OPINIAO SEPARADA DO VENERANDO JUIZ FATSAH OUGUERGOUZ

1. Concordo com as opinides dos meus colegas relativamente as conclusdes
a que chegou o Tribunal sobre a questdo da sua competéncia e sobre as custas e
despesas do processo, e, consequentemente, votei a favor das referidas
conclusdes. No entanto, acredito que estas duas questdes mereciam ser elaboradas

de forma mais abrangente.

2. O Peticionario tem, de facto, direito a saber por que levou quase um ano, da
data em deu entrada a sua Peticdo no Cartério a data em que o Tribunal tomou a
sua decisdo sobre a matéria. O Senegal, por outro lado, tem direito a saber por que
o Tribunal optou por tomar uma decisdo solene sobre a Peticdo por via de um
Acordao, em vez de rejeita-la logo no principio por uma simples nota do Cartoério. As
duas partes tém igualmente direito a saber das raz6es da negacéo de provimento
aos seus pedidos relativos as custas e despesas do caso, respectivamente; o
Peticionéario devia igualmente ser informado das razdes pelas quais o seu pedido,
neste particular, teve um tratamento com base no art. 30.° do Regulamento
Provisorio do Tribunal (adiante designado por "Regulamento") relativamente as
custas judiciais, quando o Tribunal poderia igualmente, se ndo exclusivamente, ter

tratado este pedido nos termos do art. 31.° relativamente a Assisténcia Judiciaria.

3. No entanto, € apenas a questdo da competéncia do Tribunal que me parece
ser realmente imprescindivel, pelo que apenso ao presente Acérddo uma exposicao
sobre a minha opinido separada relativa ao tratamento que o Tribunal devia ter dado

a esta questao.

4, No presente processo, a questdo da competéncia do Tribunal é
relativamente simples. Trata-se da "competéncia pessoal" ou “competéncia ratione

personae” do Tribunal relativamente a petigdes apresentadas por pessoas



singulares nos termos do n.° 3 do art. 5° do Protocolo a Carta Africana dos Direitos
do Homem e dos Povos que cria o Tribunal Africano dos Direitos do Homem e dos
Povos (adiante designado por Protocolo) e do n.° 6 do artigo 34.° do referido
Protocolo, que delineiam os moldes de aceitacdo da competéncia do Tribunal por

parte de um determinado Estado.

5. No entanto, o paragrafo 31 do Acordao refere, com alguma ambiguidade,
gue para o Tribunal conhecer duma causa a si apresentada directamente por uma
pessoa singular, deve-se cumprir, entre outros, o n.° 3 do art. 5.° e 0 n.° 6 do art.

34.° do Protocolo.

6. Se a questao for unicamente a competéncia do Tribunal, a expressao “entre
outros” cria, portanto, confuséo, pois da a impressao de que a referida competéncia
depende de uma ou varias condicdes ndo especificadas. No entanto, € minha
opinido que nao h& outras condic¢des relativamente a competéncia do Tribunal no
processo em causa senédo as especificadas no n.° 6 do artigo 34.° do Protocolo a
gue se fez referéncia no n.° 3 do art. 5.°.

7. N&o obstante, se a expressdo “entre outros” refere-se igualmente as
condi¢cdes de admissibilidade da peticdo, ja ndo haveria qualquer ligacao l6gica
entre os paragrafos 31 e 29 do Acérdao nos quais o Tribunal indicou que comecaria
por apreciar a questao da sua competéncia. Seria sobretudo dificil de entender o
significado do paragrafo 39 no qual o Tribunal interpreta a palavra "receber"
empregue no n.° 6 do art. 34.° do Protocolo. No paragrafo 39, o Tribunal salienta,
de facto, que a palavra "receber”, conforme aplicada a peticdo, ndo deve ser
entendida no seu sentido literal de a "receber fisicamente", nem no seu sentido
técnico de "admissibilidade”, mas sim na acepg¢éo de "competéncia” do Tribunal para
"apreciar" a peticao, isto €, a sua competéncia para conhecer da causa, conforme

referido inequivocamente no paragrafo 37 in fine do Acérdéo.

8. Tendo em conta o paragrafo 39 do Acordao, o paragrafo 31 deve, portanto,
ser interpretado como sendo exclusivamente relativo a questdo da competéncia do
Tribunal. Uma vez que o significado da expressao “entre outros” ndo é clara, o

Tribunal devia elimina-la.



9. Mesmo que se procedesse a referida supressao, os paragrafos 31 e 34 do
Acordao suscitam a questdo da competéncia do Tribunal, em termos que néo
reflectem fidedignamente a abordagem liberal aplicada pelo Tribunal no tratamento
da Peticao.

