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O Tribunal, constituido pelos Venerandos Juizes: Sylvain ORE, Presidente, Gérard
NIYUNGEKO, Augustino S.L. RAMADHANI, Duncan TAMBALA, Elsie N. THOMPSON,
El Hadji GUISSE, Rafaa Ben ACHOUR, Solomy B. BOSSA, Angelo V. MATUSSE:

Juizes; e Robert ENO, Escrivao.

Nos termos do art.° 22.° do Protocolo da Carta Africana dos Direitos do Homem e dos
Povos relativo a Criacdo de um Tribunal Africano dos Direitos do Homem e dos Povos
(doravante designado por «o Protocolo») e do n.° 2 do art.° 8.° do Regulamento do
Tribunal (doravante designado por «0 Regulamento»), o Juiz Ben KIOKO, cidadao do

Quénia, se absteve de participar nas deliberacdes sobre a presente accao.

Processo envolve:

A Comisséo Africana dos Direitos do Homem e dos Povos,
representada por:

1. Hon. Professor Pacifique MANIRAKIZA - Comissario

2. Sr. Bahame Tom NYANDUGA - Assessor Juridico

3. Sr. Donald Deya, Assessor Juridico

4. Sr. Selemani Kinyunyu, Assessor Juridico

A Republica do Quénia

representada por:

1. Sra. Muthoni KIMANI - Procuradora-Geral Adjunta Sénior

2. Mr. Emmanuel BITTA - Assessor Juridico Principal do
Contencioso

3. Sr. Peter NGUMI - Assessor Juridico do Contencioso
Depois das deliberagdes,

profere o seguinte Acérdao:



PARTES

. A Autora é a Comissao Africana dos Direitos do Homem e dos Povos (doravante
designada por «a Autora» ou «a Comissdo»). A Autora apresentou esta Accdo ao

abrigo do n.° 1 do art.° 5.° do Protocolo.

. O Estado Demando € a Republica do Quénia (doravante designada por «o Estado
Demandado»). O Estado Demando tornou-se Parte na Carta Africana dos Direitos do
Homem e dos Povos (doravante designada por «a Carta»), em 25 de Julho de 2000,
no Protocolo em 4 de Fevereiro de 2004, e no Pacto Internacional sobre os Direitos
Civis e Politicos (doravante designado por «o PIDCP») e no Pacto Internacional sobre
os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (doravante designado por «o PIDESC»)
em 23 de Marco de 1976.

Il. OBJECTO DA PETICAO

. Em 14 de Novembro de 2009, a Comisséo recebeu uma Comunicacédo do Centro
para o Desenvolvimento dos Direitos das Minorias (Centre for Minority Rights
Development, CEMIRIDE), a que se juntou o grupo de defesa das minorias (Minority
Rights Group International, MRGI), ambos agindo em representacdo da Comunidade
Ogiek da Floresta de Mau. A Comunicacéo dizia respeito ao aviso de despejo
proveniente da Autoridade Florestal do Quénia, em Outubro de 2009, que notificou a
Comunidade Ogiek e aos demais ocupantes para abandonarem a area no prazo de
30 dias.

. Em 23 de Novembro de 2009, a Comisséo, citando as implicacbes de enorme
alcance para a sobrevivéncia politica, social e econémica da Comunidade Ogiek e
0S seus potenciais danos irreparaveis caso a decisdo de despejo fosse executada,
emitiu uma providencial cautelar, solicitando ao Estado Demando para que

suspendesse a execucao do aviso de despejo.

. Em 12 de Julho de 2012, face a falta de contestacédo por parte do Estado Demando,
a Comisséao accionou este Tribunal através da presente Acc¢éo, ao abrigo do disposto
na alinea a), n.° 1 do art.° 5.° do Protocolo.



6.

8.

9.

A. Factos do Processo

A Accéo esta relacionada com a Comunidade Ogiek da Floresta de Mau. A Autora
alega que a populacéo Ogiek é um grupo étnico minoritario autoctone do Quénia que
integra cerca de 20.000 membros, dos quais 15.000 habitam o Complexo Florestal
de Mau Grande, uma massa de terra que abarca cerca de 400.000 hectares e

atravessa cerca de sete distritos administrativos do territorio do Estado Demando.

. De acordo com a Autora, em Outubro de 2009, por intermédio dos Servigos Florestais

do Quénia, o Estado Demando emitiu um aviso de despejo com um prazo de 30 dias
a populacdo Ogiek e aos demais ocupantes da Floresta de Mau, exigindo que

abandonassem a floresta.

A Autora afirma que o aviso de despejo foi emitido tendo como fundamento o facto
de que a floresta constitui uma zona hidrografica reservada e era, de qualquer modo,
parte da terra do Estado ao abrigo do art.° 4.° da Lei de Terras . A Autora afirma ainda
gue a accéao levada a cabo pelos Servigos Florestais ndo teve em consideracéo a
importancia da Floresta de Mau para a sobrevivéncia da populacéo Ogiek e que esta
nao tomou parte do processo de tomada de decisdo para o despejo. A Autora
sustenta que a populacdo Ogiek foi sujeita a varias medidas de despejo, desde a era
colonial, que prosseguiram apés a independéncia do Estado Demando. De acordo
com a Autora, o aviso de despejo de Outubro de 2009 perpetua as injusticas
histéricas sofridas pela populagédo Ogiek.

A Autora alega igualmente que a populacéo Ogiek levantou continuamente objeccdes
a estes despejos perante as administracdes locais e nacionais, grupos e comissdes
de trabalho e intentou accdes judiciais, mas sem éxito.

B. ViolagOes alegadas pela Autora

10. Face ao enunciado supra, a Autora alega a violagao dos art.s 1.°, 2.°, 4.°, 8.°, 14.°,

n°s2e3doart®17.°, dos arts 21.° e 22.°, todos da Carta.



[I. TRAMITACAO DO PROCESSO PERANTE O TRIBUNAL

11.A Peticao inicial foi apresentada ao veneravel Tribunal em 12 de Julho de 2012 e

comunicada ao Demando mediante oficio datado de 25 de Setembro de 2012.

12. Em 14 de Dezembro de 2012, o Estado Demando submeteu a sua contestacéo a
Peticao inicial na qual suscita varias excepc¢oes preliminares, que foram transmitidas

a Autora, por intermédio de oficio datado de 16 de Janeiro de 2013.

13.Em 28 de Dezembro de 2012, a Autora solicitou ao Tribunal que ordenasse medidas
provisorias destinadas a travar a execucao do despacho do Ministério das Terras do
Estado Demando em 9 de Novembro de 2012, que limita as restricbes a transaccdes
para a medic&o de terrenos com dimens&o ndo superior a cinco acres dentro da Area

do Complexo Florestal de Mau.

14.Por oficio datado de 23 de Janeiro de 2013, a Sr.2 Lucy Claridge, Responsavel pelos
Assuntos Juridicos do MRGI, o Sr. Korir Sing’oei, Assessor para os Assuntos
Juridicos e Estratégicos do CEMIRIDE e o Sr. Daniel Kobei, Director Executivo do
Programa de Desenvolvimento da Populacdo Ogiek (Ogiek Peoples’ Development
Programe, OPDP) requereram autorizacdo para intervirem e serem ouvidos na
gualidade de autores iniciais perante a Comissdo em conformidade com o disposto
na alinea c) do n.° 3 do art.° 29.° do Regulamento.

15.Em 15 de Marco de 2013, a Autora apresentou a sua Réplica as excepcdes
preliminares suscitadas pelo Estado Demando, que foi transmitida ao Estado
Demando, por intermédio de oficio datado de 18 de Marco de 2013.

16.Em 15 de Marco de 2013, o Tribunal ordenou Medidas Provisorias contra o Estado

Demando tendo como base o facto de que havia uma situagcéo de extrema gravidade

e urgéncia, bem como um risco de dano irreparavel a comunidade Ogiek. A deciséao
do Tribunal continha as seguintes medidas:

«1) O Estado Demando deve revogar as restricdes que havia imposto as

transaccgoes de terra no Complexo Florestal de Mau e coibir-se de levar

a cabo todo e qualquer acto ou accao que prejudicaria ou seria capaz



de comprometer irreparavelmente a Accao principal perante o
Tribunal, até & determinacéo final sobre a referida Accao;

2) O Estado Demando deve comunicar ao Tribunal, no prazo de quinze
(15) dias, a contar da data de recepcdo da presente decisédo, as

medidas por si tomadas para fazer cumprir a presente deciséo».

17.Por oficio datado de 30 de Abril de 2013, o Estado Demando comunicou as medidas

gue havia tomado em cumprimento do Despacho de Medidas Provisorias.

18. Por oficio datado de 14 de Maio de 2013, o Cartoério transmitiu a Autora o relatério do

Estado Demando relativo a execucédo das Medidas Provisorias.

19.Durante a sua 29.2 Sessao Ordinaria, realizada de 3 a 21 de Junho de 2013, o
Tribunal declarou encerrada a fase de articulados e decidiu realizar uma audiéncia

publica em Marco de 2014.

20. Por oficio recebido no Cartério em 31 de Julho de 2013, a Autora solicitou
autorizacdo para apresentar articulados e elementos de prova complementares e
para que Ihe fosse concedida uma prorrogacdo do prazo de 5 meses para o efeito.
Por oficio datado de 2 de Setembro de 2013, o Tribunal deferiu o requerimento e
autorizou a submissao dos articulados e elementos de prova até 11 de Dezembro de
2013.

21.Por oficios datados de 20 e 26 de Setembro de 2013 e 3 de Fevereiro de 2014, a
Autora notificou o Tribunal dos alegados actos de incumprimento por parte do Estado
Demando da deciséo sobre Medidas Provisorias de 15 de Marco de 2013.

22.Por oficio datado de 26 de Setembro de 2013, o Cart6rio transmitiu ao Estado
Demando as alegacdes de incumprimento da decisdo sobre as Medidas Provisorias.

Até a data, o Estado Demando n&o respondeu as alegacoes.

23.As Observacdes complementares sobre a admissibilidade e o mérito foram

submetidas pela Autora em 11 de Dezembro de 2013 e transmitidas ao Estado



Demando mediante oficio datada de 12 de Dezembro de 2013, que concedia a este
ultimo sessenta (60) dias para apresentar a sua resposta.

