OPINIAO DISSIDENTE DO VENERANDO JUIZ FATSAH OUGUERGOUZ

1. A presente opinido dissidente tem por finalidade explicar as razdes pelas
quais votei contra a decisao do Tribunal de transferir o processo para a Comissao
Africana dos Direitos do Homem e dos Povos, nos termos do n.° 3 do art. 6.° do
Protocolo; e, incidentalmente, procura esclarecer a minha posi¢éo no que se refere
a declaracdo feita no primeiro paragrafo operacional a favor do qual votei.

*

2. Na minha 6ptica, o Tribunal evidentemente carece de competéncia para
apreciar a Peticdo do Sr. Ekollo Moundi Alexandre, razdo pela qual votei a favor
da deciséo do primeiro paragrafo operacional. No entanto, dada a evidente falta
de competéncia por parte do Tribunal, sou da opinido que o Tribunal ndo deveria
ter procedido a apreciacéo judicial da Peticdo, nem devia ter tomado uma decisao
sobre o processo. J& comentei exaustivamente esta questdo de procedimento
relativa a politica judicial do Tribunal na minha opinido separada anexa ao
Acorddo de 15 de Dezembro de 2009 no processo relativo a Michelot
Yogogombaye c. A Republica do Senegal.

3. A decisdo do Tribunal, ora em analise, distingue-se formalmente de um
“Acordao” por ter sido assinada apenas pelo Presidente e pelo Escrivao do
Tribunal, tendo sido adoptado por via de abordagem “simplificada” aplicada sem
envolvimento dos dois Estados contra 0s quais se instaurou 0 processo.

4, O Tribunal tomou uma "deciséo" sobre a sua falta de competéncia ao invés
de emitir um acérddo na sua 21.2 Sessdo Ordinaria realizada de 6 a 17 Junho de
2011, na qual apreciou a Peticdo n.° 002/2011 (Soufiane Ababou c. A Republica
da Argélia) da qual me abstive nos termos do disposto no art. 22 do Protocolo e
don.° 2 doart. 8.° do Regulamento do Tribunal. Ao apreciar a Peticdo, o Tribunal
decidiu especificamente que quando um processo nao tivesse, a titulo prima facie,
hipotese de ter uma decisdo favoravel, ndo se deve notificar o Estado contra o
qual foi intentada a acgéo.

5. No processo em anélise, o Tribunal decidiu ndo transmitir aos Camardes e
a Nigéria a Peticdo do Sr. Ekollo Moundi Alexandre, nem mesmo notificar os
referidos Estados da entrada da Peticdo no Cartério. O Tribunal decidiu
igualmente ndo informar o Presidente da Comissédo da Unido Africana, e outros
Estados-signatarios do Protocolo, sobre a entrada da Peticao.

6. Sou da opinido que, no processo em andlise, a Peticdo devia ter sido julgada
improcedente no inicio por simples nota do Cartério, logo apds a data de 13 de



Junho de 2011 quando o Conselheiro Juridico da Comissdo da Unido Africana
confirmou ao Tribunal que a Republica dos Camardes ndo era Estado-signatario
do Protocolo e que a Republica Federal da Nigéria, conquanto fosse Estado-
signatario do Protocolo, ndo tinha feito a declaracéo prevista no n.° 6 do art. 34.°
do Protocolo.

7. Na verdade, a questdo da competéncia do Tribunal devia, de per si, ser
objecto de uma decisdao formal apenas em caso de "litigio”” no ambito da acepgao
do n.° 2 do art. 3.° do Protocolo, ou seja, quando se suscita alguma excepg¢ao com
base na competéncia, nos termos do art. 52.° do Regulamento do Tribunal. Para
todos os casos em que seja “evidente” a falta de competéncia por parte do
Tribunal, que se constate apds a aplicacdo de procedimentos judiciais por uma
pequena equipa de juizes (juiz-relator ou uma comissao de dois ou trés juizes) ou
a que se possa chegar, a titulo proposta de melhorias legislativas, ap6s um
tratamento aplicacéo de procedimentos estritamente administrativos a Peticao por
parte do Cartério, bastando, para o efeito, uma simples nota deste Gltimo. Desta
forma, permitir-se-ia que o Tribunal poupasse 0s seus recursos e que fosse
acelerada a tomada de medidas sobre tais PeticOes dado que o Tribunal ndo se
retine em tempo integral.

