedure of the International Court of Justice,
Grotius Publics., vol. 1, 1986, p. 147.

26 Série A, n° 10, pp. 18-19 — itélicos adicionados.

27 “General Course on Public International Law”, R.C.A.D.l. 1962-11, vol. 106, p. 165 — italicos
adicionados.
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Isto ndo faz nada além de confirmar que as competéncias de um Estado sobre seu
proprio territdrio sdo particularmente amplas e ndo cedem salvo se perante uma regra
expressa que as limitem, isto que traduz a expressdo “soberania territorial”’; como escreveu
Weiss em sua opinido dissidente — porém, neste ponto, compativel com a opinido da Corte?-
, 0 que estava em discussdo, “/é] em primeiro lugar, o principio da soberania dos Estados
em matéria repressiva, € ndo o da soberania universal, indefinida, ilimitada, da qual a
Turquia entendia gozar, mas da soberania que tem seu fundamento e seu limite no territdrio
sobre o qual o Estado exerce sua autoridade, isto é, a soberania territorial 729 Os outros
juizes dissidentes ndo arrazoaram de forma diferente®. Porém, de forma oposta, ndo seria
assim fora do territério do Estado: ndo existe “soberania pessoal” ou “extraterritorial”.

O posicionamento de Max Huber (que presidia a Corte permanente em 1927 e cuja
voz preponderante permitiu a adocéo a decisdo) é interessante sob este aspecto. Em suas
observagdes de 1931 sobre o relatério de Louis Le Fur ao Instituto de Direito Internacional
sobre a determinacdo, pelo direito internacional, do dominio deixado & competéncia
exclusiva de cada Estado, escreveu continuar “a pensar que o principio proclamado pela
Corte permanente de Justica internacional no caso ‘Lotus’ é correto, mas”, adiciona, ‘foi
de certa forma mal interpretado pelos criticos de tal decis@o. A auséncia de uma regra que
divida os direitos entre os Estados e a liberdade que dela resulta de cada Estado em fazer o
que ndo é proibido ndo significa um estado de anarquia no qual cada um teria o direito de
ignorar a situacdo criada por um outro Estado. L4, onde as liberdades produzem uma
colisdo real, o direito deve fornecer a solugéo, porque o direito internacional, como todo

direito, repousa sobre a ideia de coexisténcia de vontades de igual valor™®.

28 Por sua vez, a Corte afirmou que: “a territorialidade do direito penal ndo é, assim, um principio
absoluto do direito internacional e tampouco se confunde de forma alguma com a soberania
territorial.” (Série A, n° 10, p. 20), ela se limita “a revelar que, na espécie, as persecugdes penais
podem ser justificadas também em vista ao principio dito da territorialidade” (p.23).

29 |bid., p.49 — italicos adicionados.

30V, J.B. Moore: “[é] um principio reconhecido de direito internacional que um Estado possui e exerce,
em seu proprio territdrio, uma jurisdicdo absoluta e exclusive, e que toda excegdo a este direito deve
se originar do consentimento do Estado, seja expresso, seja implicito (Schooner Exchange cl
McFaddon, 1812 - 7 Cranch 116, 136)” (Série A, nO 10, p. 67 —itélicos adicionados); como a “maioria”
(ibid., p.25), 0 Juiz americano admite com firmeza que “[é] universalmente admitido que um navio em
alto-mar deve, sob o ponto de vista da competéncia judicial, ser considerado como parte do territdrio
do pais do qual ele partiu” (p.68), 0 que ndo seria aceitavel atualmente (v. de qualquer forma a opinido
dissidente de Lord Finlay, p. 53); v. também Nyholm, ibid., p.59 ou Altamira, que admite, contudo,
excegdes “nos casos extremos e absolutamente necessarios ou inevitaveis” (p.95). Lord Finlay se
coloca no territério mais limitado da protegdo dos nacionais no exterior e considera que “[t]Jodo
Estado que julgue necessario adquirir este poder deveria, por convengdo, garantir o consentimento
dos outros Estados afetados” (p.56).