24.Por oficio datado de 21 de Janeiro de 2014, as Partes foram informadas que a
audiéncia publica sobre as excepc¢des preliminares e o mérito teria lugar nos dias 13
e 14 de Margo de 2014.

25.Por oficio datado de 17 de Fevereiro de 2014, redigido em virtude do art.° 50.° do
Regulamento, o Estado Demando pediu autorizag&o para submeter os argumentos
e os elementos de prova sobre o mérito da accao e solicitou uma prorrogacédo do
prazo de 5 meses para o efeito. Por oficio datado de 4 de Marco de 2014, o Estado
Demando foi informado de que a autorizacdo solicitada tinha sido concedida e foi

instado para submeter as suas observac¢des no prazo de 60 dias.

26.Em 12 de Maio de 2014, o Estado Demando submeteu as observacoes
complementares sobre o mérito, que foram notificadas a Autora, por oficio datado de
15 de Maio de 2014, convidando-lhe a submeter quaisquer observagdes a respeito
das mesmas no prazo de 30 dias a contar da data de recepc¢ao do oficio. Em 30 de
Junho de 2014, a Autora submeteu a sua Tréplica as observacfes complementares

do Estado Demando sobre o mérito.

27.Em 24 de Setembro de 2014, em resposta ao requerimento submetido em 23 de
Janeiro de 2013, o Cartdrio enderecou um oficio a Sr.2 Lucy Claridge, Responsavel
pelos Assuntos Juridicos do MRGI, informando-a de que o Tribunal a tinha concedido

autorizacao para intervir.

28. Durante a sua 35.2 Sessdo Ordinaria, que teve lugar em Adis-Abeba, Etidpia, o
Tribunal realizou a sua audiéncia publica em 27 e 28 de Novembro de 2014. Todas
as partes fizeram-se representar, tendo as respectivas testemunhas comparecido a
mesma, conforme se segue:

Representantes Legais da Autora

1. llustre Professor Pacifigue MANIRAKIZA - Comissério



2. Sr. Bahame Tom NYANDUGA - Assessor Juridico
3. Sr. Donald DEYA - Assessor Juridico
4. Sr. Selemani KINYUNYU - Assessor Juridico

Testemunhas da Autora

1. Sra. Mary JEPKEMEI - Membro da Comunidade Ogiek
2. Sr. Patrick KURESOI - Membro da Comunidade Ogeik

Testemunhas Periciais da Autora

1. Dra. Liz Alden WILY - International Land
Especialista internacional na posse da terra
Representantes Legais do Estado Demando

1. Sra. Muthoni KIMANI - Procuradora-Geral Adjunta Sénior
2. Sr. Emmanuel BITTA - Assessor Juridico Principal do Contencioso
3. Sr. Peter NGUMI - Assessor Juridico do Contencioso

29.Em virtude do n.° 1 do art.° 45.° e da alinea c), n.° 1 do art.° 29.° do Regulamento,
durante a audiéncia publica, o Tribunal ouviu as declara¢fes da Sr.2 Lucy Claridge,
Responsavel pelos Assuntos Juridicos do MRGI, uma das autoras iniciais da

Comunicacéao apresentada a Comissao.

30.0 Tribunal colocou questdes as Partes, que as mesmas responderam.

31.Durante a sua 36.2 Sessao Ordinaria, realizada de 9 a 27 de Marco de 2015, o
Tribunal decidiu propor as Partes que iniciassem um processo de resolugéo
amigavel, ao abrigo do disposto no art.® 9.° do Protocolo e no art.° 57.° do
Regulamento.

32.Um oficio, datado de 28 de Abril de 2015, foi enviado as Partes a solicitar que

respondessem a proposta de resolucdo amigavel até 27 de Maio de 2015 e que



identificassem as questdes a serem debatidas, que seriam, posteriormente, trocadas

entre si.

33.Por oficio datado de 27 de Maio de 2015, a Autora precisou que concordava com a

solucao amigavel do processo.

34.Por oficio datado de 27 de Maio de 2015, o Estado Demando enumerou as questdes
a serem debatidas, que foram transmitidas a Autora por oficio datado de 28 de Maio
de 2015.

35. Por oficio datado de 17 de Junho de 2015, as Partes foram informadas que o Tribunal
tinha concedido a Autora uma prorrogacao de 60 dias do prazo para apresentarem

as questdes para a solucao amigavel.

36.Em 18 de Agosto de 2015, o Cartorio recebeu as condi¢des da Autora para a solugao
amigavel, que foram comunicadas ao Estado Demando em 21 de Setembro de 2015.
O Estado Demando foi convidado a apresentar a sua reac¢do as mesmas, 0 mais
tardar, até 31 de Outubro de 2015.

37.Em 10 de Novembro de 2015, o Estado Demando submeteu a sua resposta sobre as
condicdes e as questdes para a solucdo amigavel que foram transmitidas a Autora
por oficio datado de 20 de Novembro de 2015.

38.Em 13 de Janeiro de 2016, a Autora dirigiu um oficio ao Tribunal em resposta as
condi¢cdes propostas pelo Estado Demando. A Autora referiu que n&o estava
satisfeita com as mesmas, tendo solicitado ao Tribunal que avangasse com o
processo e proferisse um Acorddo. O pedido da Autora foi transmitido ao Estado
Demando por via do oficio datado de 14 de Janeiro de 2016. O Demando nao reagiu

a notificagéo.

39. Uma vez que a tentativa de resolucéo do diferendo de forma amigavel ndo foi bem-
sucedida, durante a sua 40.2 Sessao Ordinaria, realizada de 29 de Fevereiro a 18 de
Marco de 2016, o Tribunal decidiu proceder a apreciagcdo do caso e proferir o
presente Acordao.



40.Por oficio datado de 7 de Marc¢o de 2016, as Partes foram informadas que o Tribunal

ia prosseguir com a deliberagdo do processo.

V. PEDIDO DAS PARTES

A. Pedido da Autora

41.Na sua Peticao Inicial, a Autora pleiteia que o Tribunal condene o Demando a:

«1. P6r termo a accao de despejo da populacdo Ogiek da Floresta de Mau Este
e abster-se de actos de assédio, intimidacdo ou interferéncia nos meios
tradicionais de subsisténcia da comunidade;

2. Reconhecer a terra histérica da populacdo Ogiek e conferir a esta o titulo de
propriedade, num processo que seja antecedido da demarcacgao do terreno pelo
Governo e pela Comunidade Ogiek e para que o Estado Demando proceda a
revisdo da sua legislacdo de modo a incorporar a titularidade comunitaria de
propriedade; e
3. Ressarcir a comunidade Ogiek por todos os danos sofridos com a perda da

sua propriedade, do desenvolvimento, dos recursos naturais, bem assim como

da liberdade de professar a sua religido e cultura».

42. Nas Observagbes Complementares sobre a Admissibilidade, a Autora formulou o

seguinte pedido especifico:

«A Autora alega que a Peticao Inicial redne os requisitos previstos no art. 56.°
da Carta Africana relativamente aos requisitos de Admissibilidade e, por
conseguinte, pede ao veneravel Tribunal para que declare a mesma

Admissivel».

43. Nas observacgdes sobre o Mérito, a Autora pede para que o Tribunal se digne ordenar
0 seguinte:

«A. Adjudicar e declarar que o Estado Demando violou os art.s 1.°, 2.°, 4.°, 8.°,

14.°, 0s n.°* 2 e 3do art.° 17.°, os arts 21.° e 22.° da Carta Africana dos

Direitos do Homem e dos Povos;



B. Declarar que a Floresta de Mau tem, desde tempos imemoriais, sido casa
ancestral da populacéo Ogiek, e que a sua ocupacao pela populagédo Ogiek
€ vital para a sua sobrevivéncia, para o exercicio da sua cultura, habitos e
costumes, tradicdes e religido, bem assim para o bem-estar da sua

comunidade.

C. Declarar que a ocupacao da Floresta de Mau desde tempos imemoriais
pela populagédo Ogiek e 0 uso dos seus varios recursos naturais, inclusive
a flora e a fauna, tais como o mel, as plantas, as arvores e 0s animais
selvagens da Floresta de Mau, para satisfazer as necessidades de
alimentacao, vestuario, medicamentos, abrigo e outras, é sustentavel e
nao resulta em destruicdo macica, nem na desarborizacdo da Floresta de
Mau.

D. Determinar que a atribuicdo, pelo Estado Demando, de direitos, tais como
os titulos de posse de terra e concessdes na Floresta de Mau, em distintas
etapas, a membros, individuos e entidades empresariais ndo pertencentes
a comunidade Ogiek, concorreu para a destruicdo da Floresta de Mau e
nao beneficiou a populacdo Ogiek, o que equivale a violacdo do n.° 2 do

art.° 21.° da Carta Africana.

E. Que, além dos despachos judiciais referidos em (A), (B), (C) e (D), supra,
e por via de um acordao distinto do veneravel Tribunal, ao abrigo do art.°
63.° do Regulamento do Tribunal, que o veneravel Tribunal condene o
Estado Estado Demando a implementar medidas legislativas,
administrativas e outras necessarias para a indemnizacdo da comunidade

Ogiek, através das seguintes medidas?:

0] Restituicdo da terra ancestral da comunidade Ogiek, atraves do

seguinte:

1 A Autora assevera que esta lista ndo é exaustiva e que o Tribunal é cordialmente convidado a
complementar estes métodos de indemnizacao com exigéncias adicionais.
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(&) a adopcado no seu ordenamento juridico nacional, e por via,
de consultas bem esclarecidas com a comunidade Ogiek, de
medidas legislativas, administrativas e outras necessarias para
delimitar, demarcar e conceder titulo ou, de outro modo, clarificar e
proteger o territorio em relagdo ao qual a comunidade Ogiek goza
de direitos de propriedade comunitéria, em conformidade com as
praticas costumeiras de uso da terra, e sem prejuizo as outras

comunidades autoctones;

(b) implementar medidas tendentes a: (i) delimitar, demarcar e
conceder titulo ou, de outro modo, esclarecer e proteger as terras
contiguas da comunidade Ogiek, sem detrimento de outras
comunidades autéctones; e (i) antes da execucdo dessas
medidas, abster-se de quaisquer actos capazes de levar os
agentes do Estado, ou terceiros, que actuam com 0O Seu
consentimento ou tolerancia, a influenciar a existéncia, o valor, o
uso ou o usufruto da propriedade localizada na &area geografica
ocupada e utilizada pela comunidade Ogiek; e