8.  Além disso, a adopc¢do, pelo Tribunal, de uma decisdo de falta de
competéncia, como se da no processo em analise, sem que os Estados em causa
recebessem copias da Peticdo, nem fossem informados da sua entrada, é, em
principio, impugnéavel, tanto mais que, no processo em analise, se fez mencéo da
Peticdo no website do Tribunal apés recepc¢éo. O facto de ndo se ter transmitido a
Peticdo aos Estados em causa deixou a Nigéria (dado que os Camardes ndo séo
signatarios do Protocolo) sem forma de aceitar a competéncia do Tribunal por via
de forum prorogatum (sobre esta matéria, veja-se a minha opinido separada
acima).

Q. A este respeito, qualquer Peticdo apresentada contra um Estado-signatario
do Protocolo que ainda ndo tenha feito a declaracdo opcional, deve ser
transmitida, a titulo informativo, a esse Estado para possibilitar que este aceite a
competéncia do Tribunal para conhecer do processol. Dado que a pratica actual
do Cartorio consiste em registar-se na lista geral todos os casos submetidos ao
Tribunal, logicamente, todos os pedidos relativos a esses casos devem ser
sistematicamente comunicados aos Estados em causa, devendo igualmente ser
publicados no website do Tribunal. A inclusdo de um caso na lista geral de um

1 Assim sendo, o Cartorio informaria o Peticionario do seguinte: (1) uma vez que o Estado
contra o qual foi instaurado o processo ndo fez a declaragdo opcional, o Tribunal ndo pode
conhecer a sua Peticdo; (2) a Peticdo foi transmitida ao referido Estado, a titulo informativo;
(3), o Tribunal pode examinar a Peticdo se o Estado em causa decidir aceitar a competéncia do
Tribunal.



tribunal pressupde que se procedeu a devida “instauracao’ do processo € que este
corre 0s seus tramites na referida jurisdicdo (veja-se, para o efeito, o n.* 14, 15 e
16 da minha supramencionada opinido separada).

*

10. Tendo declarado a sua manifesta falta de competéncia para conhecer a
Peticdo, o Tribunal decidiu transferi-la a Comissdo Africana nos termos do n.° 3
do art. 6.° do Protocolo, que dispde o seguinte: "O Tribunal pode apreciar casos
ou transferi-los para a Comisséo."

11. Trata-se de uma pratica estabelecida pelo Tribunal na sua deciséo sobre a
competéncia relativamente a supramencionada Peti¢do n.° 002/2011. O Tribunal
consolidou a prética, quando, na mesma sessao, apreciou as Peticdes N ° 005/2011
(Daniel Amare e Mulugeta Amare c. Linhas Aéreas de Mocambique &
Mocambique) e N ° 006/2011 (Association des Juristes d'Afrique pour la Bonne
Gouvernance c. Cote d'lvoire), e também declarou que carecia manifestamente de
competéncia para apreciar tais PeticOes.

12. Na minha Optica, transferir para a Comissdo Africana uma Peti¢do sobre o
qual o Tribunal concluiu ndo ter manifestamente competéncia ndo tem cabimento
juridico. Defendo que esta transferéncia ndo parece ser consentanea com o art. 6.°
do Protocolo, quando interpretado de acordo com as regras gerais de interpretacéo
estabelecidas na Convencéo de Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969.

13. De facto, a epigrafe do referido art. 6.° ("Admissibilidade de Processos")
sugere fortemente que a ac¢édo aplicavel pelo Tribunal, constante do n.° 3, aplica-
se principalmente a apreciacdo da admissibilidade de um processo para o qual ja
se determinou a competéncia do Tribunal. Infelizmente, os *“trabalhos
preparatorios” do Protocolo ndo esclarecem, de forma alguma, o significado
atribuido ao referido paragrafo n.° 3, sendo que se lia na sua primeira redacgéo:
"o Tribunal pode, por motu proprio, analisar processos ou transferi-los a
Comisséo".?

14. Nesse contexto, este paragrafo permite que o Tribunal analise, de per si, a
admissibilidade de uma peticdo que seja da sua competéncia ou que a remeta a

z O art. 6.° do Projecto de Protocolo adoptado na primeira reunido de Juristas de Aparelhos de
Estado (Cidade do Cabo, Africa do Sul, 6 — 12 Setembro de 1995), veja-se o Projeto de
Protocolo a Carta Africana dos Direitos do Homem e dos Povos que Cria o Tribunal Africano
dos Direitos do Homem e dos Povos adoptado pela Reunido de Juristas de Aparelhos de Estado
sobre a criacdo do Tribunal Africano dos Direitos do Homem e dos Povos, realizada de 6 a 12
de Setembro de 1995 na Cidade do Cabo, Africa do Sul, DOC OAU/LEG/EXP/AFC/HPR/PRO
() Rev. 1.