31 Ann. I.D.1., Session de Cambridge 1931, vol. 1, p. 79 —italicos no texto; v. também a esse respeito:
Ole Spiermann, “Judge Max Huber at the Permanent Court of International Justice”, E.J.I.L. pp. 129-
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O problema foi colocado de modo admiravel pelo Juiz Shahabuddeen em sua opinido
dissidente apresentada na opinido consultiva da Corte no caso da Licitude da ameaga ou do

emprego de arma nuclear:

Nenhum argumento convincente permite sustentar que, no caso da Lotus, a
Corte teria aderido a ideia de que os Estados possuem uma soberania absoluta,
os habilitando a empreender qualquer agdo, ndo importando qudo horrivel e
detestavel pudesse essa parecer aos olhos da comunidade internacional, desde
que néo reste provado que tal agdo é proibida pelo direito internacional. A ideia
da supremacia interna associada a nogéo de soberania em direito interno néo é
aplicavel como tal quando se transpde esta nogéo para o plano internacional. A
coexisténcia de um determinado nimero de soberanias impde limites a
liberdade de cada Estado agir como se os outros Estados ndo existissem. Estes
limites definem um quadro estrutural objetivo, no qual a soberania deve
necessariamente existir; o quadro, bem como os limites que o definem, estdo
implicitos na referéncia feita no julgado Lotus a ‘coexisténcia de comunidades
independentes’ (CPJI série A, n°10, p.18) ...%2,

Eis o ponto central da questdo: a soberania ndo teria, na esfera internacional, as caracteristicas
de absoluta, incondicional e ilimitada que a ela se pode atribuir na ordem interna. Enquanto,
nessa Ultima, seu titular é Gnico — seja o Principe, a na¢do, o povo ou o Estado-, no plano
internacional, ela ndo pertence ao Estado, mas igualmente a todos os Estados. Portanto, cada
uma das competéncias é limitada pelas demais, iguais, pertencentes a todos os outros; € a
funcdo principal, fundamental, do direito internacional é organizar a coexisténcia dessas
entidades, igualmente soberanas, igualmente capazes de exprimir uma vontade que as
vincule®®, mas, necessariamente, nos limites impostos, de fato e logicamente, por esta
coexisténcia de entidades iguais: “o direito da soberania permite todo ato que nao atente
contra outras soberanias**. E é exatamente isso que emerge do julgado — e que a doutrina
positivista se cuida de observar: “Ora, a limitagdo primordial que o direito internacional
impée ao Estado...”: 0 direito internacional imp&e limites ao Estado — a sua soberania, & sua
independéncia, & sua atuagdo na esfera internacional®. E o proprio Anzilotti ndo defendeu
coisa diversa quando, alguns anos mais tarde, considerou, em sua opinido individual anexada
a opinido consultiva sobre o Regime Aduaneiro entre a Alemanha e a Austria, que “a
independéncia, assim entendida, é, de fato, a condi¢do normal dos Estados segundo o direito

internacional: ela também pode ser qualificada como soberania (suprema potestas) ou

132.

32 Opinido consultiva de 8 de julho de 1996, Rec. 1996, p.393.

33 Cf. CPJI, julgado de 17 de agosto de 1923, Vapor Wimbledon, série A, n21, p.25.

34 Travers, op.cit. nota 20, p.415.

35 E estas limitagdes podem resultar de principio suficientemente gerais — cf. ClJ, julgado de 18 de
dezembro de 1951, Pécheries, Rec.1951, p.252: “o Unico resultado é que faltando regras oferecedoras
do cardter de precisdo técnica afirmado pelo Governo do Reino Unido, a delimitagdo procedida pelo
Governo noruegués em 1935 nao estd sujeita a certos principios que permitam apreciar sua validade
de acordo com o direito internacional”.
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soberania exterior, se por isso entendemos que o Estado ndo tem acima de si nenhuma outra
autoridade, salvo aquela do direito internacional”%,

E é o imenso mérito da “teoria das competéncias”, tal qual desenvolvida por
Basdevant®” na linha de suas alegacdes — justamente no caso Lotus —, de explicar esta
situacdo: “no interior de seu circulo de competéncia, em seu dominio, o Estado pode invocar
sua soberania; mas, para alargar sua competéncia, ele necessita um titulo reconhecido pelo
direito internacional, ele tem que se apoiar sobre uma regra do direito internacional .

Assim concebida, a teoria das competéncias significa que o Estado, soberano como o
é, fundamenta sua faculdade de agir no plano internacional no direito internacional e que,
para agir, deve poder valer-se de um titulo — isto &, de uma habilitagdo resultante do direito
internacional. Na doutrina tradicional, este titulo est ligado a cada um dos elementos
constitutivos do Estado: trata-se da territorialidade, nacionalidade e do vinculo do servico
publico. Contudo, para esclarecer o que seria este titulo, foi insuficiente: na falta de regra
imperativa em sentido contrario, nada impede os Estados de se reconhecerem mutuamente
competéncias além dos titulos de direito comum; poder-se-ia denominar tal fendmeno
“convencionalidade”. Mas, em qualquer caso, isto ndo seria assumir o lugar de alfa e de
Odmega como as interpretacdes estritamente positivistas do julgado Lotus querem fazer crer.