10. Nos ja referidos dois paragrafos do Acordao, a questao da competéncia do
Tribunal é de facto suscitada pela referéncia exclusiva ao n.° 3 do art. 5.°eaon.° 6
do art. 34.° do Protocolo. No entanto, o art. 5.°, na sua esséncia, aborda a questao
do "Acesso ao Tribunal", conforme o titulo indica claramente. Com efeito, a questao
da competéncia pessoal do Tribunal, neste caso, deve necessariamente receber
tratamento delineado no paragrafo 37 do Acérdao, i.e., uma vez que o Senegal ndo
emitiu a declaracdo prevista no n.° 6 do art. 34.° do Protocolo, o Tribunal ndo é
competente para conhecer das causas a si apresentadas directamente por pessoas
singulares contra este Estado. Esta decisdo devia ter sido tomada de forma célere
no ambito da apreciacao preliminar da competéncia do Tribunal, conforme dispde o

art. 39.° do Regulamento.

11. Congquanto seja imprescindivel a questdo da competéncia pessoal do
Tribunal, o n.° 3 do art. 5.° e 0 n.° 6 do art. 34.° do Protocolo devem ser entendidos
no seu contexto, em especial o art. 3.° do Protocolo com epigrafe "Competéncia” do

Tribunal.

12. De facto, conquanto os dois estejam estreitamente relacionados, as
guestdes da "competéncia" do Tribunal e de "acesso” a0 mesmo ndo sdo menos
distintos, como o paragrafo 39 do Acérdao de facto sugerel; é precisamente esta
distingdo que explica por que o Tribunal ndo rejeitou, logo no inicio, a Peticdo, dada
a evidente falta de competéncia, por uma simples nota emitida pelo Cartorio, e por
gue tardou a decidir sobre a Peticdo mediante um Julgamento bastante solene.

1 Sobre esta matéria, leia-se, a titulo de exemplo, Prosper Weil, que refere: “A competéncia e apresentacio de causas nio
so diferem do pondo de vista conceitual, como também distinguem-se no tempo. Por norma, a competéncia antecede a
apresentacdo de causas[...]. Em certos casos, no entanto, a sequéncia pode ser invertida ", [Traducdo do Cartério]
“Compétence et saisine: un nouvel aspect du principe de la juridiction consensuelle”, in Jerzy Makarczyk (Ed.), Theory
of International Law at the Threshold of the 21 Century - Essays in Honour of Krzysztof Skubiszewski, Kluwer Law
International, The Hague/London/Boston, 1996, p. 839.



13. A Peticao deu entrada no Cartério do Tribunal a 29 de Dezembro de 2008 e
foi incluida na lista geral de processos sob o n.° 001/2008. Foram enviadas copias
da Peticdo ao Senegal a titulo de notificacdo a 5 de Janeiro de 2009; e, no mesmo
dia, informou-se o Presidente da Comisséo da Unidao Africana sobre a apresentacao
da Peticdo e, através deste, informou-se igualmente o Conselho Executivo e as

outras Partes do Protocolo.

14. Portanto, aquando da apresentacdo, a Peticdo tramitou por varios actos
processuais de actos processuais, incluindo o registo na lista geral de processos
do Tribunal® e a notificacéo desta ao Senegal.

15.  No que lhes diz respeito, as peticbes ou comunicacdes dirigidas a Comissao
Africana dos Direitos do Homem e dos Povos3, a extinta Comisséo Europeia dos

Direitos do Homem?, & Comissao Interamericana dos Direitos Humanos®, ao Comité

2 O registo de uma peticio ou comunicacdo na lista geral de processos de um drgéo judicial ou quase-judicial pode definir-
se como um "acto de reconhecimento que determina que tal comunicagdo é realmente uma apresentagdo de causa e, a
partir da data de entrada, consuma a introducéo do processo”, [Traducdo do Cartério] Carlo Santulli, Droit du contentieux
international, LGDJ-Montchrestien, Paris, 2005, p. 400.

8 O art. 102.° do Regulamento da Comissdo Africana, conforme adoptado a 6 de Outubro de 1995, tem a seguinte
redac¢do: “Nos termos do presente Regulamento, o Secretdrio enviard a Comissdo as comunicagdes que lhe sdo
apresentadas para efeitos de apreciacdo por parte da Comissdo em conformidade com a Carta. 2. A Comissdo ndo receberd
nenhuma comunicacdo referente a um Estado que ndo seja uma parte da Carta nem incluird numa lista nos termos do art.
103.° do presente Regulamento” (sublinhado acrescentado); veja-se http://www.achnr.org/francais /info/rules fr.html (site
consultado a 9 de Dezembro de 2009). Quando os Estados-membros da Unido Africana ndo eram todos parte da Carta
Africana, e a Comissdo recebesse uma comunicagdo contra um Estado que ndo era parte da carta, a Comissao limitava-se
a informar o Peticionario, por escrito, de que ndo tinha competéncia para apreciar a comunicacdo. Nao enviava copia da
comunicacdo ao Estado visado a titulo de notificacdo, Evelyn A. Ankumah The African Commission on Human and
Peoples ' Rights - Practice and Procedures, Martinus Nijhoff Publishers, The Hague/London/Boston, 1996, p. 57.