(c) a revogacao de todos os titulos e concessfes considerados
como tendo sido atribuidos ilegalmente a respeito da terra ancestral
da comunidade Ogiek; que essa terra seja restituida a comunidade
Ogiek com um titulo comum para cada local, para que os membros

dessa comunidade a utilizem como bem entenderem;

(i) Indemnizacgdo & comunidade Ogiek por todos os danos sofridos em
consequéncia dessas violacdes, incluindo através do seguinte:

(@) anomeacédo de um avaliador independente para decidir sobre
o nivel adequado de indemnizacéo e para definir a modalidade em
gque a indemnizacdo sera paga e a quem, devendo essa
nomeacao ocorrer de mutuo acordo entre as partes;
(b) o ressarcimento dos danos patrimoniais deve corresponder a
perda da sua propriedade, do desenvolvimento e dos recursos

naturais;
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(iii)

(iv)

v)

(vi)

(c) o ressarcimento dos danos n&o patrimoniais deve incluir a
perda da sua liberdade de professar a sua religiao e cultura, bem
COmMo a ameaca aos seus meios de subsisténcia;

(d) a criacdo de um fundo de desenvolvimento comunitario para
beneficiar a comunidade Ogiek, para fins de saude, habitacionais,
educacionais, agricolas e outras finalidades pertinentes;

(e) o de taxas de exploracdo decorrentes das actividades
econdmicas locais na Floresta de Mau; e
() assegurar que a comunidade Ogiek beneficia de quaisquer

oportunidades de emprego disponiveis na Floresta de Maui;

Adopcao de medidas legislativas, administrativas e de outra
natureza para reconhecer e garantir o direito da comunidade Ogiek
a ser devidamente consultada, em consonancia com as suas
tradicbes e costumes e/ou com o direito a dar ou receber o
consentimento livre, prévio e esclarecido, relativamente aos
projectos de desenvolvimento, conservacdo ou investimento na
terra ancestral da comunidade Ogiek na Floresta de Mau e fazer
cumprir medidas de salvaguarda adequadas para atenuar os efeitos
prejudiciais que esses projectos podem ter para a sobrevivéncia
social, econdémica e cultural da comunidade Ogiek;

Que seja emitido um pedido de desculpa publico pelo Estado

Demando a comunidade Ogiek por todas as violagbes cometidas;

Que seja erguido um monumento publico em reconhecimento da
violacdo dos direitos da comunidade Ogiek na Floresta de Mau pelo
Estado Demando, num local de importancia significativa para a

comunidade Ogiek e escolhido por esta;

Reconhecimento pleno da comunidade Ogiek como uma populagéo
autéctone do Quénia, incluindo, entre outros, o reconhecimento da

lingua Ogiek e das praticas culturais e religiosas da populacéo
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Ogiek; a prestacao de servigos de saude, sociais e de educacéo a
comunidade Ogiek; e a promulgacdo de medidas positivas
tendentes a assegurar a representatividade politica da comunidade

Ogiek a nivel nacional e local,

(vii) O processo legislativo especificado nas subalineas (i) e (iii), supra,
deve ser concluido no prazo de um ano a contar da data da

pronancia do acérdao;

(viii) O processo de demarcacao especificado na subalinea (i), supra,
deve ser concluido no prazo de trés anos a contar da data do

Acordao;

(ix) O avaliador independente da indemniza¢do deve ser nomeado no
prazo de trés meses a contar da data do Acordao; os direitos de
exploracédo e o fundo de desenvolvimento comunitario devem ser
objecto de acordo no prazo de um ano a contar da data do Acérdao
e 0 pagamento deve ser efectuado no prazo de dezoito meses a

contar da data do Aco6rdao:;

(x) O pedido de desculpa deve ser feito no prazo de trés meses a contar
da data do Acordao;

(xi) O monumento deve ser erguido no prazo maximo de seis meses a

contar da data do Acordao.

F. Ordenar quaisquer outras medidas que o Tribunal julgar necessarios nas

circunstancias prevalecentes.

44.Que, na sequéncia das medidas referidas em A, B, C, D, E e F, supra, o Tribunal
condene o Estado Demando a apresentar-lhe ao Tribunal um relatério sobre a sua
execucao, incluindo a apresentacdo de um relatorio trimestral sobre 0 processo de
execucao, que deve ser remetido a Comisséo e deve ter o parecer desta, até que as

medidas constantes do Acérdéo sejam cumpridas na integra a contento do Tribunal,

13



da Comissao, do Conselho Executivo e de qualguer outro érgédo da Unido Africana,
gue o Tribunal e a Comisséo considerem apropriado».

45. A Autora reiterou o seu pedido durante a audiéncia publica.

B. Pedido do Estado Demando

46. Na sua Contestacdo, o Estado Demando pleiteia ao Tribunal que determine que a
Accdo ndo é admissivel e que decrete que a mesma seja devolvida ao Estado
Demando para resolucdo, propriamente, através de uma resolucdo amigavel,
visando uma solucdo pacifica e duradoura. O Estado Demando também fez
observacfes sobre o mérito, descrevendo detalhadamente a sua posicdo sobre o
mesmo e pediu ao Tribunal para pér a Autora a prova rigorosa para justificar as
mesmas e decida que ndo houve quaisquer violagbes dos direitos dos Ogieks,
conforme alega a Autora. Na sua Contestacédo, o Estado Demando néo fez quaisquer

pedidos especificos.

V. COMPETENCIA JURISDICIONAL

47.Em conformidade com o n.° 1 do art.° 39.° do Regulamento, o Tribunal procede a um

exame prévio da sua competéncia antes de analisar o mérito da Accao.

A. Competéncia Material

Excepcéo suscitada pelo Estado Demando

48. O Estado Demando defende que, ao invés de apresentar o caso ao Tribunal, a
Comisséo deve ter chamado a atencao da Assembleia dos Chefes de Estado e de
Governo da Unido Africana (UA), quando ficou persuadida de que a comunicacao
diante de si diz respeito a um processo especial que revela a existéncia de «uma
série de violagBes graves ou macicas dos direitos humanos e dos povos», conforme

prescreve o art.° 58.° da Carta.
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49.0 Estado Demando alega ainda que o Tribunal ndo se dignou em efectuar um exame
prévio da sua competéncia, por forca do art° 39.° do seu Regulamento, em
conformidade com o art.° 50.° da Carta, e que ndo cumpriu com a disposicao

supracitada da Carta.

Alegacdes da Autora

50. A Autora alega que levar a atencdo da Conferéncia dos Chefes de Estado e de
Governo da Unido Africana um processo especial que revela a existéncia de uma
série de violacdes graves ou macicas dos direitos humanos ndo é um pré-requisito
para que o processo seja remetido a apreciacdo do Tribunal e é apenas um recurso
nos termos previstos no art.° 58.° da Carta. A este respeito, a Autora defende que
com a criacdo do Tribunal, conta agora com uma opc¢éo adicional para remeter
processos ao Tribunal, porquanto o Tribunal complementa o mandato de protecgéo
da Comissao, ao abrigo do art.° 2.° do Tribunal. Quanto a disputa por parte do Estado
Demando de que o Tribunal deveria ter efectuado um exame prévio da sua
competéncia para conhecer do caso, em conformidade com o art.° 50.° da Carta, a
Autora observa que a disposicdo relacionada com o exame prévio da competéncia
do Tribunal é o art.° 39.°, e ndo o art.° 40.° do Regulamento, conforme referiu o

Estado Demando.

Andélise do Tribunal

51. O Tribunal observa que o n.° 1 do art.° 3.° do Protocolo e a alinea a), n.° 1 do
art.° 26.° do seu Regulamento regulam a sua competéncia material,
independentemente de se a Accdo é ou ndo apresentada por individuos, pela
Comissdo ou pelos Estados. Nos termos das disposicdes supra, a competéncia
material do Tribunal é extensiva a «todos os casos e diferendos que lhe sejam
submetidos e que digam respeito a interpretacdo e aplicacdo da Carta, [do seu]
Protocolo e de qualquer outro instrumento pertinente sobre os direitos humanos
ratificados pelos Estados em causa.» A Unica consideracao pertinente que o Tribunal
deve ter na afericdo da sua competéncia material, em conformidade com o n.° 1 do
art.°3.° do Protocolo e da alinea a) do n.° 1 do art.° 26.° do Regulamento consiste

em determinar se uma Accdo esta relacionada com uma alegada violagdo dos
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direitos protegidos pela Carta ou por outros instrumentos de direitos humanos nos
quais o Estado Demando é Parte. Do mesmo modo, o Tribunal concluiu que
«contanto que os direitos presumivelmente violados estejam protegidos nos termos
da Carta ou de quaisquer outros instrumentos dos direitos humanos ratificados pelo

Estado em causa, o Tribunal tem competéncia para se pronunciar sobre a matéria.?

52. No caso vertente, a Autora alega a violacdo de varios direitos e liberdades
garantidos no ambito da Carta e de outros instrumentos de direitos humanos
ratificados pelo Estado Demando, de modo patrticular, o PIDCP e o PIDESC. Por
consequéncia, a Petigcdo inicial satisfaz os requisitos previstos no n.° 1 do art.° 3.° do

Protocolo.

53. Nos casos em que a Comissao intente uma acc¢ao perante o Tribunal, nos termos
da al. a), n.° 1 do art.° 5.° do Protocolo, do n.° 1 do art.° 3.° do mesmo, néo prevé
guaisquer requisitos adicionais a serem respeitados antes deste Tribunal exercer a
sua competéncia. O art.° 58.° da Carta estabelece que a Comissao deve informar a
Conferéncia dos Chefes de Estado e de Governo sobre os casos em que as
comunicacdes que lhe sejam apresentadas revelem casos de uma série de violacbes
graves ou massivas dos direitos humanos e dos povos. Com a cria¢do do Tribunal,
e aplicando o principio da complementaridade consagrado no art.° 2.° do Protocolo,
a Comissdao pode agora referir qualquer matéria ao Tribunal, incluindo questbes que
revelem uma série de violagcbes graves ou massivas dos direitos humanos.® A
objeccéo prejudicial do Estado Demando, segundo a qual a Comissao nao respeitou
o disposto no art.° 58.° da Carta, passa, portanto, a ser irrelevante no que diz respeito

a competéncia material do Tribunal.