Em ultima analise, ndo sdo esses, mas aqueles que sdo criticaveis: apesar de uma
formulacdo infeliz da origem das regras de direito internacional, onde ndo se pode
razoavelmente sustentar que todas elas procedem da vontade do Estado — mesmo se a maior
parte delas resultem-, a decisdo Lotus ndo se encaixa nas teses dos autores positivistas
(voluntaristas) — que, no entanto, a transformaram em um manifesto embleméatico da posicao
que defendem:

- além das convencgdes, faz mencdo a “usos aceitos de forma geral como
consagradores dos principios de direito” (e aceitacdo geral ndo é unanimidade);

- aceita que essas sdo “estabelecidas visando regular a coexisténcia dessas
comunidades independentes” (e a coexisténcia de soberanias implica em inevitaveis

restricoes);

36 CPJI, de 5 de setembro de 1931, série A/B n241, p.57 —italicos no texto.

37V. em particular seu curso “Régles générales du droit de la paix”, RCADI 1936-1V, vol. 58, pp.471-
692. V, também, Charles Rousseau, Droit internacional public, Tomo Il, Les sujets, Sirey, Paris, 1974,
pp. 68-93; Tomo lll, Les compétences, Sirey, Paris, 1977, 635p.; “L’aménagement des compétences en
droit international”, RGDIP, 1930, pp. 420-460 ; Marcel Sibert, Traité de droit international public, le
droit de la paix, Tomo |, pp. 647 et s.; Alfred Verdross, Viélkerrecht, 52 ed., Springer Verlag, Wien, 1964,
pp.240-242.

38 CPJI, série C, n2 13/2, Réplica de Basdevant, 9 de agosto de 1927, pp. 150-151; v. de forma mais
geral, pp. 149-151; v. ainda o discurso de Basdevant, 2 de agosto de 1927, pp. 38-39.

Revista Publicum

Rio de Janeiro, v. 3, n. 1, 2017, p. 60-77
http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/publicum
DOI: 10.12957/publicum.2017.30214

68



- admite expressamente que “o direito internacional impde” limitagdes a
soberania (que ndo pode, portanto, ter o carater absoluto e ilimitado que a doutrina positivista
gostaria de lhe conferir);

- limita a presuncéo de regularidade dos atos estatais®® ao territdrio do Estado (e,
assim fazendo, apenas reflete o principio da “soberania territorial”);

- e ela incide, ainda, no que nos parece ser uma falacia, uma vez que repousa
sobre a ideia, agora abandonada, mas a época comumente aceita, que “em virtude do
principio da liberdade do mar, um navio é posto na mesma situacdo que o territério do
Estado ™.

No plano dos principios, este postulado é, sem davida, tudo pelo que se pode criticar
a posicdo majoritaria da Corte (assim como a maior parte dos juizes dissidentes)* — ainda
que esta critica ndo possa ser fundada numa perspectiva intertemporal. De resto, a decisdo
Lotus deve sua ma-reputacdo mais a interpretacdo detestavel que a doutrina a deu, do que a

seus defeitos intrinsecos.

Il. Uma concep¢ao ambigua da soberania justificada pela

sequéncia de posi¢oes diferentes e irreconciliaveis

De resto, se o interpretamos como uma ode a soberania do Estado entendida dessa maneira
absoluta, a decisdo de 1927 aparece como relativamente isolada na jurisprudéncia da Corte
mundial. Sem duvida, é certo que, de tempos em tempos, ressurgem, com os “controversos
fantasmas de Lotus”*?, decisdes onde o “odor” voluntarista é evidente?3; contudo, tratam-
se de excegbes limitadas incompativeis com a abordagem cada vez mais aberta e
“moderna” da soberania veiculada pela jurisprudéncia dominante, que, de um modo geral,
se abstém de exaltar a soberania do Estado em detrimento da superioridade do direito

internacional®.

39 Sobre a distingdo entre “presungdo” e “principio residual”, v. O. Spiermann, op.cit. nota 11, pp.254-
255 e op.cit. nota 28, pp.132-136.

40 Série A, n210, p.25.

41V, supra, notas 10 e 27.

42 M.-P. Lanfranchi et Th. Christakis, La licéité de I'emploi d'armes nucléaires devant la Cour
internationale de Justice - Analyse et documents, Economica, Paris, p. 48.

43 0 exemplo mais memoravel (e mais lamentavel) é, sem duvidas, o fornecido pelo julgado de 14 de
fevereiro de 2002 no caso do Mandat d'arrét du 11 avril 2000, Rec. 2002, p. 3.