4 "Quando uma peticdo é apresentada por simples oficio, mesmo que tal peticdo seja completa, é prética da Comissdo
enviar uma minuta de peti¢do ao Peticionario. Os varios pontos detalhados nesta minuta facilitam a apreciagéo eficaz da
admissibilidade da peticdo. O requerente deve enviar de volta a minuta devidamente preenchida e acompanhada dos
anexos necessarios. As respostas a alguns dos pontos podem mencionar os elementos ja contidos na peticdo. Regra geral
(excepto em caso de emergéncia), é somente apds a recepcdo da minuta devidamente preenchida que a peticdo é incluida
na lista da Comisséo, atribuindo-se um namero de série [...]. Diz-se que a entrada na lista transforma uma "peticéo" em
processo nos termos do art. 25.° da Convencédo " (sublinhado acrescentado). Michel Melchior, «La procédure devant la
Commission européenne des droits de I'Homme» Michel Melchior (e outros), Introduire un recours aStrasbourg? Een
Zaak Aanhangig Maken te Straastsburg? Nemesis Editions, Brussels, 1986, p.24.

5 A competéncia da Comissdo Interamericana, no que diz respeito as comunicagdes de pessoas singulares, €, por direito,
de todos os Estados-Membros da Organizagdo dos Estados Americanos, independentemente de serem ou ndo Partes da
Convengdo Americana dos Direitos Humanos, veja-se os arts. 27.°, 49.° e 50.° do Regulamento da Comissdo com
emendado em Julho de 2008; o art.26.° do Regulamento prevé, no entanto, uma fase processual inicial que pode ser
equiparada a de apreciacdo da admissibilidade prima facie da peti¢do. E descrita por um autor nos seguintes termos: “A
Comissao recebe a petigdo e regista-a. Na pratica, é da responsabilidade do Secretariado Executivo da Comissdo verificar
se a peticdo é admissivel a titulo prima facie. Em caso afirmativo, esta regista a peti¢do e cria um dossié][...]. Se nédo foi
seguido o formato correcto, [esta] pode solicitar que o peticionario proceda a devida correc¢do”. Ludovic Hennebel, La
Convention américaine des droits de I’homme — Mécanismes de protection et étendue des droits et libertés, Bruylant,
Bruxelles 2007, p. 163.


http://www.achnr.org/francais_/info/rules_fr.html

de Direitos Humanos das Nacdes Unidas® ou ao Tribunal Internacional de Justica,
por exemplo’, passam por um processo de verificacdo antes de serem registadas

ou enviadas, a titulo de notificacéo, aos Estados visados.

16. Neste caso, a peticdo ndo passou por esta fase processual inicial de
verificagcdo. Foi tratada da mesma forma que as peticdes apresentadas ao Tribunal
Internacional de Justica, antes de 1 de Julho de 1978, data de entrada em vigor do
seu novo Regulamento®. Antes dessa data, todas as causas apresentadas ao
Tribunal, inclusive as accfes intentadas contra Estados que, na altura, nao tinham
aceitado a competéncia do Tribunal mediante a emissdo de uma declaracao
opcional de aceitacdo da competéncia compulsiva do Tribunal prevista no n.° 2 do
art. 36 dos Estatutos, eram , de facto, incluidas na lista geral de processos,
enviando-se copias , a titulo de notificacdo, aos Estados visados, assim como ao
Secretario-Geral das Nac¢Bes Unidas e, por intermédio deste, a todos os outros
membros da Organizacao.

17. Conforme indicado no paragrafo 13 acima, foram aplicados actos
processuais semelhantes aos supramencionados, na peticdo do Sr. Yogogombaye;
entre outros, foram enviadas, a titulo de notificacdo, copias ao Senegal com um

oficio de acompanhamento datado de 05 de Janeiro de 2009.

18. O Senegal acusou a recepcao desta por oficio datado de 10 de Fevereiro

60 Secretario-Geral da ONU mantém, de forma permanente, um registo das comunicacGes que apresenta ao Comité; no
entanto, em circunstancia nenhuma regista uma comunicagdo feita contra um Estado que ndo seja parte do Protocolo
Opcional ao Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, vejam-se os arts. 84.° e 85.° do Regulamento do Comité
dos Direitos Humanos, Nagdes Unidas, Doc, CCPR/C/3/Rev.7, 4 de Agosto de 2004, consulte o
http:/Avww.unhchr.ch/ths/doc.nsf(Svmbol)/CCPR.C.3.Rev.7.Fr? Documento aberto (site consultado a 9 de Dezembro de
2009). Ao receber tal comunicagéo, o Secretario-Geral limita-se a informar o autor da mesma de que a comunicagdo ndo
pode dar entrada devido ao facto de o Estado visado ndo ser parte do Protocolo Opcional, Manfred NowaK, U.N. Covenant
on Civil and Political Rights - CCPR Commentary, 2nd Revised Edition, N.P. Engel Publisher, Kehl am Rhein, 2005,
pp.824-825.

" Note-se que a referéncia feita a pratica do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem e do Tribunal Interamericano dos
Direitos Humanos é de pouco interesse neste particular dado que a questdo da competéncia pessoal é apresentada em
termos diferentes nestes dois Tribunais. No Tribunal Interamericano, uma vez que as pessoas singulares ndo tém acesso
directo ao Tribunal, a questdo de competéncia pessoal é apenas suscitada quanto aos Estados Partes; no Tribunal Europeu
onde pessoas singulares tém acesso directo, o Tribunal tém competéncia automatica apenas com base na participagdo dos
Estados-Membros do Conselho Europeu na Convencéo Europeia dos Direitos do Homem.