54. No que se refere a andlise preliminar da sua competéncia, nos termos do art.° 40.°
do Regulamento e do art.® 50.° da Carta, o Tribunal constata que estas duas

disposi¢des ndo versam sobre a competéncia do Tribunal, mas sim sobre questdes

2 Ver Alex Thomas c. Republica Unida da Tanzania (Acorddo sobre o Mérito) paragrafo 45, de 20 de
Novembro de 2015 (doravante designado por Alex Thomas) e Mohamed Abubakari c. Republica Unida da
Tanzania (Acérdao sobre o Mérito), paragrafos 28 e 35, de 3 de Junho de 2016 (doravante designado por
Mohamed Abubakari).

3 Ver também o n.° 3 do art.° 118.° do Regulamento Interno da Comisséao Africana dos Direitos do
Homem e dos Povos.
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de admissibilidade; de modo particular, a questao relativa a exaustdo dos recursos
do direito disponiveis internamente, que o Tribunal ir4 abordar posteriormente no
presente Acérddo. De qualquer modo, e de acordo com o0 seu Regulamento, a
deciséao final do Tribunal relativamente a questdo da competéncia sé pode ser
tomada apos a recepcgdo e andlise dos articulados das partes. Por conseguinte, a
excepcao do Estado Demando a este respeito é improcedente.

55. Do exposto supra, o Tribunal considera que tem competéncia material para

conhecer do caso.

B. Competéncia em razdo do sujeito

Excepcéo Arguida pelo Estado Estado Demando

56. O Demando alega que a denuncia inicial perante a Comisséo carece de legitimidade
para invocar a competéncia da Comisséo, pois esta ndo tem a autoridade para
representar legalmente a comunidade Ogieks, nem sequer estava a agir em nome

dessa comunidade.

Alegacbes da Autora

57. A Autora, citando a sua proépria jurisprudéncia, alega que adoptou a doutrina actio
popularis, que permite a qualquer pessoa apresentar uma denuncia ao Tribunal, em
nome das vitimas sem necessariamente obter o consentimento destas. Por essa
razao, a Comisséo foi interpelada com a Comunicacédo, apresentada por dois dos
autores da denuncia, em Novembro de 2009: a CEMIRIDE e a OPDP, que sdo
Organizacdes Nao-Governamentais (ONGs) formalmente constituidas no Quénia. A
Autora afirma que esta ultima dedica-se especialmente a promoc¢éo dos direitos da
comunidade Ogiek, enquanto a primeira goza do estatuto de observador junto da
Comisséo e, como tal, ambas sdo competentes para invocar a competéncia da

Comissao.
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Andélise do Tribunal

A competéncia pessoal do Tribunal rege-se pelo dispositivo do n.° 1 do art.° 5.°
do Protocolo, que enumera as entidades, incluindo a Autora, com direito a remeter
processos perante o Tribunal. Por forca desse dispositivo, o Tribunal tem
competéncia em razao do sujeito no que diz respeito a este caso. O argumento
apresentado pelo Estado Demando, segundo o qual os autores iniciais da Ac¢ao nao
tinham legitimidade para apresentar a Comunicacdo a Comissao e agir em nome da
comunidade Ogiek é irrelevante para determinar a competéncia em razdo do sujeito
do Tribunal, porque os autores iniciais da accdo que compareceram perante a
Comissédo nao sao Partes na Accéo perante este Tribunal. O Tribunal ndo € obrigado

a examinar a competéncia da Comissao.

59.Quanto a sua competéncia no que respeita ao Estado Demando, o Tribunal recorda

gue o Estado Demandado € Estado Parte na Carta e no Protocolo. Em face disso, o
Tribunal entende que tem competéncia em razdo do sujeito no que diz respeito ao

Estado Demando.

60.E igualmente importante que o Tribunal reafirme o facto de que, sendo que a Acgéo

gue é chamado a apreciar foi apresentada pela Comisséo, nos termos do art.° 2.° e
da alinea (a) do n.° 1 do art.° 5.° do Protocolo, ndo se levanta a questdo de se o
Estado Demando fez ou ndo a declaracdo ao abrigo do n.° 6 do art.° 34.° do
Protocolo. Tal é o caso porque, contrariamente a individuos particulares e ONGs, 0
Protocolo ndo obriga que o Estado Demando tenha feito a declara¢éo nos ternos do

n.° 6 do art.° 34.° para que a Comissdo apresente Peticdes ao Tribunal.

61. Em face disso, o Tribunal entende que tem competéncia em razao do sujeito no que

diz respeito a presente Accao.

4 Ver Comissdo Africana dos Direitos do Homem e dos Povos c. Libia (Acordéao sobre o Mérito), 3 de
Junho de 2016, paragrafo 51.
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C. Competéncia em Razao do Tempo

Excepcdao suscitada pelo Estado Demando

62.0 Estado Demando sustenta que a Carta, tal como qualquer outro tratado, ndo pode
ser aplicado retroactivamente a situagdes e circunstancias que tenham ocorrido antes
da sua entrada em vigor. O Estado Demando cita o art.° 28.° da Convencéao de Viena
sobre o Direito dos Tratados de 1969, que prescreve o seguinte: «Salvo se o contrario
resultar do tratado ou tenha sido de outro modo estabelecido, as disposi¢cdes de um
tratado ndo vinculam uma Parte no que se refere a um acto ou facto anterior ou a
gualquer situacao que tenha deixado de existir a data da entrada em vigor do tratado
relativamente a essa Parte.». O Estado Demando alega, mais adiante, que se tornou
Parte na Carta em 10 de Fevereiro de 1992 e que é a partir de 10 de Fevereiro de
1992 que as obrigacdes por si assumidas, nos termos da Carta, ganharam forca
executiva. O Estado Demando adianta que algumas das alegacdes de violacdes
feitas pela Autora relacionam-se com actividades decorridas antes de o Estado
Demandado ratificar a Carta e, como tal, o Tribunal ndo pode pronunciar-se sobre as
mesmas, sendo apenas sobre matérias ocorridas depois de 1992.

Alegacbes da Autora

63. A Autora alega que reconhece o principio da ndo retroactividade dos tratados
internacionais. A Autora defende, ndo obstante, que depende ainda do principio
estabelecido do direito internacional dos direitos humanos, segundo o qual o Estado
Demando é responséavel por violacdes que decorreram antes da ratificacdo da Carta,
nas circunstancias em que os efeitos dessas violagdes, ou nos casos em que o
Estado Demando continuou a perpetrar as referidas violacdes ou ndo as corrigiu,

como sucedeu a comunidade Ogiek.

Analise do Tribunal

64. O veneravel Tribunal decidiu que as datas pertinentes para a aplicacdo da sua
competéncia temporal sdo as datas em que o Estado Demando se tornou Parte na

Carta e no Protocolo e, quando se justifique, a data do depdsito da declaracdo a
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reconhecer a competéncia do Tribunal para conhecer de Peticbes apresentadas por
pessoas singulares e ONGs contra o Estado Demando.®

65. O Tribunal constata que o Estado Demando tornou-se Parte na Carta em 10 de
Fevereiro de 1992 e no Protocolo em 4 de Fevereiro de 2004. O Tribunal constata
ainda que, embora os despejos realizados pelo Estado Estado Demando que deram
origem as alegadas violacdes tenham iniciado antes das datas supracitadas, eles
continuam. A este respeito, o Tribunal constata, em particular, as ameacas de
despejos feitas em 2005 e a notificagdo de desocupacdo da Reserva Florestal do
Sudoeste de Mau, emitida em 26 de Outubro de 2009, pelo Director dos Servi¢os
Florestais do Quénia. O Tribunal entende que as alegadas violacfes cometidas pelo
Estado Demando das suas obrigacdes internacionais, inseridas no ambito da Carta
permanecem imparaveis, e, como tal, a matéria recai no ambito da competéncia

temporal do Tribunal.

66. Do exposto supra, o Tribunal considera que tem competéncia material para

conhecer do caso.

D. Competéncia em Razao do Territorio

67.A competéncia territorial do Tribunal ndo foi contestada pelo Estado Demando,
embora se deva estipular que, uma vez que as alegadas violagdes ocorreram dentro
do territério do Estado Demando, que € um Estado Membro da Unido Africana que

ratificou o Protocolo, o Tribunal tem competéncia para julgar esta matéria.

68. Com base no enunciado supra, o Tribunal conclui que tem competéncia para

apreciar esta Accao.

5 Ver Beneficiarios do falecido Norberto Zongo, Abdoulaye Nikiema alids Ablasse, Ernest Zongo e Blaise
llboudo e Movimento Burquinabe de Direitos Humanos e dos Povos c. Burquina Faso (doravante
designado por Processo de Norbert Zongo) (Deciséo sobre excepcdes preliminares), 21 de Junho de 2013,
paragrafos 61 a 64.
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VI. ADMISSIBILIDADE

69.0 Estado Demando suscita dois conjuntos de excepcfes quanto a admissibilidade
da Peticdo. O primeiro conjunto diz respeito a excepcdes relacionadas com o0s
processos preliminares perante a Comissao Africana, enquanto o segundo tem a ver
com excepgbes que tém como base o incumprimento dos requisitos de

admissibilidade consagrados na Carta e no Regulamento.

A. Excepcdes relativas a alguns procedimentos preliminares

70.0 Estado Demando levantou duas excep¢fes no ambito deste subtitulo,
nomeadamente de que a Accdo continua pendente junto da Comissdo e que o
Tribunal ndo efectuou um exame preliminar da sua admissibilidade em consonancia

com o art.® 39.° do seu Regulamento.

i. Excepcédo baseada na alegacédo de que uma acc¢éao esta a correr os

seus tramites junto da Comisséo

Excepcdao suscitada pelo Estado Demando

71.0 Estado Demando sustenta que estd um processo a correr 0s seus tramites perante
a Comisséo entre a comunidade Ogiek e o Estado Demando versando sobre os
mesmos factos e matérias que constam na presente Accdo. O Estado Demando
defende que a Accdo perante o Tribunal visa obter decisdes sobre o fundo da
guestao, quando 0 mesmo processo corre 0s seus tramites perante a Comissao e,

por conseguinte, a competéncia do Tribunal ndo pode ser invocada pela Autora.
AlegacgOes da Autora
72.A Autora argumenta que a competéncia do Tribunal foi devidamente invocada e alega
gue o processo foi remetido ao Tribunal pela Comisséo por for¢ca da al. a), n.° 1 do

art.° 5.° do Protocolo, da al. a), n.° 1 do art.° 33.° do Regulamento e dos n.°s 2 e 3 do

art.° 118.° do Regulamento Interno da Comisséo. De acordo com a Autora, tendo
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remetido a matéria ao Tribunal, fica sem efeito 0 argumento de que a mesma corre

0S seus tramites perante a Comissao.