44 Para exemplos de decisbes mais atentas aos limites impostos pela interdependéncia, v. (dentre
outros) os julgados da CPJI no caso Vapor Wimbledon (julgamento de 17 de agosto de 1923, série A,
n0O 1) e da C.U. no caso do Détroit de Corfou (julgamento de 9 de abril de 1949, Rec. 1949, p. 4), ou as
Opinides Consultivas relativas a Reparag¢do de danos causados em servigo as Nagées Unidas (2 de abril
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De modo geral, a Corte ndo manifesta pela jurisprudéncia do Lotus a mesma paixdo
que a doutrina positivista. Ela pouco cita a decisdo de 1927 e, quando o faz, visa
preferencialmente o principio jura novit curia® ou as condi¢des de formagio do costume?,
questdes que, embora ndo desprovidas de vinculos com o problema aqui abordado, com
ele se relacionam apenas indiretamente. E, certamente, é nas opiniGes individuais ou
dissidentes dos juizes que a concepgdo de soberania veiculada pelo julgamento da CPJI é
invocado com maior frequéncia — e em sentidos diversos, cada Juiz lhe dando a
interpretacdo que melhor se encaixa em suas concepg¢Bes doutrindrias, mesmo
ideoldgicas*’. Esta diversidade confirma, se é necessério, o caradter maledvel e incerto da
posicdo que a Corte permanente adotou na decisdo Lotus quanto a definicdo e as
consequéncias do conceito de soberania.

A oposicdo entre essas analises é especialmente marcante nas opiniGes pessoais
anexas, de um lado, a Opinido Consultiva de 8 de julho de 1996 no caso da Licitude da
ameaca ou do emprego de armas nucleares e, de outro, ao julgamento de 14 de fevereiro
de 2002 no caso de Certos procedimentos penais em tramite na Franca. Nos dois casos, elas
refletem as mesmas incertezas e as mesmas divergéncias de opiniGes quanto ao escopo da
decisdo Lotus.

Na opinido de 1996, o julgamento de 1927 é mencionado apenas em referéncia aos
argumentos dos Estados e sobre a Unica interpretac3o da quest3o posta*®, na qual pode-se
ver uma alusdo a ideia de que “tudo que ndo é proibido é permitido” — o que resulta
frequentemente de uma visdo caricatural da decisdo Lotus*’. Ndo é menos interessante
notar que “[a] Corte observar que os Estados com armas nucleares que se manifestaram
reconheceram ou ndo negaram que sua liberdade de agir estd efetivamente limitada pelos

principios e regras de direito internacional e mais precisamente pelo direito humanitdrio”*,

de 1949, Rec. 1949, p. 174), as Reservas a Convengdo sobre o Genocidio (28 de maio de 1951, Rec.
1951, p. 496) ou a Licitude da ameaga ou do uso de arma nuclear (Rec. 1996, p. 226).

45 Cf. julgamento de 27 de junho de 1986, Atividades militares e paramilitares em Nicardgua e contra
esta i (Nicardgua c. Estados Unidos da América, C.I.J. Recueil 1986, p. 24, par. 29.

46 Cf julgamento de 10 de fevereiro de 1929, Plataforma continental do mar do Norte
(Alemanha/Dinamarca; Alemanha/Paises Baixos), pp. 44-45, par.78.

47 Esta diversidade muito provavelmente seria ainda mais marcante se procedéssemos a um estudo
dos posicionamentos doutrindrios sobre os “principios de Lotus”; o recorte do presente estudo,
contudo, ndo o permite.

48 Que foi mal formulado (“Ao Estado é licito, de acordo com o direito internacional, recorrer aameaca
ou ao uso de armas nucleares em qualquer circunstancia?”) - v. Ree. 1996, pp. 238-239, n° 20-22.
V. supra, p.[4].

50 Ree. 1996, p. 239, par. 22.
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inclinando-se, aparentemente (mas prudentemente), em favor de uma interpretagdo
“internacionalista” do Lotus.

As opinides pessoais dos juizes sdo mais firmes e mais contrastantes porque, em
divisdo equilibrada, certas tentam se apropria das afirmagdes da Corte permanente como
apoio de uma concepgao extensiva da soberania, enquanto outros insistem em seu carater
obsoleto ou inaceitavel.