8 O paragrafo 5 do art. 38.° do actual Regulamento do Tribunal Internacional de Justica dispGe o seguinte: “Quando o Estado
Peticionario assentar a competéncia do Tribunal num consentimento ainda por ser dado ou manifestado pelo Estado
visado, a peti¢do sera transmitida a este Estado. N&o deve, contudo, ser incluida na lista geral, nem pode ser tomada ac¢do
alguma no processo a menos e até que o Estado visado consinta a competéncia do Tribunal para efeitos da causa”
(sublinhado acrescentado).




de 2009, tendo igualmente transmitido, pela mesma via, 0s nomes das pessoas que
0 representariam em juizo. Nessa fase, o Senegal poderia ter-se limitado a indicar
gue néo tinha emitido a declaracao prevista no n.° 6 do art. 34.° do Protocolo e que,
por conseguinte, o Tribunal ndo tinha competéncia para apreciar a peti¢cao por forga
do disposto no n.° 3 do art. 5 do Protocolo. No entanto, o facto de ter informado o
Tribunal dos nomes dos seus representantes sugere que nao descartava a
possibilidade de comparecer em Tribunal e de participar nos seus processos,
conquanto nao visse 0 objecto da sua participagéo: contestar a competéncia do
Tribunal, contestar a admissibilidade da peticdo ou defender-se sobre o mérito da

causa.

19. Por um segundo oficio datado de 17 de Fevereiro de 2009, o Senegal
solicitou que o Tribunal dilatasse o prazo de apresentacdo das suas observacoes
"para melhor preparar uma réplica a peticdo". Ao proceder desta forma, o Senegal
indicou a sua intencdo de cumprir o disposto no art. 37.° do Regulamento do Tribunal
gue prevé que o Estado-requerido devera responder a peticdo que lhe é movida no
prazo de sessenta (60) dias desde que o Tribunal possa, se necessario, deferir 0
pedido de dilatacdo do prazo. Mesmo neste oficio, o Senegal ndo descartou a
eventual aceitacdo da competéncia do Tribunal. Ainda nesta fase, poderia ter
argumentado que nao emitiu a declaracédo prevista no N.° 6 do art. 34.° do Protocolo

e, por esse motivo, impugnava a competéncia do Tribunal.

20. Embora nao tivesse feito a declaracdo supramencionada, o Senegal, pela
sua atitude, deixou em aberto a possibilidade, conquanto infima, de aceitar a

competéncia do Tribunal para apreciar a peticao.

21. O principio fundamental quanto a aceitacdo da competéncia de um tribunal
internacional €, de facto, o consentimento — um principio derivado, por sua vez, do
da soberania do Estado. O consentimento do Estado é a condi¢é&o sine qua non para

a competéncia de qualquer tribunal internacional®, independentemente do momento

9 "Esta bem estabelecido em Direito Internacional o principio de que nenhum Estado pode ser obrigado a apresentar os



ou dos moldes de expresséo desse consentimento?©,

22. Este principio de competéncia é igualmente sustentado pelo Protocolo.
Portanto, em matérias contenciosas, o Tribunal pode exercer competéncia apenas
sobre os Estados Partes do Protocolo. O ambito da competéncia em tais casos e as
modalidades de acesso ao Tribunal estdo definidos nos arts. 3.° e 5.° do Protocolo,

respectivamente.

23. Ao tornarem-se Partes do Protocolo, os Estados Membros da Uni&o Africana
aceitam ipso facto competéncia do Tribunal para conhecer de peticdes de outros
Estados Partes, da Comissdo Africana ou de organizacdes intergovernamentais
africanas. A competéncia do Tribunal sobre as peticées apresentadas por pessoas
singulares ou organizagdes ndo-governamentais contra os Estados Partes néo €,
por seu turno, automatica; depende da expressao opcional de consentimento por

parte dos Estados em causa.

24.  Isso esta disposto no n.° 6 do art. 34.° do Protocolo nos seguintes termos:

“Aquando da ratificagao do presente Protocolo ou numa fase posterior, os
Estados devem fazer uma declaracéo a aceitar a competéncia do Tribunal
para receber peticbes nos termos do n.° 3 do Artigo 5° do presente
Protocolo. O Tribunal ndo receberd, nos termos do n.° 3 do art. 5.°,
qualquer peticdo que envolva um Estado Parte que néo tenha feito a

referida declaragao.”

Com esta redaccéo, esta disposi¢cao suscita duas questdes:

25. A primeira é o significado a atribuir a palavra "deve” usada na primeira frase
gue sugere que a apresentacdo da declaracdo por parte do Estado Parte é uma

"obrigacao" ao Estado Parte e ndo simplesmente "opcional”.

26. Nesta acepcdo, o n.° 6 do art. 34.° tornaria obrigatéria a emissdo de tal

seus litigios com outros Estados para efeitos de mediagéo, arbitragem ou a qualquer método de resolugdo pacifica, sem o
seu consentimento”, Tribunal Permanente de Justica Internacional, Estatuto da Carélia Oriental, parecer de 23 de Julho
de 1923, Série B, p.27.