Analise do Tribunal

73. Relativamente a excepc¢ao invocada pelo Estado Demando de que a matéria corre
0s seus tramites perante a Comisséo, o Tribunal constata que a Autora no caso em
apreco € a Comissao, que remeteu a matéria ao Tribunal, em conformidade com o

n.° 1 do artigo 5.° do Protocolo.

74.Tendo remetido a matéria ao Tribunal, a Comissao decidiu ndo examinar o 0 caso
ela prépria. A submissédo da matéria ao Tribunal pela Comisséo significa, com efeito,
gue a mesma deixou de correr 0os seus tramites perante a Comisséo, nao havendo,
por conseguinte, qualquer processo paralelo junto da Comissao, por um lado, e do

Tribunal, por outro.

75.Fica indeferida a excepcédo invocada pelo Estado Demando a respeito da
admissibilidade tendo como fundamento o facto de esta matéria estar a correr os

seus tramites junto da Comissao.

ii. Excepcéoinvocadaarespeito danao realizacdo do exame prévio
da sua Admissibilidade

Excepcdao suscitada pelo Estado Demando

76.0 Estado Demando alega que o Tribunal se absteve de conduzir um exame prévio
da admissibilidade da Accéo, por forca dos arts. 50.° e 56.° da Carta e do art.° 40.°
do Regulamento, e que ndo deviam ser emitidos despachos judiciais adversos contra

0 mesmo sem que se lhe dé a oportunidade de ser ouvido.

Alegacdes da Autora

77.A Autora alega que a Accgéo reune todos os requisitos de admissibilidade previstos
no art.° 56.° da Carta, por ter sido submetida ao Tribunal por for¢a da al. a), n.° 1 do
art.° 5.° do Protocolo contra o Estado Parte, tanto no Protocolo como na Carta, por
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alegadas violac¢des que ocorreram dentro do territorio do Estado Demando. A Autora
alega ainda que o art.° 50.° da Carta ndo se aplica a presente caso porque diz
respeito apenas a procedimentos de admissibilidade relativos a «Comunicacdes
originadas por Estados», enquanto o caso em apreco nao € dessa natureza. A
Autora sustenta que foi dada ao Estado Demando a oportunidade para ser ouvido
perante a Comisséo, quando a Comisséo lhe remeteu a denuncia inicial contra si e

este apresentou as observacdes sobre a respectiva admissibilidade.

Andélise do Tribunal

78.0 Tribunal observa que, embora as regras de admissibilidade aplicadas pela
Comisséo e por este Tribunal sejam substancialmente similares, os procedimentos
de admissibilidade relativos a uma Comunicacdo apresentada a Comissédo e a uma
Accao apresentada a este Tribunal sdo distintos e ndo devem ser confundidos. Em
face disso, o Tribunal € do parecer que a admissibilidade e outros procedimentos
relativos a uma denuncia perante a Comissdo ndo sdo necessariamente relevantes

para determinar a admissibilidade de uma accéao apresentada a este Tribunal.

79.De qualquer modo, como ocorre em relacdo a sua competéncia jurisdicional, o
Tribunal pode adjudicar sobre a admissibilidade de uma accdo que lhe seja
apresentada apenas depois de ter ouvido as Partes.

80.A excepcéo suscitada pelo Estado Demando néo €, por conseguinte, valida.

B. Excepcdes relativas a admissibilidade com base nos requisitos

previstos na Carta e no Regulamento
81.No ambito deste subtitulo, o Estado Demandado suscitou duas excepgoes,
nomeadamente o insucesso em identificar a Autora e a ndo exaustdo dos recursos

judiciais disponiveis internamente.

82.Ao0 determinar a admissibilidade de uma accao, o Tribunal orienta-se pelo n.° 2 do

art.° 6.° do Protocolo, que prevé que o Tribunal tem em conta as disposi¢des previstas

23



no art.° 56.° da Carta. As disposi¢des previstas neste artigo estao reiteradas no art.°

40.° do Regulamento nos seguintes termos:

«Segundo as disposicdes do art.° 56.° da Carta ao qual o n.° 2 do art.° 6.° do

Protocolo se refere, qualguer Requerimento submetido ao Tribunal deve

obedecer as seguintes condigdes:

1. Divulgar a identidade do Autor mesmo que este tenha pedido ao Tribunal

para permanecer anénimo;

2.
3.
4.

Ser compativel com o Acto Constitutivo da Unido e com a Carta;
N&o conter qualquer linguagem depreciativa ou insultuosa;
N&o se fundamentar exclusivamente em noticias disseminadas pelos

orgaos de comunicacgao social;

. Ser apenas submetido apds a utilizacdo de todos os recursos do direito

interno, a ndo ser que seja 6bvio que este processo seja anormalmente
prolongado;

Ser submetido dentro de um prazo razoavel a partir da data do
esgotamento de todos os recursos do direito interno ou da data
estabelecida pelo Tribunal como sendo o inicio do prazo ao fim do qual
devera apropriar-se da questao; e

N&o levantar qualquer questdo ou assuntos anteriormente resolvidos
pelas partes de acordo com os principios da Carta das Na¢6es Unidas,
do Acto Constitutivo da Uni&o Africana, das disposi¢cdes da Carta ou de

qualquer instrumento juridico da Unido Africana.»

83. O Estado Demando suscitou excepcdes a respeito das condi¢cdes de admissibilidade

em virtude do n.° 1 do art.° 40.° e do n.° 5 do art.° 40.° do Regulamento. O Tribunal

vai proceder ao exame da admissibilidade da ac¢do comecando com as condi¢cbes

de admissibilidade que estdo em litigio.
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i. Excepcéo relativa a inobservancia do n.° 1 do art.° 40.° do
Regulamento (Identidade da Autora)

Excepcdao suscitada pelo Estado Demando

84.0 Estado Demando argumenta que os autores iniciais perante a Comissdo nao
submeteram uma lista dos membros lesados da comunidade Ogiek em nome dos
guais a Comunicacao foi apresentada e ndo apresentaram documentos que 0S
autorizam a representar a Comunidade Ogiek conforme obriga o n.° 1 do art.° 40.°
do Regulamento. O Estado Demando alega ainda que a CEMIRIDE nao apresentou

elementos de prova do seu Estatuto de Observador junto da Comissao.

85.0 Estado Demando alega ainda que os autores iniciais da denuncia apresentada a
Comissdo ndo demonstraram que sdo vitimas da alegada violagdo, conforme

determina a jurisprudéncia da Comissao.

Alegacdes da Autora

86. A Autora alega que a Comunicacdo a si apresentada cita claramente os autores
como sendo CEMIRIDE, MRGI e OPDP, em nome da comunidade Ogiek, e que os

seus detalhes de contacto encontram-se claramente enunciados.

87. A Autora alega mais adiante que apresentou o caso ao Tribunal em virtude do
disposto na al. (a) do n.° 1 do art.° 5.° do Protocolo, que lhe confere o direito de o
fazer contra um Estado que tenha ratificado a Carta e o Protocolo. O Regulamento
Interno da Comisséo (2010) prevé, entre outros elementos, que a Comissao pode
remeter processos ao Tribunal «tendo como fundamento violacbes graves e
massivas dos direitos humanos». A Autora argumenta ainda que a interpelagéo do
Tribunal pela Comissdo pode ocorrer em qualquer fase da apreciacdo de uma

Comunicagéo se a Comisséo a considerar necessaria.
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Andélise do Tribunal

88.0 Tribunal reitera que, nos termos da al. a) do n.° 1 do art.° 5.° do Protocolo, a
Comisséo é a entidade juridica reconhecida perante este Tribunal como Autora e tem
o direito de apresentar esta Accdo. Dado que a Comissdo, e ndo os autores da
denuncia inicial perante a Comisséo, € a Autora perante este Tribunal, este ndo tem
a necessidade de se preocupar com a identidade dos autores da dendncia inicial
perante a Comissdo na determinacdo da admissibilidade da Peticdo. Por
conseguinte, a alegagcdo de que os autores da denuncia inicial ndo divulgaram a
identidade dos membros da comunidade Ogieks que se consideravam lesados €
desprovida de mérito. Por conseguinte, os estatuto de observador dos autores da
denuncia inicial e se foram ou ndo mandatados para representar a populacao Ogiek
perante a Comissdo também séo irrelevantes para a determinacgéo, pelo Tribunal, da
legitimidade da Autora para apresentar esta Peticdo perante este Tribunal.

89.Por conseguinte, o Tribunal conclui que a excepc¢ao suscitada pelo Estado Demando

a respeito deste ponto € desprovida de mérito e é julgada improcedente.

ii. Excepcao relativa a inobservancia do n.° 5 do art.° 40.° do Regulamento

(esgotamento de recursos internos)

Excepcéo suscitada pelo Estado Demando

90.0 Estado Demando refuta a admissibilidade da Accéo tendo como fundamento o
facto de que a mesma néo respeita o disposto no n.° 5 do art.° 40.° do Regulamento,
gue obriga os autores perante o Tribunal a esgotarem os recursos internos antes de
invocarem a sua competéncia. O Estado Demando alega que os seus tribunais
nacionais sdo competentes para dirimir quaisquer casos de alegadas violacdes
apresentadas pela comunidade Ogiek, pois os referidos recursos internos estao
disponiveis, sao eficazes e adequados para produzir os resultados pretendidos e que
podem ser prosseguidos sem impedimentos. O Estado Demando alega que os
processos judiciais no Quénia se fundam por natureza no principio do contraditério e
a duracéo dos processos depende das partes, que devem solicitar aos tribunais para

fixarem as datas de audiéncias de instrucdo e decretar as medidas de ressarcimento.
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O Estado Demando alega que, embora alguns despachos judiciais emitidos pelos
tribunais do Estado Demando nédo tenham sido respeitados, essa inadimpléncia foi
cometida por um Conselho Municipal especifico e ndo |he deve ser atribuido. O
Estado Demando afirma que nem a Autora, nem 0s autores iniciais da accao perante
a Comissédo submeteram qualquer processo nos tribunais do Estado Demando sobre
esta matéria. O Estado Demando defende que os processos que a Autora alega ter
interposto perante os seus tribunais foram apresentados por outras entidades.
Outrossim, o Estado Demando afirma que, além de submeter 0 seu processo aos
tribunais nacionais, os autores das denuncias poderiam ter recorrido & Comissao
Nacional dos Direitos Humanos para obterem a reparacdo das alegadas violagbes

antes de submeter este caso ao Tribunal.