Comissdo Africana para apreciacdo da sua admissibilidade. Na Gltima hipdtese, o
Tribunal estaria a atribuir a Comissédo uma responsabilidade mais ampla do que o
disposto no n.° 1 do art. 6.°.

15. De facto, on.° 1 do art. 6.° apenas permite que o Tribunal ‘solicite o parecer
da Comissao’ sobre a admissibilidade de um "caso instituido nos termos do artigo
5 (3)" do Protocolo. O n.° 3 do art. 6.°, por sua vez, autoriza o Tribunal a solicitar
gque a Comissdo determine a admissibilidade ou ndo de uma peticdo. A néo
referéncia ao n.° 3 do art. 5.° do Protocolo sugere ainda que o exame da
admissibilidade poderia aplicar-se ndo s aos casos apresentados por uma pessoa
singular ou organizacdo ndo governamental, como também as ac¢des movidas por
um Estado-signatario do Protocolo ou por uma organizacao inter-governamental
africana.

16. A minha interpretacdo do n.° 3 do art. 6.° é corroborada néo sé pelo acima
exposto, como também pelo art. 119.° do Regulamento da Comissdo, com a
epigrafe “Admissibilidade nos termos do n.° 3 do art. 6.° do Protocolo", tendo a
seguinte redaccao:

“1. Para casos em que, nos termos do art. 6.° do Protocolo, se solicita que a
Comissao dé o seu parecer sobre a admissibilidade de uma comunicacao que
esteja a decorrer 0s seus tramites no Tribunal ou para casos em que o Tribunal
transferiu uma comunicacdo a Comissdo, analisar-se-a a admissibilidade do
processo em conformidade com o art. 56.° da Carta e dos arts. 105.°, 106.° e
107.° do presente Regulamento.

2. Apo6s conclusdo do exame de admissibilidade da comunicacdo a ela
remetida nos termos do art. 6.° do Protocolo, a Comissdo transmitira
imediatamente ao Tribunal o seu parecer ou decisdo sobre a admissibilidade”.

17.  Esta disposicdo do Regulamento da Comisséo nédo deixa dividas quanto ao
facto de, em ambas as situacdes previstas nos n.°* 1 e 3 do art. 6.° do Protocolo, a
Comisséo considerar ser seu dever determinar a admissibilidade de uma peticao
relativa a uma matéria sobre a qual o Tribunal declarou-se competente; caso
contrario, seria dificil entender porque o n.° 2 do art. 119.° prevé a rapida
transmisséo, ao Tribunal, do parecer ou "decisdo™ da Comisséo. De facto, a rapida
transmisséo, ao Tribunal, da decisdo da Comissao sobre a admissibilidade de uma
peticdo ndo faria sentido se o Tribunal ja ndo fosse desempenhar fungdo alguma
no tratamento do caso; estando subjacente a ideia de que tendo considerado a
peticdo admissivel, o Tribunal pode, de seguida, apreciar o mérito da peticéo.



18. Ao contrario do Regulamento da Comissdo, o do Tribunal ndo esclarece
devidamente a finalidade da transferéncia prevista no n.° 3 do art. 6.° do
Protocolo. O n.° 5 do art. 29 do Regulamento do Tribunal tem a seguinte redaccéo:

“a) Sempre que o Tribunal decida transferir, em aplicagdo do paragrafo 3° do
Artigo 6° do Protocolo, um processo a Comissao, deve transmitir uma copia
da totalidade dos articulados apresentados em torno da matéria até aquela
altura, acompanhada de um relatério de sintese. A pedido da Comissao, o
Tribunal também pode transmitir os originais dos autos do processo.

b) O Escrivéo notifica de imediato as partes no processo sobre a transferéncia
do processo para a Comissao.”

19. A linguagem empregue nesta disposicao ( "processo”, "partes”, "totalidade
dos articulados™, "relatorio de sintese™) sugere que existe um processo pendente
no Tribunal. Serd igualmente notado que, quando o Tribunal carece
manifestamente de competéncia, ndo devera haver muitas informagfes no
processo. Além disso, mesmo que a competéncia ratione personae, ratione
materiae, ratione loci ou ratione temporis do Tribunal fosse seriamente
questionavel e que a referida competéncia tivesse sido analisada
pormenorizadamente pelo Tribunal, a parte dos autos referente a determinacédo da
competéncia do Tribunal ndo teria importancia particular para a Comissao, pelo

gue ndo deveria ser comunicada a ela.