10 "Tal consentimento pode ser dado de uma vez por todas como obrigacdo livremente aceite: pode, contudo, ser dado
num processo especifico para la de qualquer obrigacdo pré-existente”, id



declaracdo por parte dos Estados Partes apds a apresentacdo dos seus
instrumentos de ratificacdo (ou de ades&o)!!. Contudo, esta disposicdo ndo tem
qualquer efeito juridico real porquanto ndo estabelece nenhum limite de tempo.

Também n&o faz muito sentido quando lidos a luz do seu contexto com realce para
o n.° 3do art. 5.° e para a segunda frase do n.° 6 do art. 34, que prevé o seguinte:
“O Tribunal ndo recebera, nos termos do n.° 3 do art. 5.°, qualquer peticao que
envolva um Estado-signatario que nao tenha feito a referida declaracéo”. Portanto,
pode dizer-se, em concluséo, que a apresentacao da declaracdo € opcional; esta
interpretacdo é corroborada por uma analise dos "trabalhos preparatérios” do

Protocolo. 12,

27. A segunda questdo suscitada no n.° 6 do art. 34.° é a de saber se a
apresentacao da declaracdo opcional por parte dos Estados Partes € o Unico meio
de expressar seu reconhecimento da competéncia do Tribunal para apreciar

peticdes a si apresentadas por pessoas singulares.

28. A este respeito, note-se, antes de mais, que o n.° 6 do art. 34.° nao exige
gue a declaracéo opcional seja emitida "antes" da apresentacdo da peticao; limita-
se a dispor que a declaragao pode ser emitida “aquando da ratificagcao do presente
Protocolo ou em qualquer data posterior”. Portanto, nada obsta um Estado Parte de
emitir a declaragdo "apods” ter-se apresentado uma peticdo contra si. Em
conformidade com o n.° 4 do art. 34.° do Protocolo, a declaracdo, a semelhanca da
ratificacdo ou adesao, entra em vigor a partir do momento da sua apresentacao e
produz efeitos a partir desta data. O Senegal tinha, portanto, a liberdade de emitir

tal declaracdo apos ter-se apresentado a peticao.

29. Se um Estado poder aceitar a competéncia do Tribunal mediante
apresentacdo de uma declaracdo opcional "a qualquer momento”, nada no

Protocolo o obsta de dar o seu consentimento, apds a apresentacdo da peticédo, de

11O paragrafo 6 na versdo inglesa, ao invés da francesa, dispde que a declaragdo pode ser emitida livremente em duas
ocasides diferentes: “ aguando da ratificacdo do presente Protocolo ou em qualquer data posterior” (sublinhado
acrescentado); as versdes arabe e portuguesa do referido paragrafo 6 sdo idénticas a versao inglesa
12O paragrafo 6 na versdo inglesa, ao invés da francesa, dispde que a declaracdo pode ser emitida livremente em duas
ocasides diferentes: “ aguando da ratificacdo do presente Protocolo ou em qualquer data posterior” (sublinhado
acrescentado); as versdes arabe e portuguesa do referido paragrafo 6 sdo idénticas a versao inglesa




uma forma diferente da declaragéo opcional.?

30. Nao se deve, portanto, interpretar a segunda frase do n.° 6 do art. 34.°, na
sua primeira frase, de forma literal. Deve ser lida a luz do objecto e finalidade do
Protocolo e, em especial, a luz do art. 3.° com epigrafe "Competéncia" do Tribunal.
Efectivamente, o art. 3.° dispde, de um modo geral, o seguinte: “A competéncia do
Tribunal alarga-se a todos os casos e diferendos que lhe sejam apresentados”,
dispondo igualmente que “em caso de diferendo a respeito da competéncia do
Tribunal, cabe ao Tribunal a decisdo”. Cabe, portanto, ao Tribunal determinar, de
forma soberana, as condicdes de apresentacao valida de causas a este; e fazé-lo a

luz do principio do consentimento.

31. O consentimento de um Estado Parte € a Unica condi¢cdo para o Tribunal
exercer competéncia sobre as peticdes apresentadas por pessoas singulares. Este
consentimento pode manifestar-se antes da apresentacdo de uma peticdo contra o
Estado Parte, mediante apresentacao da declaragao referida no n.° 6 do art. 34.° do
Protocolo. Pode também consentir-se posteriormente, formalmente, através da
apresentacdo de tal declaracdo, informal ou implicitamente a titulo forum