Alegacdes da Autora

91.A Autora alega que a regra de exaustdo dos recursos do direito interno € aplicavel
apenas a respeito dos recursos «disponiveis», «eficazes» e «adequados» e, caso 0s
recursos internos nao reinam esses critérios, este requisito de admissibilidade pode-
se considerar supérfluo. A Autora argumenta que a regra também nado se aplica a
circunstancias em que 0s recursos internos se prolonguem desnecessariamente ou
em que haja um grande nimero de vitimas de alegadas violacdes graves dos direitos

humanos.

92. A Autora defende que o Estado Demando tem conhecimento da alegada violacao
dos direitos da comunidade Ogiek desde a década de 1960 e apesar da continua
resisténcia contra o0 seu despejo da sua terra ancestral, o Estado Demando n&o se
dignou responder as suas reivindicacdes, tendo optado pelo recurso a violéncia para
travar as suas manifestacdes e adoptado acc¢des para frustrar as tentativas de busca
de uma solugdo nacional da disputa. Do mesmo modo, a Autora alega que a
comunidade Ogiek foi repetidamente detida e encarcerada sob falsas acusacoes; e
foi exercida pressédo politica sobre ela pelo Gabinete do Presidente no sentido de
desistirem dos processos judiciais contra a expropriagao da sua terra. Apesar de tudo
iISso, quando as jurisdi¢cdes internas decidiram a seu favor, o Estado Demando n&o
se dignou acatar tais decisbes: reforcando, assim, a no¢do de que 0S recursos

internos néo estéo de facto disponiveis ou que 0s processos seriam provavelmente
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anormalmente prolongados. A Autora defende que, em tais processos, a exigéncia

de exaustdo dos recursos internos devem ser considerados supérfluos.

Analise do Tribunal

93.Toda e qualquer accdo apresentada ao Tribunal deve observar o requisito de
esgotamento de recursos internos. A regra de esgotamento de recursos internos
reforca e sustenta a primazia do sistema interno em termos de proteccédo dos direitos
humanos em relagdo ao Tribunal. O Tribunal constata que o n.° 5 do art.° 56.° da
Cartae on.°5do art.° 40.° do Regulamento exigem que sejam esgotados 0s recursos
internos, que estejam disponiveis e que nao sejam desnecessariamente
prolongados. Nos seus Acordaos anteriores, o Tribunal decidiu que para que os
recursos internos sejam esgotados, devem estar disponiveis, ser eficazes e

suficientes e que ndo devem ser anormalmente prolongados.®

94.0 Tribunal salienta ainda que a regra de esgotamento de recursos internos nao exige,
em principio, que uma matéria remetida ao Tribunal deva também ter sido submetida
aos tribunais nacionais pelo mesmo Autor. Pelo contrario, o que deve ser
demonstrado é que, antes de se submeter um litigio a um 6érgédo internacional dos
direitos humanos, a semelhanca deste Tribunal, o Estado Demando teve a
oportunidade para dirimi-lo através de processos internos adequados. Uma vez que
o Autor prove que o litigio passou pelos mecanismos judiciais internos adequados, 0
requisito de esgotamento de recursos disponiveis localmente presume-se ter sido
satisfeito, embora a Autora perante este Tribunal ndo tenha submetido, ela proépria,

a matéria aos tribunais nacionais.

95.Na caso vertente, o Tribunal constata que a Autora apresentou provas de que 0s
membros da comunidade Ogiek litigaram varios casos perante os tribunais nacionais

do Estado Demando, tendo alguns deles sido decididos contra a comunidade Ogiek

6 Ver a este respeito 0 processo Lohé Issa Konaté c. Burkina Faso (Acérddo sobre o Mérito) de 5 de
Dezembro de 2014 (doravante designado Issa Konaté) paragrafos 96 a 115; Processo de Norbert Zongo
(Acordao sobre o Mérito) de 28 de Marco de 2014 paragrafos 56 a 106.
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enguanto outros correm ainda os seus tramites.” Nestas circunstancias, o Estado
Demando pode, por isso, ser razoavelmente considerado como tendo tido a

oportunidade para dirimir o litigio antes deste ser remetido a este Tribunal.

96.Por outro lado, com base nos autos disponiveis, o Tribunal constata que alguns

97.

processos submetidos nos tribunais nacionais foram prolongados anormalmente,
tendo alguns se arrastado por um periodo que vai dos 10 aos 17 anos antes de serem
concluidos ou corriam o0s seus tramites legais na data em que esta Accao foi
submetida.? A este respeito, o Tribunal observa que a natureza dos processos
judiciais e o papel desempenhado pelas Partes hos mesmos no sistema nacional
pode afectar o ritmo em termos de conclusdo dos processos. Quanto ao caso em
apreco, os autos perante este Tribunal demonstram que o prolongamento dos
processos junto dos tribunais nacionais foi provocado consideravelmente por accdes
do Estado Demando, inclusive varias auséncias durante as diligéncias judiciais
perante o tribunal e ndo submissdo oportuna dos articulados.® Tendo em vista o
acima referido, o Tribunal entende que a contestacdo do Estado Demando que atribui
0s atrasos anormais do sistema nacional a natureza do contraditorio dos seus

processos judiciais ndo é plausivel.

A respeito da possibilidade de os autores iniciais das denuncias terem recorrido a
Comissédo Nacional dos Direitos Humanos do Estado Demando por alegadas
violacbes, o Tribunal considera que a referida Comissédo nédo dispde de poderes
judiciais. As funcdes da referida comissao nacional dos direitos humanos consistem
em resolver conflitos, fomentando a reconciliacdo e emitindo recomendacdes aos

6rgdos competentes do Estado.1° Este Tribunal tem sistematicamente declarado que,

7 Ver o processo de Francis Kemai and 9 Others v Attorney General and 3 Others, Processo Civil perante
o Tribunal Superior n.° 238 de 1999; o processo de Joseph Letuya and 21 Others v Attorney General and
2 Others, Processo Diversos n.° 635 de 1997, do Tribunal Superior do Quénia, em Nairgbi.

8 Ver o processo Joseph Letuya & 210 Others v Attorney General & 2 Others, Processo Diversos n.° 635,
de 1997, junto do Tribunal Superior em Nairobi (concluido ap6s 17 anos de processo); processo Joseph
Letuya & 21 Others v Minister of Environment, Processo Diversos n.° 228, de 2001, junto do Tribunal
Superior em Nairobi (instituido em 2001 e continua a correr 0s seus tramites na data em que foi submetida
a Peticéo Inicial a este Tribunal); caso de Stephen Kipruto Tigerer v Attorney General & 5 Others, n.° 25,
de 2006, e corria os seus tramites na data em que a Petic&o Inicial foi apresentada a este Tribunal).

9 Para um relatério circunstanciado, ver as Alegacdes Relativas a Admissibilidade do Autor da DenUlncia,
CEMIRIDE, Minority Rights Group International e Ogiek Peoples Development Programme (em nome da
Comunidade Ogiek), paginas 15-24.

10 Ver o art.° 3.° da Lei sobre a Comisséo Nacional dos Direitos Humanos do Quénia.
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para os efeitos do esgotamento de recursos internos, € necessario que tais recursos
sejam de caracter judicial.* No caso vertente, o recurso que o Estado Demando
solicita & Autora para esgotar, isto €, o recurso perante a Comissao Nacional dos

Direitos Humanos, nédo é de caracter judicial.'?

98. 103. Tendo em vista o exposto supra, o Tribunal julga que a Acgdo retine os
requisitos previstos no n.° 5 do art.° do 56.° da Carta e 0 n.° 5 do art.° 40.° do

Regulamento.

C. Observancia das disposi¢cdes previstas nos n.°s 2, 3,4, 6 e 7 do art.° 40.° do

Regulamento

99.0 Tribunal nota que a questao de observancia das disposi¢cdes dos artigos referidos
supra ndo esta em causa e nada consta nas observacfes das Partes que indique
gue as mesmas nao foram respeitadas. Por conseguinte, o Tribunal considera que

0S requisitos previstos nas disposi¢cdes em causa foram cumpridos.

100. Pelas razdes acima expostas, o Tribunal conclui que a presente Acgao satisfaz
0s requisitos de admissibilidade nos termos do art.° 56.° da Carta e do art.° 40.° do

Regulamento e declara a Ac¢do admissivel.

VII. MERITO

101. Face ao enunciado supra, a Autora alega a violagéo dos arts 1.°, 2.°, 4.°, 8.°, 14.°,
n.°s 2 e 3 do art.° 17.°, dos arts 21.° e 22.°, todos da Carta. Dada a natureza do
objecto da Accédo, o Tribunal comecara com a alegada violagdo do art.° 14.°, em

seguida ira examinar os arts 2.°, 4.°,8°,14.°, n.°2 e 3do art.° 17.°,21.°,22°e 1.°

102. No entanto, tendo em conta que a maioria das alegacdes apresentadas pela

Autora cinge-se a questado de saber se os Ogiek constituem ou ndo uma populacao

11 Ver Mohamed Abubakari, paragrafos 66 a 70.
12 VVer Mohamed Abubakari paragrafo 64; Alex Thomas paragrafo 64 e Christopher Mtikila paragrafo 82.3

30



autoctone, o Tribunal nota que esta questéo € central para a determinacao do mérito
das alegadas violacdes e deve ser desenvolvida logo a partida.