O Presidente Bedjaoui, cuja voz preponderante permitiu alcangar uma solugdo (que
se traduz em uma abstengdo a responder por ser a questdo posta “em uma circunstdncia
extrema de legitima defesa na qual a propria sobrevivéncia de um Estado estaria em

discuss@o”?), classifica-se claramente no Ultimo grupo:

A jurisprudéncia do caso Lotus, que alguns ndo sentirdo falta de ressuscitar,
merece ser fortemente relativizada no contexto especifico da questdo objeto
da presente opinido consultiva. O escopo desta decisdo da Corte permanente
seria deformado e sua importancia exagerada se essa fosse isolada do
contexto particular, por sua vez judicial e temporal, no qual interveio. A
decisdo em questdo exprimia, sem duvidas, o espirito do tempo, aquele de
uma sociedade internacional ainda pouco institucionalizada e regida por um
direito internacional de estrita coexisténcia, ele mesmo reflexo da vigéncia do
principio da soberania do Estado.

Vale a pena sublinhar que a fisionomia da sociedade internacional
contemporanea é sensivelmente diferente. A despeito do avango ainda
limitado do ‘supranacionalismo’, ndo ha como negar os progressos registrados
no nivel da institucionalizagdo, ou ainda da integracdo e da ‘globalizagdo’, da
sociedade internacional. Estdo como provas a multiplicagdo das organizagdes
internacionais, a substituicdo progressiva do direito internacional cldssico da
coexisténcia por um direito internacional de cooperagdo, a emergéncia do
conceito de ‘comunidade internacional’ e as tentativas, por vezes coroadas de
sucesso, de subjetivagdo desta ultimas2.

Neste mesmo espirito, o Juiz Weeramantry relembrou que, “[njo decorrer do ultimo século
que se passou apds o caso Lotus, o direito internacional e o direito relativo ao
comportamento humanitdrio em tempos de guerra evidentemente evoluiram de modo
considerdvel, adicionando novas restrigdes a soberania dos Estados as que existiam a época
do caso em questdo. (...). A Corte ndo pode, em 1996, endossar uma interpretagdo da
decisdo Lotus tdo estreita que levaria o direito ao ponto onde se encontrava antes da

cldusula Martens”>3.

51 Opinido consultiva de 8 de julho de 1996, Ree. 1996, p. 266, par. 105.E; v. também p. 263, par. 97.
52 Declaragdo do Presidente Bedjaoui, ibid., p.270, pars. 12 e 13.
53 Opinido dissidente do Juiz Weeramentry, ibid., pars. 12 e 13.
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Isto confirma a féormula impressionante de um comentador: “gragas aos ‘principios

55

cardeais™ (...), o direito humanitdrio é incontestavelmente um “direito anti-Lotus™>>, e foi

assim que o préprio Bedjaoui confirmou quando, curiosamente, declarou — por ocasido de

“

um coldquio universitario — que “ os famosos pardgrafos que nos dividiram séo, se
observarmos, apenas uma porta em trompe-l'oeil’® destinada a nos enganar. Mas essa
porta em trompe-I’oeil foi desenhada em uma muralha intransponivel, uma vez que é
composta particularmente por normas imperativas de direito internacional geral””’. Isso
equivale a enterrar o Lotus (ao menos se aceitarmos a ideia de que a decisdo de 1927 resulta
de uma “abordagem decididamente positivista”>8)

|n

Mas tal “muralha” ndo parece ser suficientemente “intransponivel” ao Juiz
Shahabuddeen que, em sua opinido dissidente, ressalta, ndo sem rigor ou razdo, que
“quando se analisa esta conclus@o da opinido formulada no caso Lotus, pode-se ser levado
a concluir que, de acordo com a Corte, existe uma possibilidade de o emprego de armas
nucleares ser licito em certas circunstdncias e que cabe aos Estados decidir se esta
possibilidade existe em dadas circunsténcias”>®. Entretanto, colocando-se perante quatro
interpretacGes possiveis (e diferentes) da decisdo de 1927, o eminente Juiz considera que,
em qualquer caso, estas ndo permitem dar uma resposta positiva ou mesmo duvidosa a
questdo formulada®:

- admitindo-se que “um Estado tem o direito de fazer tudo que ndo seja
proibido”, o uso da arma nuclear resultaria inevitavelmente em violagdo aos direitos dos
Estados neutros®;

- toda “acdo que reduziria a nada a civilizagdo e a humanidade” é incompativel

com a Carta®;

54 V.Rec. 1996,p.257,par. 78.

55 Vincent Coussirat-Coustere, “La licéité des armes nucléaires en question” in S.F.D.l., Journée
d'études, Le droit international des armes nucléaires, Pedone, Paris, p. 101.

56 NT: técnica de pintura destinada a criar ilusdo tridimensional.

57 Debates, Vincent Coussirat-Coustére, “La licéité des armes nucléaires en question” in S.F.D.I.,
Journée d'études, Le droit international des armes nucléaires, Pedone, Paris, p.103.