prorogatum. 14

13V/eja-se o n.° 1 do art. 6.° (Competéncia especial) da versio preliminar da Cidade do Cabo (Setembro de 1995), Projecto
de Protocolo a Carta Africana dos Direitos do Homem e dos Povos relativo ao estabelecimento do Tribunal Africano dos
Direitos Humanos e dos Povos, Reunido dos Juristas de Aparelhos de Estado sobre a criagdo do Tribunal Africano dos
Direitos Humanos e dos Povos, 06 a 12 de Setembro de 1995, Cidade do Cabo, Africa do Sul, Doc.
OAU/LEG/EXP/AFC/HPR/PRO (1) Rev. 1, n.° 1 do art. 6.° da versao preliminar de Nouakchott (Abril de 1997), Projecto
de Protocolo (Nouakchott) a Carta Africana dos Direitos do Homem e dos Povos relativo ao estabelecimento do Tribunal
Africano dos Direitos do Homem e dos Povos — Segunda Reunido dos Juristas de Aparelhos de Estado sobre a criacdo do
Tribunal Africano dos Direitos Humanos e dos Povos, 11 a 14 de Abril de 1997, Nouakchott, Mauritania, Doc.
OAU/LEG/EXP/AFCHPR/PROT (2), paragrafos 21, 23, 24 e 25 do relatério desta Segunda Reunido de Peritos de
Aparelhos de Estado Relatdrio — Segunda Reunido de Juristas de Aparelhos de Estado sobre a cria¢do do Tribunal
Africano dos Direitos do Homem e dos Povos, 11 a 14 de Abril de 1997, Nouakchott, Mauritania, Doc.
OAU/EXP/JUR/CAFDHP/RAP (2), n.° 6 do art. 34.° da vers&o preliminar de Adis Abeba (Dezembro de 1997), Projecto
de Protocolo a Carta Africana dos Direitos do Homem e dos Povos relativo ao estabelecimento do Tribunal Africano dos
Direitos do Homem e dos Povos, Terceira Reunido de Peritos (inclusive Diplomatas) sobre a criagéo do Tribunal Africano
dos Direitos do Homem e dos Povos, 8/13 de Dezembro de 1997, Adis Abeba, Etidpia, Doc.
OAU/LEG/EXP/AFCHPR/PRO (111) e paragrafo 35 do relatério desta Terceira Reuniéo de Peritos, Relatério — Terceira
Reunido de Peritos (inclusive Diplomatas) sobre a criagdo do Tribunal Africano dos Direitos do Homem e dos Povos,
8/13 de Dezembro de 1997, 8/11 de Dezembro de 1997, Adis Abeba, Etidpia, Doc. OAU/LEG/EXP/AFCHPR/RPT (111),
Rev. 1.

14 Por norma, a competéncia antecede a apresentagdo de causasl...]. [...] Em alguns casos, contudo, a sequéncia pode ser
invertida. Trata-se da esséncia da teoria forum prorogatum segundo a qual o Tribunal pode ter comegado a apreciar uma
peticdo conquanto nédo tivesse competéncia para o efeito aquando da apresentagdo da peticdo ao Tribunal, tendo-se
assumido apenas posteriormente devido ao consentimento do Requerido,"Prosper Weil, op. cit., p 839. [Traducdo do
Cartorio]
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32. Pode entender-se por Forum prorogatum ou "extensédo da competéncia" a
aceitacao da competéncia de um tribunal internacional por um Estado apds um outro
Estado ou pessoa singular ter apresentado ao Tribunal uma causa, expressa ou
tacitamente, por meio de actos decisivos ou um comportamento inequivoco. °Foi
especialmente esta possibilidade que os oficios do Senegal, datados 10 e 17 de

Fevereiro de 2009, levaram o Tribunal a prever neste processo.

33.  Até 9 de Abril de 2009, data em que o Cartorio recebeu os articulados do
Senegal, havia a possibilidade de o Senegal aceitar a competéncia do Tribunal. Foi
s6 nesta data que ficou inequivocamente claro que o Senegal nao tinha intencéo de

aceitar a competéncia do Tribunal para apreciar a peticao.

34.  Cabia, portanto, ao Tribunal ter em conta a recusa do Senegal em consentir
a competéncia do Tribunal para apreciar a peticdo e, por conseguinte, arquivar e

remover o processo da lista geral.

35.  Nos termos do Regulamento anterior do Tribunal Internacional de Justica
(anterior a 1 de Julho de 1978), apds a apresentacdo de uma causa contra um
Estado que nao tivesse aceite previamente a competéncia do Tribunal mediante a
apresentacao da declaracao opcional e tal Estado nao tivesse aceite a competéncia
do Tribunal no processo em causa, apos ter sido convidado pelo Estado Requerente
a fazé-lo, arquivava-se tal processo mediante a emissdo de uma ordem sucinta.®

No Tribunal Europeu dos direitos humanos, onde o problema da competéncia ocorre

15 “Forum prorogatum: Expressdo latina geralmente traduzida por "competéncia alargada”. Aceitagdo, por um Estado,
da competéncia do 6rgdo judicial internacional, tal como o Tribunal Internacional de Justica, ap6s ter-se encaminhado
para este uma causa, quer por declaracdo expressa para o efeito, quer por acto decisivo que implique aceitacdo tacita. Os
actos decisivos podem consistir em participagdo efectiva nas deliberag@es, argumentado sobre o mérito ou fazendo
constatagdes sobre 0 mesmo ou qualquer outro acto que implique auséncia excepgao a quaisquer decisdes futuras sobre o
mérito. Na opinido do Tribunal Internacional de Justica, tal conduta pode equivaler a aceitagdo tacita da sua competéncia,
que nédo pode posteriormente ser revogada, em virtude do principio da boa-fé ou principio de "estoppel”, Jean Salmon
(Ed.). op. cit., p. 518. Relativamente a esta doutrina, veja-se Mohammed Bedjaoui & Fatsah Ouguergouz ", Le forum
prorogatum devant la Cour international de Justice: les resources d'une institution ou la face cachée du consensualisme”
in Anuario africano do Direito Internacional, 1998, VVol. V, pp. 91-114.