A. Os Ogieks como uma populacdo autoctone

Alegacdes da Autora

103. A Autora defende que os Ogieks sdo uma «populacao autdéctone» e devem gozar
dos direitos reconhecidos pela Carta e pelo direito internacional dos direitos
humanos, incluindo o reconhecimento do seu estatuto como «populac¢édo autéctone».
A Autora fundamenta o seu argumento afirmando que os Ogieks vivem na Floresta
de Mau durante geracfes desde os tempos imemoriais e que o seu modo de vida e
de sobrevivéncia enquanto comunidade cacadora e colectora esta

indissociavelmente ligado a floresta, que é a sua terra ancestral.

Alegacfes do Estado Demando

104. A posicao do Estado Demando € de que os Ogieks ndo sdo um grupo étnico
distinto, mas sim uma mistura de varias comunidades étnicas. No entanto, durante a
audiéncia publica, o Estado Demando admitiu que os Ogieks constituem uma
populacdo autéctone do Quénia, mas que os Ogieks da actualidade diferem dos das
décadas de 1930 e de 1990, tendo os seus modos de vida passado por uma
transformacao ao longo do tempo, pois adaptaram-se a vida moderna e parecem-se

actualmente com todos 0s outros quenianos.

Andlise do Tribunal

105. O Tribunal constata que o conceito de populagdo autéctone ndo se encontra
definido na Carta. Sobre o assunto, ndo existe uma definicdo universalmente aceite

do conceito de «populacdo autdctone» noutros instrumentos internacionais dos

direitos humanos. No entanto, assistem-se esfor¢cos no sentido de definir o conceito
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de «populacdo autoctone».!® A este respeito, o Tribunal inspira-se no trabalho
desenvolvido pelo Grupo de Trabalho sobre as Populagdes/Comunidades
Autéctones da Comissdo. Esse Grupo de trabalho adoptou os seguintes critérios
destinados para a identificacdo das populacfes autoctones:
«
i. Autoidentificacéo;

ii. Uma ligacdo especial a sua terra tradicional através da qual a sua terra e seus
territdrios ancestrais assumem importancia fundamental para a sua
sobrevivéncia fisica e cultural colectiva enquanto populagéo; e

iii. Um estado de subjugacdo, marginalizacdo, usurpagcao, exclusdo ou
discriminacéo por essas populacdes terem culturas, formas de vida ou modos

de producéo distintos do modelo nacional hegemonico e dominante.»4

106. O Tribunal também se inspira no trabalho do Relator Especial das Nac¢des Unidas
sobre as Minorias, que especifica os critérios para a identificacdo das populacdes

autoctones da seguinte forma:

i. Que as populacdes autoctones podem ser adequadamente consideradas como
«comunidades, povos e nacbes autoctones detentoras de uma continuidade
histérica com as sociedades pré-invasao e pré-coloniais que se desenvolveram
nos seus territorios, se consideram distintos dos demais sectores das sociedades
actualmente prevalecentes nesses territorios ou em partes destes. Formam
sectores ndo dominantes da sociedade e estdo determinados a preservar,
desenvolver e transmitir as futuras geracfes 0s seus territdrios ancestrais e a sua
identidade étnica, como base da sua existéncia continua enquanto populacéo, de
acordo com os seus padrfes culturais, instituicbes sociais e sistemas juridicos

proprios»;t°

13 Ver o art.° 1.° da Convencao sobre as Populacdes Autéctones e Tribais da Organizacao Internacional
do Trabalho, n.° 169, adoptada pela 76.2 Sessdo da Conferéncia Internacional sobre o Trabalho, em 27
de Junho de 1989.

parecer da Comissdo Africana dos Direitos do Homem e dos Povos a Respeito da Declaracdo das
Nag8es Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas adoptada pela Comissao Africana dos Direitos do
Homem e dos Povos durante a sua 41.2 Sessao Ordinaria, realizada em Maio de 2007, em Acra, Gana,
pagina 4.

15 Relatério do Relator Especial da Subcomissdo sobre a Prevencdo da Discriminacdo e Proteccdo das
Minorias E/CN.4/Sub.2/1986/7/Add.4, paragrafo 379.
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iil.  Que, para os mesmos efeitos, um individuo autéctone € «... aquele que pertence
a estas populacBes autéctones, através da auto-identificacdo como autéctone
(consciéncia de grupo) e é reconhecido e aceite por essas populacées como um
dos seus membros (aceitacdo pelo grupo). Isso preserva, a favor dessas
comunidades, o direito e o poder soberanos para decidirem sobre quem a eles

pertence, sem interferéncia externa.®

107. Pelas razbes acima expostas, o Tribunal entende que para a identificacdo e
compreensao do conceito de popula¢cdes autdctones, os factores de relevo a
considerar sédo a precedéncia temporal em relacdo a ocupacédo e utilizacdo de um
territério especifico; uma perpetuacdo voluntaria da distincdo cultural, que pode
incluir aspectos de lingua, organizacao social, valores religiosos e espirituais, modos
de producdo, leis e instituicdes; auto-identificacdo assim como o reconhecimento de
outros grupos, ou pelas autoridades do Estado que sdo um colectivo distinto; e uma
experiéncia de subjugacao, marginalizacdo, usurpacéo, exclusdo ou discriminacgéao,

guer tais condi¢cGes persistam ou ndo.’

108. Estes critérios reflectem os actuais padrées normativas aplicados na identificacao
das populacdes autéctones no ambito do direito internacional. O Tribunal considera
adequado, em virtude dos arts 60.° e 61.° da Carta, que lhe permite inspirar-se de
outros instrumentos dos direitos humanos para aplicar estes critérios ao presente

caso.

109. Com respeito a questao de precedéncia temporal, os diferentes relatorios e as
observagoes feitas pelas Partes, submetidos ao Tribunal, revelam que os Ogiek tém

precedéncia temporal com respeito a ocupacéo e utilizacdo da Floresta de Mau.'8

16 Conforme os paragrafos 381 a 382 supra.

17Ver E/CN.4/Sub.2/AC.4/1996/2, paragrafo 69.

18 Report of the African Commission’s Working Group on Indigenous Populations/Communities Research and
Information Visit to Kenya, 1-19 de Margo de 2010, paginas 41 a 42; Comité das Nac¢des Unidas para os
Direitos do Homem (UNHRC), Cases examined by the Special Rapporteur (Julho de 2009 - Julho de 2010),
Comité para os Direitos do Homem, 15.2 Sessdo (15 de Setembro de 2010), Doc. da ONU n.°
A/HRC/15/37/Add.1, considerando 268, disponivel em
http://www?2.ohchr.org/english/bodies/hrcouncil/docs/15session/A.HRC.15.37.Add.1.pdf; CDHNU,
«Report of the Special Rapporteur on the situation of human rights and fundamental freedoms of
indigenous peoples» (26 de Fevereiro de 2007) UN Doc A/HRC/4/32/Add.3, paragrafo 37, disponivel em
http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G07/110/43/PDF/G0711043.pdf?OpenElement.

33


http://www2.ohchr.org/english/bodies/hrcouncil/docs/15session/A.HRC.15.37.Add.1.pdf
http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G07/110/43/PDF/G0711043.pdf?OpenElement

Esses relatérios confirmam a assercdo da Autora segundo a qual a Floresta de Mau
é o lar ancestral dos Ogieks.'® O traco caracteristico de maior destaque da maioria
das populacBes autoctones € a sua forte ligacdo a natureza, de modo particular, a
terra e ao meio ambiente natural. A sua sobrevivéncia, de um modo particular,
depende do acesso e uso ininterrupto da terra tradicional e dos seus recursos
naturais. A este respeito, os Ogieks, enquanto comunidade cacadora-recolectora,
durante muitos anos dependeu da Floresta de Mau para a sua residéncia e como

fonte do seu sustento.

110. A populagdo Ogiek exibe ainda uma perpetuagéo voluntaria da distin¢cao cultural,
gue inclui aspectos da lingua, organizacdo social, valores religiosos, culturais e
espirituais, modos de producéo, leis e instituicGes?® através da auto-identificacéo e
reconhecimento por outros grupos e pelas autoridades do Estado?!, como um grupo
distinto. Nao obstante o facto de a comunidade Ogiek estar dividida em clas
constituidos por linhagens patrilineares, cada uma com 0 seu nome e area de
habitacdo proprios, eles mantém uma lingua propria, embora seja actualmente falada
por um numero muito reduzido de pessoas e, sobretudo, as normas sociais e formas
de subsisténcia, que os distinguem de outras tribos vizinhas.?? Sdo ainda
identificados por tribos vizinhas, tais como os Masai, os Kipsigis e os Nandi, com os
quais tém mantido uma interacg¢éo regular, como «vizinhos» distintos e como um

grupo distinto.?®

111. Os autos perante o Tribunal demonstram que a comunidade Ogiek sofreu de

subjugacdo e marginalizagdo continuas.?* O seu sofrimento na sequéncia de

19 Ver a Comissao Presidencial de inquérito sobre o regime de Atribuigdo llegal/lrregular de Terras Plblicas
ou o Relatério Ndung'u de Junho de 2004 (doravante designado por Relatério Ndung'u) pagina 154 e o
Relatério do Grupo de Trabalho do Primeiro-Ministro sobre a Conservacédo do Complexo Florestal de Mau
de Marcgo de 2009 (doravante designado por Relatério do Grupo de Trabalho do Mau) pagina 36.

20 Corinne A Kratz, «Os Ogiek sdo realmente Masai? Ou Kipsigis? Ou Kikuyu?» 1980 Cahiers d’Etudes
Africaines, Vol. 20, (doravante designado por Kratz, Corinne A) pagina 357.

21 Depoimento de Samuel Kipkorir Sungura, Depoimento de Elias Kiptanui Tuei, Depoimento de Patrick
Kuresoi apresentados pela Autora; Relatorio Final da Comisséo da Verdade, Justica e Reconciliagdo do
Quénia 3 de Maio de 2013 (doravante designado por Relatorio da TIRC) Volume IIC paragrafos 204 e
240; e CDHNU «Cases examined by the Special Rapporteur» (Junho 2009 - Julho de 2010) disponivel em
http://www?2.ohchr.org/english/bodies/hrcouncil/docs/15session/A.HRC.15.37.Add.1.pdf, no paragrafo
268.