58 Declaragdo do Presidente Bedjaoui, Rec. 1996, p. 270, par. 13.

59 |pid., p.376; v. também p.426: “O que a Corte entendeu deixar no dominio do possivel ganha uma
consisténcia mais firme a luz do caso Lotus, tal qual é comumente interpretado. Enquanto a Corte diz
ndo poder se manifestar de forma definitiva, ela diz que ndo pode se manifestar definitivamente sobre
o ponto de saber se existe ou ndo uma regra proibitiva”. Em sua declaragdo, o Presidente Bedjaoui
tenta desarmar a objegdo (ibid., p. 271, par. 14, e p.273, par. 22).

6 Ibjd., pp. 391-397.

61 Ibid., p.391.

62 Ipid.
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- a decisdo Lotus reconhece que “a coexisténcia de ... comunidades
independentes” constitui o “quadro estrutural objetivo no qual a soberania deve
necessariamente existir’®; e,

- a questdo que os juizes de 1927 deviam resolver ndo possuir relagdo,

tampouco medida comum, com a que lhes foi posta em 1996 e

[a]s nogBes de soberania e de independéncia que a Corte levou em
consideragdo ao atuar no caso Lotus ndo se encaixam em um contexto em que
é possivel prever a capacidade de um Estado sozinho destruir e aniquilar todos
os outros Estados. A Corte tinha que examinar um caso de colisGo em mar e a
questdo da competéncia penal dos Estados a este respeito. Ndo se pode
afirmar que havia algo no caso suficiente para perturbar os espiritos. Se a
Corte pudesse ter imaginado a possibilidade de uma minoria de Estados
beligerantes destruir o planeta, ela provavelmente teria melhor especificado
a posigdo que adotou...5*

N&o se pode melhor dizer que a jurisprudéncia Lotus, mesmo aceintando o sentido absoluto
e discutivel que os autores positivistas querem lhe conferir, ndo possui um valor geral e que
o principio de acordo com o qual “tudo que néo é proibido é permitido”, aceitavel quando
se trata de exercer a competéncia penal conforme o principio da territorialidade, ndo pode
ser brandido em contextos completamente diferentes.

Eis que, ao menos aparéncia, contrasta de forma impressionante a posi¢ao do Juiz
Guillaume, que afirma, afastando-se da interpretagao estritamente positivista do Lotus a
qual se atém rigorosamente, independente das evolu¢des que o direito internacional

conheceu desde entdo:

O direito internacional repousa, de fato, sobre o principio da soberania dos
Estados e se origina consequentemente do consentimento desses. Em outros
termos, como afirmou excelentemente a Corte permanente, ‘o direito
internacional rege as relagOes entre os Estados independentes. As regras de
direito ligando os Estados se originam, portanto, da vontade desses’ (Lotus,
julgado numero 9, 1927, CPJI, série A, n? 10, p.18.).

E acrescentou, certamente para melhor “pregar o caixdao”, mas, na verdade, melhor

nuanc¢ando o aspecto categdrico de sua afirmacdo:

A propria Corte teve oportunidade de se debrugar de diversas formas sobre as
consequéncias deste principio no caso opondo a Nicardgua e os Estados
Unidos da América. Ela afirmou que o “principio da soberania dos Estados
permite a cada um desses de se decidir livremente” pelo que é “da escolha do

63 Ibid., p.392; v. supra, pp. [5-6].
64 |bid., p.395
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sistema politico, econémico, social e cultural e da formulagdo das relagdes
exteriores” (Atividades militares e paramilitares na Nicardgua e contra esta
[Nicardgua c. Estados Unidos da Ameérica], ClJ Récueil 1986, p. 108). Ela
precisou sobretudo “que ndo ha, no direito internacional, regras, além
daquelas que o Estado interessado possa aceitar, por tratado ou outra forma,
que imponham limitagdo ao nivel armamentista de um Estado soberano, este
principio sendo valido para todos os Estados sem distingao” (ibid., p. 135).

Estas precisdes devem, sem duvida, serem nuangadas a luz dos principios “intransigiveis”
do direito internacional contemporaneo (que excluem a licitude de regimes sanguinarios
ndo respeitadores dos principios protetores de direitos fundamentais da pessoa humana).
Mas, em qualquer estado de causa, ndo fazem nada além do que confirmar os direitos
amplamente entendidos de todo Estado de se comportar como quiser em seu territdrio —
este que constitui o aspecto menos discutivel do julgamento de 1927, sem justificar uma
concepcdo estritamente positivista do direito internacional.