16 Veja-se, por exemplo, “Tratamento na Hungria de Aeronave e Tripulagdo dos Estados Unidos da América”, Ordem de
12 de Julho de 1954, Relat6rio do TIJ de 1954, p. 100 ou “Incidente Aéreo de 7 de Outubro de 1952, Ordem de 14 de
Marco de 1956,Relatério do TIJ de 1956, p. 10.

17 A competéncia pessoal do Tribunal Europeu sobre as comunicagdes de pessoas singulares €, de facto, automatica, pelo
que o Tribunal deve primeiro tratar da questdo da admissibilidade das peticbes e, neste caso, o art. 53.° do seu

Regulamento provisdrio com epigrafe
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menos frequentemente do que o da admissibilidade das peti¢cdes, quando ha néo
sérias duvidas quanto a inadmissibilidade da peticéo, notifica-se o Peticionario da

respectiva deciséo por simples nota. 1’

36. No processo em analise, tendo o Senegal suscitado formalmente excepcdes
preliminares na sua “declaragdo de defesa”!8, datada de 9 de Abril de 2009, o
Tribunal considerou necessario conformar-se as disposi¢ces do n.° 7 do art. 52 do
Regulamento, segundo o qual o "Tribunal deve fundamentar a sua decis&o sobre a
excepcdo preliminar."1®. [Ed. Observacédo: A expressdo francesa "arrét motivé"
aparece como "decisao" na versao inglesa do n.° 7 do art. 52 do Regulamento].

37. No entanto, a apreciacao, por parte do Tribunal, das excepc¢des preliminares
do Senegal, em sede de acordao, exigia dar resposta a questao da sua competéncia
de forma mais abrangente, desenvolvendo, em especial, a possibilidade de
estabelecer-se um forum prorogatum. Esta possibilidade é sugerida ainda mais no
paragrafo 37 do Acordao no qual o Tribunal, por ter determinado que o Senegal ndo
emitiu a declaracdo opcional, concluiu que, nesta conformidade, o referido Estado,
nao aceitou a competéncia do Tribunal para conhecer das causas apresentadas
directamente por pessoas singulares e ou organizacdes ndo-governamentais contra
si". [Ed. Observacao: A expressao francesa “sur cette base” nao aparece na versao

inglesa, no paragrafo 37 do Acérdéo.]

38. No entanto, é esta possibilidade de estabelecer-se um forum prorogatum,
conquanto infima, que estd na base do ndo indeferimento da Peticdo do Sr.

Yogogombaye logo apés a data de 10 de Fevereiro de 2009; e é a apresentacao de

17" Veja-se, por exemplo, “Tratamento na Hungria de Aeronave e Tripulagdo dos Estados Unidos da América”, Ordem de 12 de
Julho de 1954, Relat6rio do T1J de 1954, p. 100 ou “Incidente Aéreo de 7 de Outubro de 19527, Ordem de 14 de Margo de 1956,
Relatdrio do T1J de 1956, p. 10.

17 A competéncia pessoal do Tribunal Europeu sobre comunicacdes de pessoas singulares €é, de facto, automatica, pelo
que o Tribunal deve primeiro tratar da questdo da admissibilidade das peti¢des e, neste caso, o art. 53.° do seu
Regulamento provisério com epigrafe

18 Expressdo usada na clausula do “Testemunho” constante da pagina 17 dos articulados do Senegal.

19 Areferéncia ao art. 39.° do Regulamento, no paragrafo 29 do Acdrddo, ndo é oportuna, pois esta disposicao diz respeito
a analise preliminar, por parte do Tribunal, da sua competéncia, isto é, uma fase das deliberacfes durante a qual deve

certificar-se que tem pelo menos competéncia prima facie para apreciar a peticdo. Em sede de andlise das excepg¢des
preliminares por falta de competéncia, o Tribunal deve tomar uma decisdo definitiva sobre sua competéncia.
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excepcOes preliminares, por parte do Senegal, que estd na base do nao
arquivamento do processo por parte do Tribunal de forma menos solene, mediante

emissao de uma ordem ou por simples nota do Cartério.

39. A apresentacao de excepcdes preliminares pelo Senegal pode, por sua vez,
explicar-se pelo escrupuloso cumprimento, por este Estado, das disposi¢des do art.
37.° e don.°1do art. 52 do Regulamento.