20. E, portanto, minha conclus&o que, ao apoiar-se no disposto no n.° 3 do art.
6.° do Protocolo a fim de transferir para a Comissdo Africana um processo sobre
0 qual declarou carecer manifestamente de competéncia para conhecer, o Tribunal
desviou-se da finalidade inicial dessa disposic¢ao; essa mesma conclusdo aplica-
se ainda mais a possivel transferéncia, para a Comissao, de uma peticao sobre a
qual o Tribunal concluiria em juizo que carece de competéncia ap0s um processo
classico de contraditorio (veja-se o n.° 6 do art. 52.° do Regulamento do Tribunal).

21. No entanto, ndo é apenas nessa concluséo que assenta 0 meu voto contra a
decisdo de transferir o processo para a Comissdo. Na minha Optica, € ainda mais
notavel o facto de o Tribunal ndo ter justificado a sua deciséo no caso concreto; o
requisito de apresentacdo de razGes para sustentar as decisdes do Tribunal é, de
facto, consubstancial da sua fungéo judicial.

22.  No caso concreto, a semelhanca dos trés processos supra, o Tribunal
considerou ser "apropriado” transferir o processo a luz da "as alegacGes constantes
da peticao”, nao tendo apresentado mais esclarecimentos. Devia ter exposto as
razdes pelas quais considerou que os factos alegados na peticdo justificam essa
transferéncia ou devia ter explicado porque essa transferéncia era "apropriada”.



23. Semduvida, o n.° 3 do art. 6.° do Protocolo permite que o Tribunal escolha
entre duas solucdes possiveis, devendo a escolha , no entanto, cumprir critérios
objectivos. Conquanto compita ao Tribunal exercer tais poderes discricionarios,
essa escolha ndo pode ser feita de forma arbitraria, ou seja, de forma aleatoria e
imprevisivel ou sem aplicagdo de alguma abordagem logica aparente.

24. A integridade da funcdo judicial do Tribunal exige, de facto, que sejam
apresentadas raz0es para as decisdes tomadas ao abrigo da disposicao supra, de
modo a cumprir os requisitos de previsibilidade e coeréncia, que sdo ingredientes
essenciais que sustentam o principio da certeza juridica, que deve ser sempre
garantido pelo Tribunal.

25. Nd&o havendo tais critérios objectivos sobre o processo de remeter a
Comissao casos sobre os quais 0 Tribunal se declara carecer manifestamente de
competéncia, ha um elevado risco de que tal remetimento se torne sistematico —
abordagem que parece ser promovida pela pratica actual .

26. Além disso, ndo havendo critérios objectivos de transferéncia de casos a
Comissdo, o Juiz discordante ndo teria a oportunidade de esclarecer as razdes
pelas quais se opGe a fundamentacdo da transferéncia a menos que mencione
elementos de facto ou de direito que ndo aparecam na decisdo do Tribunal e, por
assim proceder, fere o principio do sigilo das deliberagcdes do Tribunal.

27.  Se o Tribunal mantiver a pratica de remeter, a Comissdo, matérias sobre as
quais considera carecer manifestamente de competéncia, seria necessario que se
estabelecam critérios claros para esses remetimentos. Ao proceder assim, podia
orientar-se, por exemplo, pela natureza ou gravidade das violagbes a si
apresentadas na peticdo em causa, transferindo a Comissao, desta forma, as
peticdes que ‘parecam revelar a existéncia de um conjunto de violagdes graves ou
massivas dos direitos humanos e dos povos’ — para citar a redac¢do do n.° 1 do
art. 58.° da Carta Africana.

28. Recorde-se que as "violagdes graves ou massivas dos direitos humanos”
foram um dos critérios usados pela Comissdo Africana ao apresentar um processo
ao abrigo do art. 5.° do Protocolo (veja-se on.° 2do art. 84.°eon.° 3do art. 118.°
do Regulamento da Comissdo). Uma vez que o processo remetido pelo Tribunal,
caberia, portanto, a Comissdo apreciar a peticdo e, partindo desta, chegar a
conclusbes, em conformidade com as supramencionadas disposi¢cdes do
Regulamento.

29. Se o Tribunal enveredar por esta via, seria logo na sequéncia de um
raciocinio que aplicou recentemente, na sua préatica de transferir para a Comisséo



0S processos para 0s quais considera carecer manifestamente de competéncia.
Estaria até a atribuir algum significado a essa pratica ao reserva-la para
circunstancias excepcionais. Assim, o Tribunal estaria a desempenhar, em certa
medida, a fungéo de "mecanismo de alerta precoce” da Comissdo, a semelhanca
da desempenhada actualmente por pessoas singulares e organizagbes néo
governamentais junto da Comisséo, como evidenciado nas circunstancias na base
da peticéo apresentada pela propria Comissdo contra a Grande Jamahiriya Arabe
Socialista e Popular da Libia.

