-‘-2- UNIVERSIDADE FEDERAL DO RIO GRANDE DO SUL
UFRGS FACULDADE DE DIREITO

UNIVERSIDADE FEDERAL
DO RIO GRANDE DO 5S5UL

A DOUTRINA DO PERSISTENT OBJECTOR E AFORMACAO DO
DIREITO COSTUMEIRO INTERNACIONAL

Bruna Wagner Fritzen

Orientadora: Prof?. Dra. Claudia Lima Marques

Durante a formacéo de um direito costumeiro internacional, alguns paises, devido as suas condutas em relacido a uma pratica que podera vir a ser considerada costume, podem objetar-se a
reconhecer o status de costume a esta pratica. Com uma atitude de constante objecdo, conforme a doutrina do persistent objector, estes Estados podem fazer com que © novo costume ndo se forme em
relacdo a si. Apesar de sua perceptivel importancia para o direito internacional e para a formacao do direito costumeiro, a atual doutrina deve ser questionada nos casos que envolvem direitos humanos.

O DIREITO COSTUMEIRO INTERNACIONAL A DOUTRINA DO PERSISTENT OBJECTOR

Para tratarmos da teoria do persistent objector, & importante que entendamos o Quando uma norma se torna costume internacional, a doutrina tradicional do persistent objector
gue &, como se forma € quais 0s elementos caracteristicos do direito costumeiro diz que os Estados objetores ndo serdo vinculados a nova lei, desde que provem gue nao concordam com
internacional, porque durante © seu processo de desenvolvimento que as objecdes dos ela e que sua atitude perante a norma tenha sido sempre considerada uma objec@o consistente. A ideia
Estados devem comecar a aparecer para que o costume nao seja obrigatério a este desta doutrina € proteger o consentimento dos Estados e promove-lhes previsibilidade. Ja gque a existéncia
Estado. do direito internacional depende do consentimento dos Estados soberanos para existir, sem o respeito a

A instituicao de um novo costume internacional € um momento importante nas este consentimento nenhuma norma se transformaria em direito internacional. Alem disso, para que ©
relagdes internacionais. Significa que, a partir deste momento, uma determinada maneira Estado confie no sistema, este ndo pode criar obrigacdes que o Estado jamais poderia prever. Sem a ideia
de agir dos Estados € considerada de acordo ou contra o direito internacional, tornando- do persistent objector, alguns Estados sofreriam a inseguranga de talvez serem obrigados a agir da mesma
se uma fonte do direito internacional. forma, se a questdo tornar-se matéria de direito costumeiro internacional.

Ha dois elementos necessarios para a criagado de um costume internacional. No entanto, existem excecdes, I. e., normas que nao podem ser objetadas. Para ser qualificada
opinfo juris, que € a manifestacdo por meios consideraveis, como o pronunciamento de COMO UMma exXceclo, a norma precisa ser considerada jus cogens (norma imperativa). Como conseqléncia,
um orgao de um Estado, da conviccio deste de que a norma deve ser respeitada como diante de uma alegacdo de violagado de uma norma que tenha status de jus cogens, o Estado ndo podera
lei; & a consuetude (State practice), que € a pratica substancialmente uniforme e se valer, como base de argumentacéo, da idéia do persistent objector, pois nao se permite sob nenhuma
conhstante dos Estados em geral. hipotese o descumprimento dessas normas.

CONFLITO ENTRE DIREITOS HUMANOS E A DOUTRINA DO PERSISTENT
OBJECTOR

Apenas algumas normas de direitos humanos sao consideradas jus cogens, enquanto as outras
estao sob a extensio da doutrina do persistent objector. Porisso, muitas violacdes de leis de direitos
humanos podem nao criar responsabilidades atraves do argumento defensivo do principio da doutrina do
persistent objector. No caso Domingues v. United States, que aborda a pena de morte juvenil, a
Comissao Inter-Americana de Direitos Humanos estabelece uma posicio coincidente com as idéias da
doutrina do persistent objector: quanto aos direitos humanos, pode-se argumentar como forma de defesa
a posicao de persistent objector, desde gue a norma em questio nao seja ainda considerada jus
cogens.

No entanto, os direitos humanos sao conhecidos pela sua natureza universal, desde a
Declarac@o Universal de Direitos Humanos, a qual ja previa em seu predmbulo o ideal comum em
“promover o respeito a esses direitos e liberdades”™ e em "assegurar © seu reconhecimento e sua
observancia universais e efetivos”™. Deste modo, permitir que o instituto do persistent objector seja usado
como um argumento valido em casos envolvendo direitos humanos seria opor-se a propria natureza
desses direitos. Por este motivo, a doutrina atual questiona seu uso nos casos referentes a direitos
humanos. H. Lau, considerando os propésitos funcionais da doutrina, defende que ela ndo deveria ser
aplicada nesses casos. Questiona-se aqui © papel do consentimento e da previsibilidade nos dias de
hoje & a importancia do principio do consentimento ornginal.

UM NOVO OLHAR...
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PR LGP e PPt ene e H. Lau propde uma reconceitualizacao da doutrina, segundo a qual, guando a norma esta
e —— prestes a tornar-se um costume internacional, 0s Estados podem vir a ser considerados como persistent
B — —l

- —— objector, porém eles n&ao poderiam continuar agindo contra ¢ direito costumeiro internacional para
- , - | sempre. Como eles ja consentiram em respeitar e desenvolver os direitos humanos - pelo menos na
' ' 1 Declaracao Universal de Direitos Humanos - a parir da primeira alegacao de serem persistent objector

eles nd@o poderdo mais objetar, sendo obrigados a respeitar essa norma de direito costumeiro
internacional. A mudanca trazida por essa hova versao € a de que a objecao persistente ndo sera mais
capaz de justificar a derrogagao de um direito costumeiro internacional relativo a direitos humanos.

O gue essa nova abordagem da doutrina propde € que apenas nos casos em gue a
previsibilidade sé pode ser garantida pela aplicacao da doutrina do persistent objector que este instituto
pode ser usado, ou seja: quando n&ao ha jurisprudéncia dando respaldo a uma matéria de direitos
humanos, a doutrina deve ser aplicada. Essa revisao doutrinaria vem para adegua-la aos novos tempos
vividos pelo direito internacional, onde: o consentimento torna-se menos necessario para a criagéao de
obrigacdo entre sujeitos internacionais; e a previsibilidade pode ser alcangada mais facilimente atraves do
crescimento do numero de decisdes de cortes internacionais.

;,‘ d A doutrina tradicional & coerente, mas ndo satisfaz as necessidades atuais das normas de
74 direitos humanos. Essa nova perspectiva nos mostra a importancia de comecar a encontrar um ponto de
' vista capaz de respeitar os direitos humanos sem, ao mesmo tempo, trair © consentimento dos Estados.
Apenas quando nos atingirmos esse objetivo € que sera possivel ter a seguranca juridica de que os
Estados precisam para aumentar sua confianga no direito internacional.
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