A verdade é que, mesmo se suas certezas sejam desigualmente rigidas e suas
conclusdes diferentes, todos os Juizes que, no caso da Licitude, se posicionaram em relagdo
a jurisprudéncia de Lotus, a interpretaram afinal em uma perspectiva “territorialista”: eles
admitem que “em sua casa, cada um é rei”, mas hesitam em explicitar consequéncias mais
gerais.

A analise dos posicionamentos adotados por diversos Juizes nas opiniGes pessoais
que apresentaram ao julgado da Corte de 14 de fevereiro de 2002 no caso Yerodia conduz
a constatagdes comparaveis.

E, sem duvida, neste caso que o problema da validade permanente dos “principios
Lotus” foi posta com maior acuidade: vindos de Sirius, os fatos que resultaram nos dois
casos apresentam uma certa similaridade e apresentam problemas juridicos vizinhos
porque, em ambos, trata-se de determinar os limites a competéncia de um Estado para
julgar os crimes cometidos por um estrangeiro. A Corte tendo decidido, por uma razao
muito discutivel, ndo se pronunciar sobre o outro fundamento levantado pela Bélgica (e
afastar as imunidades que beneficiariam a pessoa em quest30)®, ndo abordou a quest3o
nesses termos. Mas diversas opinides pessoais foram emitidas e seus autores teceram
adequadamente comparagdes com o julgado de 1927 — que ambas as Partes haviam

invocado em argumentos em favor de suas teses®®.

65 Julgado de 14 de fevereiro de 2002, Mandat d’arrét de 14 de fevereiro de 2002, Rec. 2002, p.19.,
par.45.
66V, notavelmente memoriais da Bélgica, pp. 89-90, pars. 3.3.29-3.3.32; CR 200116, 16 de outubro de
2001, pp. 3-34 (Chemillier-Gendreau); CR 200119, 18 de outubro de 2001, pp. 10-11, par. 10 (6) (E.
David).
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Os Juizes que tomaram partido sobre este ponto reconheceram a pertinéncia do
Lotus, seja para afasta-lo, enfatizando seu carater defasado, seja para fazé-lo prevalecer.

As opinides individuais dos Juizes Guillaume, Ranjeva ou Rezek sdo sobretudo neste
ultimo sentido: eles ressaltam a concepgdo estritamente territorial, mas, neste caso,
extensivo, da soberania que traduz o julgado de 1927. Na declaragdo que anexou a decisdo,
o Presidente Guillaume admite que “o direito internacional cldssico ndo impede que o
Estado possa, em certos casos, exercer sua competéncia jurisdicional sobre infragbes
cometidas no estrangeiro. Mas, como havia (...) decidido a Corte permanente no caso Lotus,
tal exercicio néo é ilimitado”®. So estes, portanto, os limites & competéncia extraterritorial
que chamam a atenc3o do ilustre Juiz®®. Por sua vez, o Juiz Ranjeva reconhece que “pode-
se analisar a evolugdo das ideias e das condigbes politicas no mundo contempordneo como
favordveis a uma atenuaglo da concepgdo territorialista da competéncia e a uma
emergéncia de uma abordagem mais funcionalista no sentido de um servigo em beneficio
das finalidades superiores comuns”; mas adiciona que “o cardter territorial da base do titulo
de competéncia ainda resta como um dos valores seguros, o nucleo duro do direito
internacional positivo contempordneo”®.

A opinido individual conjunta que os Juizes Higgins, Kooijmans e Buergenthal
apresentaram ao julgado enseja a analise mais distante e manifesta uma certa desconfianca
em relagdo a abordagem da Corte permanente. Apds ter citado “a célebre observagdo

incidente” dessa’®, adicionam:

A aplicagdo desta decisdo célebre seria manifestamente perigosa em certos
dominios do direito internacional. (Vide, sobre este ponto, a opinido
dissidente de Shahabuddeen no caso da Licitude da ameaga ou do uso de
armas nucleares, ClJ Récueil 1996, p.394-396.) Ela resta possivel, contudo, no
contexto da competéncia em relagdo aos crimes internacionais.

Dito isso, esta observagdo incidente corresponde ao apogeu do laissez-faire
nas relagdes internacionais e a uma época que foi sensivelmente superada por
outras tendéncias, especialmente a tomada de consciéncia da necessidade de
agir contra as atrocidades. “Esta concep¢do vertical do poder de agir é
sensivelmente diferente do sistema horizontal de direito internacional
vislumbrado no caso do Lotus™’*.