30. Trata-se obviamente de uma questdo de politica judicial sobre a qual o
Tribunal deve reflectir com maturidade. A resposta a essa pergunta dependera da
funcdo que o Tribunal pretende desempenhar no sistema de defesa dos direitos
humanos previsto na Carta Africana e no Protocolo que cria o Tribunal,
dependera, em especial, da maneira como o Tribunal encara as sinergias com a
Comissdo Africana com base nos arts. 2.°, 4.°, 5.°, 6.° (n.°* 1 e 3), 8 e 33 do
Protocolo.

31. O tribunal pode, a este respeito, continuar a explorar as opc¢des disponiveis
ao abrigo do n.° 3 do art. 6.° do Protocolo e tentar apurar se a transferéncia de
uma peti¢do a Comissao nao poderia ocorrer apOs o Tribunal declarar que “"tem
competéncia”, uma vez que a transferéncia teria por finalidade a apreciagéo, por
parte da Comisséo, ndo sé da admissibilidade da peticdo, como também do mérito
da causa.

32. O verbo "apreciar” utilizado no n° 3 e 0 seu posicionamento no art. 6.° (logo
apos o n.° 2 relativo a decisdo do Tribunal sobre a admissibilidade das causas)
sugere, de facto, que o Tribunal pode apreciar processos com base no seu mérito
ou transferi-los a Comissao.

33. Orientado por critérios que teria de determinar, o Tribunal optaria, assim,
por ndo se pronunciar relativamente ao mérito de uma causa sobre o qual tem
competéncia. Este sistema, conhecido, nos Estados Unidos, como "livre escolha”,
por exemplo, € aplicado pelo Tribunal Supremo dos Estados Unidos. De facto, o
art. 10.° do seu Regulamento permite que o Tribunal exerca a sua jurisdicdo de
recurso de forma discricionaria, ou seja, quando considera haver fortes razdes
para exercer tal jurisdicdo; 0 mesmo artigo estabelece os critérios de seleccdo das
causas recorriveis que pendam no Supremo Tribunal (EX.: grandes questdes
federais, conflitos jurisprudenciais entre dois tribunais de recurso).

34. Ao optar por ndo se pronunciar relativamente a0 merito de um processo
sobre o qual tem competéncia, o Tribunal Africano pode estar a despoletar uma
auténtica denegacdo de justica; o remetimento do processo a Comissao para a
devida determinacdo do mérito ndo bastaria para evitar tal denegacao de justica



dado que estdo conferidos apenas ao Tribunal os poderes judiciarios. Pode
transpor-se esse entrave; caberd ao Tribunal e a Comissao encetar discussdes entre
si sobre 0 assunto.

35. Mais uma vez, trata-se de uma questdo de politica judicial adveniente do
facto de o Tribunal tocar nas questdes relativas a funcdo que pretende
desempenhar no sistema africano de defesa dos direitos humanos e dos povos.
Com efeito, ndo se pode descartar a possibilidade de o Tribunal registar, num
futuro ndo longinquo, uma avalanche de peticdes que ndo seria capaz de concluir
satisfatoriamente devido aos constrangimentos de recursos materiais e humanos
da sua parte. Neste caso, o Tribunal teria que escolher: ou continuar com a
apreciacdo sistematica de todas as peticdes a si apresentadas, com o risco de haver
entraves e a inerente paralisia dos seus servicos, ou filtragem das petices com
base num conjunto de critérios e, deste modo, transformar-se num tipo de orgéo
judicial regulador de todo o sistema africano de defesa dos direitos humanos.

*

* *

36. Em suma, sou de opinido que no caso concreto:

- com a manifesta falta de competéncia ratione personae do Tribunal, a peticédo
devia ter recebido um tratamento administrativo do Cartorio, e ndo devia ter dado
origem a uma decisdo do Tribunal,

- por se tratar de um caso em que o Tribunal carece manifestamente de
competéncia, esta peticdo ndo devia ter sido transferida a Comissdo Africana ao
abrigo do n.° 3 do art. 6.° do Protocolo, e deviam ter sido devidamente
apresentadas as raz0es da transferéncia;

- caberia no fim ao Cartorio “dirigir” o peticionario a Comissdao Africana, ou na
nota através da qual participa ao Peticionario que a matéria estd fora da
competéncia do Tribunal, ou, como no caso concreto, numa nota mediante a qual
comunica ao Peticionario a decisdo do Tribunal sobre a falta de competéncia.

Fatsah Ouguergouz

Robert Eno
Escrivao Interino