40. Ora, a questdo é apurar se "todas" as peticbes apresentadas ao Cartorio
deviam ser incluidas na lista geral de processos do Tribunal, se devem ser
comunicadas aos Estados visados e, acima de tudo, conforme disposto no .n.° 3 do
art. 35.° do Regulamento, se deve notificar-se o Presidente da Comissao da Uni&o
Africana e, por seu intermédio, o Conselho Executivo da Unido bem como todos os
outros Estados partes do Protocolo. Sendo 6rgao judicial, ao receber uma peticao,
o Tribunal esta na obrigacédo de garantir que, pelo menos a titulo prima facie, tem
competéncia sobre a matéria?®. Com certeza, trata-se de uma apreciagdo preliminar,
por parte do Tribunal, sobre a sua competéncia nos termos do disposto no art. 39.°
do Regulamento. Nesse caso, devia escolher-se dentre as peti¢cdes singulares sobre
as quais, de relance, o Tribunal dispbe de competéncia e 0s outros sobre os quais
nao tem — o que se da quando o Estado Parte ndo emitiu a declaracédo opcional.
Nesta ultima hipétese, a peticdo devia ser rejeitada logo de inicio por simples nota

do Cartério. Comunicar-se-ia, por fim, ao Estado Parte visado, mas s6 se esse

2 Sobre esta questdo, veja-se, a titulo de exemplo, Gérard Niyungeko, La preuve devant les juridictions internationales,
Editions Bruylant. Editions de I’Université de Bruxelles, Brussels, 2005 p. 55. Portanto, segundo o Tribunal Internacional de
Justiga: “Nos termos do seu Estatuto e jurisprudéncia estabelecida, o Tribunal deve, no entanto, analisar de motu proprio a questéo
da sua competéncia para apreciar o pedido do Governo da Grécia”, Acorddo sobre a Plataforma Continental do Mar Egeu,
Relatério do TI1J de 1978 p. 7, paragrafo 15. No que diz respeito a pratica do Tribunal Interamericano, leia-se Ludovic Hennebel,
La Convencdo américaine des droits de I'hnomme - mécanismes de protection et des droits étendue et libertés Bruylant, Bruxelas,
2007, p. 238, paragrafo 277, ou a pratica de 6rgdos quase judiciais, tais como 0 Comité dos Direitos Humanos, veja-se Ludovic
Hennebel La jurisprudéncia du Comité des droits de I'nomme des Nations Unies - Le Pacte relatif internacional droits aux civils
et politiques et son mécanisme de individuelle protecdo, Bruylant, Brussels, 2007 p. 346.
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Estado aceitasse a competéncia do Tribunal é que a peticdo seria incluida na lista
geral de processos do Tribunal?! e comunicada aos outros Estados Partes. O
objectivo é evitar dar publicidade prematura ou indevida a peti¢des singulares sobre

as quais o Tribunal carece claramente de competéncia.

41.  Neste particular, importa salientar que os potenciais autores de peticdes
singulares podem, nas circunstancias actuais, enfrentar dificuldades, tendo em
conta a situacdo de um determinado Estado africano relativamente a declaracao
opcional. Somente a lista de Estados Partes do Protocolo é, efectivamente,
publicada no site da Comissdo da Unido Africana e esta lista ndo menciona 0s
Estados que fizeram a declaracdo opcional. Seria, portanto, desejavel que a lista
dos Estados que fizeram a referida declaracéo fosse igualmente publicada no site

para efeitos de informar pessoas singulares e organizagcdes ndo governamentais.

42. O Tribunal, por sua vez, ndo pode estar satisfeito com essa publicacdo, pois
nao tem cunho oficial e néo reflecte "em tempo real" a situacdo de adesdo ao
Protocolo e ao sistema da declaracdo opcional. Até a data presente, a lista de
Estados Partes no Protocolo e a lista dos Estados Partes que fizeram a declaracéo
opcional, apesar de ser de interesse primario para o Tribunal, ndo sao
automaticamente notificadas ao Tribunal pelo Presidente da Comissdo da Unido
Africana, o depositario do Protocolo. O Protocolo ndo obriga o depositario a
comunicar as declaracbes ao Cartorio do Tribunal, e o n.° 7 do art 34.° limita-se a
dispor que as declara¢cbes sejam depositadas junto do Presidente da Comissao da
Unido Africana "o qual transmitira as respectivas copias aos Estados Partes". O
Estatuto do Tribunal Internacional de Justica?? e a Convencdo Americana de Direitos
Humanos?3, por sua vez, prevéem que os depositarios das declaracGes opcionais
de aceitagdo da competéncia obrigatéria do Tribunal Internacional de Justica e do
Tribunal Interamericano, respectivamente, apresentem as respectivas copias aos

Cartorios dos referidos tribunais. Embora o departamento competente da Comissao

2 Conforme frisou correctamente um autor, o registo de uma petigdo na lista geral de processos de um 6rgdo judicial "¢é, na
esséncia, uma forma de eliminar as correspondéncias frivolas ou outras comunicagBes irrelevantes que ndo podem ser
considerados peti¢des"”, Carlo Santulli. op.cit., p. 400.

22 paragrafo 4 do art. 36.°.

2 paragrafo 2 do art. 62.°.
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da Unido Africana ndo tenha a obrigacéo legal de o fazer, seria igualmente desejavel
que, no futuro, o referido departamento informasse o Tribunal de qualquer

actualizagao das duas listas supra.

Juiz Fatsah Ouguergouz

Escrivao Aboubakar Diakité