67 Rec. 2002, p. 37, nO 4; v. também, p. 42, nO 13.

68 . também a opinido individual do Juiz Rezek, que se refere implicitamente a teoria das
competéncias (ibid., p.92, pars. 5-6). Na peticdo apresentada em 11 de abril de 2003 sobre Certos
procedimentos penais adotados na Franga, o Congo evoca a opinido de Guillaume (p.4).
89Declaragéo, ibid., pp. 57-58, n° 9.

70V, supra p. [4] (série A, n° 10, pp. 18-19).

7L Rec. 2002, p. 78, pars. 50-51; no mesmo sentido, v. as observag¢&es do Juiz Alvarez em suas opinides
individuais no caso das Pécheries sobre o pretenso “direito dos Estados a fazer tudo que ndo seja
expressamente proibido pelo direito internacional” (julgado de 18 de dezembro de 1951, Rec. 1951,
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Por sua vez, enfim, Van den Wyngaert, Juiza ad hoc da Bélgica, examina atentamente a
questdo de saber se “a competéncia universal pelos crimes de guerra e crimes contra a
humanidade é compativel com o critério de Lotus”’?, e conclui afirmativamente, apds ter
recordado que, conforme a formulacdo do julgado de 192773, “a limitag¢éo primordial que o
direito internacional impée [aos Estados]” é que estes ndo se beneficiem de nenhuma
competéncia executiva sobre o territério de outro Estado na falta de autorizagdo desse’.
De modo significativo, cada um da énfase aos aspectos da jurisprudéncia Lotus que
correspondem a sua “sensibilidade” doutrinaria ou ideoldgica. Mas, isolando certos
elementos em detrimento dos outros, todos subestimam suas complexidades e nuances.
A decisdo de 1927 foi descrita como “uma mina de material valioso sobre a matéria

775 Isso é certamente verdadeiro — desde que n3o se parta da ideia

da jurisdigdo
preconcebida e falsa que ela responde de modo geral e definitivo as questdes
fundamentais, que teve o mérito de levantar, mas que aplica exclusivamente aos fatos,
deveras inofensivos, do caso.

Na verdade, ndo ha “principios Lotus”, mas um conjunto de consideracdes
notavelmente vastas e diversas, as quais a Corte permanente aplicou de modo particular
no contexto especifico no qual emitiu sua decisdo:

- o direito internacional rege as relagdes entre Estados independentes? Sim —
mas ndo somente entre esses; e a extensao de sua aplicagdo a outros sujeitos, marginal e
dificil de identificar em 1927, desde entdo se ampliou consideravelmente;

- as regras de direito internacional se originam da vontade dos Estados? Sim,
na maior parte dos casos, porque os tratados, emanados dessa, sdo a origem da maior parte
de tais regras; mas a observagao, objetiva e honesta, da realidade juridica internacional
mostra que a vontade estatal ndo basta para explicar a formagdo de todas as normas
juridicas internacionais (e ndo apenas o fato de existirem raras regras de jus cogens);

- as limitagGes a soberania ndo sdo presumiveis? Ainda sim, mas a soberania é,
na ordem internacional, um conceito “limitado” por esséncia: a liberdade de agir de cada

,

Estado é “limitada” por aquela, igual, de todos os outros;

p.152), e dissidente no caso da Anglo-Iranian Oil Co. sobre a evolugdo do dominio reservado (julgado
de 22 de julho de 1952, pp. 127-128).

72 pid., pp. 167-175, pars. 48-62.

73V, supra, p. [2] (série A, n° 10, p. 18).

74 Rec. 2002, p. 158, n° 49.

7> Oppenheim 's International Law, 5th ed. by Hersch Lauterpacht, vol. I, Londres, Longman, 1935,
p.270.
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- tudo que ndo é proibido é permitido? Pode ser que sim — mas isso somente é
verdade para as agGes conduzidas pelo Estado em seu proprio territdrio, e corresponde ao
que atualmente chamamos de “soberania territorial’, que engloba as competéncias
particularmente entendidas que um Estado exerce em razdao de um titulo territorial,
excluidas aquelas fundadas em outro titulo de competéncia;

- estas, alias, ndo sdo ilimitadas, pois, em todas as suas atividades, o Estado esta
sujeito as regras do direito internacional: embora o paralelo ndo possa ser levado muito
longe, este é o equivalente internacional da nogdo de “Estado de Direito”, tal como ela se
impde, ndo sem dificuldade, na ordem interna.

O caminho ainda é longo para essa possa prevalecer com toda forga e todas suas
consequéncias na ordem internacional. Mas ndo é certamente um vinculo fanatico com
uma interpretacao rigidamente positivista (e de modo algum inevitavel) com jurisprudéncia

Lotus que facilitard esta conquista.
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