22 Kratz, Corinne A, paginas 355 a 368.

28 Kratz, Corinne A, paginas 357 a 358.

24 \er a Acta Integral da Audiéncia Publica de 27 de Novembro de 2014, pagina 137; o Relatério da TJIRC
(2013), considerandos 32-47 (incluindo outras populagcdes minoritarias e indigenas do Quénia); UNCESCR
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despejos abruptos das terras dos seus ancestrais, a assimilacéo forcada e a prépria
falta de reconhecimento do seu estatuto enquanto populacgéo tribal ou autdctone sdo
um testemunho da marginalizacéo persistente vivenciada pela populacédo Ogiek ao

longo de décadas.?®

112. Tendo em vista o enunciado em supra, o Tribunal reconhece os Ogieks como uma
populacdo autdctone que formam parte integrante do povo queniano e tem estatuto

particular e € merecedora de proteccao especial decorrente da sua vulnerabilidade.

113. O Tribunal passa agora a examinar os artigos alegados de terem sido violados

pelo Estado Demando.

B. Alegada Violag&o do Artigo 14.° da Carta

Alegacbes da Autora

114. A Autora alega que o fracasso por parte do Estado Demando em reconhecer a
comunidade Ogiek como comunidade autoctone nega-lhes o direito a posse
comunitaria da terra consagrado no abrigo do art.® 14.° da Carta. A Autora argumenta
ainda que o despejo da comunidade Ogiek e a desapropriacdo das suas terras, sem
0 seu consentimento e sem compensacao adequada e a atribuicdo de concessdes
das suas terras a terceiros, implica que que a sua terra foi invadida e que foram

privados dos beneficios dai decorrentes.

115. A Autora alega que a Constituicdo do Quénia retira os direitos fundiarios as
comunidades em questdo e atribui-os as instituicdes governamentais, tais como o
Departamento de Recursos Florestais, acrescentando que, para que as leis relativas

aos direitos da terra comunitaria sejam efectivos, a Constituicdo e a Lei da terra de

‘Concluding Observations of the Committee on Economic, Social and Cultural Rights: Kenya’
(Observagdes Conclusivas do Comité para os Direitos Econémicos, Sociais e Culturais: Quénia) (1 de
Dezembro de 2008) Documento da ONU E/C.12/KEN/CO/1, pagina 3, paragrafo 12; CDHNU, ‘Relatério
do Relator Especial sobre a situagdo dos direitos humanos e liberdades fundamentais dos povos
indigenas' disponivel em
http://www?2.ohchr.org/english/bodies/hrcouncil/docs/15session/A.HRC.15.37.Add.1.pdf nos paragrafos
41 ede65a77.

25 VVer também Kimaiyo, Towett J. (2004) Ogiek Land Cases and Historical Injustices — 1902—-2004.
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2012 devem ser harmonizadas e, de modo particular, devem ser identificados e
efectivados os direitos sobre a terra comunitaria. Segundo a Autora, a Lei dos
Recursos Florestais de 2005 nem sequer faz mencao das florestas comunitarias e o
Projecto de Lei de Conservacdo dos Recursos Florestais, infelizmente, ndo prevé
qualquer procedimento de identificacdo das florestas comunitarias, nem da efeito aos

direitos sobre a terra comunitéaria.

116. Quanto a alegacéo do Estado Demando segundo qual outras comunidades, tais
como os Kipsigis, Tugen e Keiyo, também reivindicam a Floresta de Mau, a Autora
sustenta que o Relatério do Grupo de Trabalho sobre a Floresta de Mau né&o
reconheceu nem mencionou quaisquer direitos do género a favor dessas
comunidades, e disse de forma inequivoca que a comunidade Ogiek, que devia ser

instalada nas &reas da floresta demarcadas para o efeito, ainda ndo foram instaladas.

117. Reiterando os direitos de propriedade ancestral da comunidade Ogiek sobre a
Floresta de Mau, a Autora alega que o Estado Demando nao precisou se 0s despejos
eram ou nado do interesse publico, conforme exige o art.° 14.° da Carta. A Autora
sustenta que o zonamento feito pelo Estado Demando eram ilegais e foram
realizadas pura e simplesmente na prossecucao de interesses particulares, razédo

pela qual constituem uma violacdo da Carta.

118. Quanto a assercao feita pelo Estado Demando segundo a qual a comunidade
Ogiek néo foi despejada forcosamente, mas consultada regularmente antes de cada
despejo e que lhes foi disponibilizada terras alternativas, a Autora alega que o
Relatério de Ndung'u,?® o Relatério da Comissédo da Verdade, Justica e Reconciliagéo
e o Relatério do Grupo de Trabalho sobre a Floresta de Mau revelam o contrario. Dai
gue a Autora pede para que o Estado Demando seja posto a prova rigorosa para

justificar a sua assergao.

119. De acordo com a testemunha pericial convocada pela Autora, a Lei de Terras de

2012, inspirada na Constituicdo, «néo é perfeita, mas é solida». Alegou que esta Lei

26 Relatério da Comissdo Presidencial de inquérito sobre o regime de Atribuicédo llegais/Irregulares de
Terras Publicas.
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contém disposi¢cdes muito claras segundo as quais a terra ancestral e as terras de
cacadores-recolectores sdo terras comunitarias; no entanto, a Constituicdo estipula
gue as florestas divulgadas através do Diario da Republica séo terras publicas, o que

torna, por conseguinte, a Lei de Terras de 2012 contraditéria.

Alegacdes do Estado Demando

120. O Estado Demando alega que a populacdo Ogiek n&do € a Unica tribo autdctone
na Floresta de Mau e, como tal, ndo pode reivindicar a titularidade exclusiva da
Floresta de Mau. O Estado Demando afirma que a propriedade de todas as florestas
no Quénia (incluindo a Floresta de Mau), a excepcao da floresta das autoridades
privadas locais, € pertence ao Estado. O Estado Demando sustenta que, desde a
administracao colonial, a comunidade Ogiek foi informada que a Floresta de Mau era
uma area de conservacgao protegida que ela estava a invadir e que a comunidade
devia abandonar a Floresta. O Estado Demando argumenta ainda que a comunidade
Ogiek foi consultada e notificada antes de cada accéo de despejo e essas accdes

foram realizadas em conformidade com a lei.

121. O Estado Demando afirma que as suas leis de terra reconhecem a posse
comunitaria da terra e dispdem de mecanismos através dos quais as comunidades
podem participar na conservacao e gestao das florestas. O Estado Demando defende
gue, ao abrigo das suas leis, os utentes das florestas comunitarias gozam de direitos
gue incluem, entre outros meios, a recolha de ervas medicinais e a colheita de mel.
O Estado Demando argumenta que, de qualquer modo, o Tribunal deve apreciar a

matéria do ponto de vista de proporcionalidade.

Andélise do Tribunal

122. O art.° 14.° da Carta prevé o seguinte:

«O direito de propriedade deve ser garantido. S6 pode ser afectado por

necessidade publica ou no interesse geral da colectividade, em conformidade com

as disposicoes das leis pertinentes».
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123. 128. O Tribunal observa que, embora abordado em parte pela Carta, que
consagra direitos reconhecidos aos individuos, o direito de propriedade garantido
pelo art.° 14.° pode também se aplicar a grupos ou comunidades. Com efeito, este

direito pode ser individual ou colectivo.

124. O Tribunal é ainda de opinido que, na sua concepg¢do classica, o direito de
propriedade compreende geralmente trés aspectos, nomeadamente o direito de uso
da coisa que é objecto do direito (usus), o direito de usufruir dos respectivos frutos

(fructus) e o direito de dispor da mesma, ou seja, o direito de o transferir (abusus).

125. No entanto, para determinar a extensdo dos direitos reconhecidos as
comunidades autéctones nas suas terras ancestrais, como € 0 caso vertente, 0
Tribunal confirma que o art.° 14.° da Carta deve ser interpretado a luz dos principios
aplicaveis, especialmente pelas Nac¢des Unidas.

126. A este respeito, 0 art.° 26.° da Declaracdo 61/295 da Assembleia Geral das
Nacbes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas, adoptada pela Assembleia
Geral, em 13 de Setembro de 2007, consagra o seguinte:

«1. Os povos autoctones tém direito as terras, territorios e recursos que possuem

e ocupam tradicionalmente ou que tenham de outra forma utilizado ou
adquirido.

2. Os povos autoctones tém o direito de possuir, utilizar, desenvolver e controlar
as terras, territorios e recursos que possuem em razdo da propriedade
tradicional ou de outra forma tradicional de ocupacao ou de utilizacao, assim
como aqueles que tenham, de outra forma, adquirido.

3. Os Estados asseguram o reconhecimento e proteccao juridicos a essas terras,
territorios e recursos. Tal reconhecimento deve ser conduzido com o devido
respeito dos costumes, das tradicoes e dos regimes de posse de terra dos

povos autoctones em causa».

127. Decorre, em particular, do n.° 2 do art.° 26.° da Declaracéo, o facto de que os
direitos que podem ser reconhecidos aos povos ou comunidades autoctones nas
suas terras ancestrais sao variados e nao implicam necessariamente o direito de

propriedade no seu sentido classico, incluindo o direito de alienagédo (abusus). Sem
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excluir o direito de propriedade no sentido tradicional, esta disposi¢éo coloca maior
énfase sobre os direitos de posse, de ocupagéo, de uso/utilizacao da terra.

128. No caso vertente, o Estado Demando n&o contesta o facto de a Comunidade
Ogiek ter ocupado terras na Floresta de Mau desde os tempos mais remotos. Nestas
circunstancias, uma vez que o Tribunal ja decidiu que a populacdo Ogiek constitui
uma comunidade autéctone (paragrafo n.° 112, supra), conclui, com base no art.°
14.° da Carta lida a luz da Declaracado das Nacdes Unidas, supracitada, que tem o

direito de ocupar as suas terras ancestrais, bem como usufrui-las.

129. Na&o obstante, o art.° 14.° prevé a possibilidade em que um direito de propriedade,
incluindo da terra, seja restringido, contanto que tal restricdo seja do interesse publico

e também seja necessaria e proporcional.?’

130. No caso em apreco, a fundamentacéo do interesse publico do Estado Demando
para o despejo da comunidade Ogiek da Floresta de Mau era a preservacdo do
ecossistema natural. No entanto, ndo forneceu quaisquer provas para justificar que
a presenca continua da populacdo Ogiek na area constitui a principal causa da
destruicdo do ambiente natural na area. Diferentes relatorios elaborados pelo ou em
colaboracdo com o Estado Demando sobre a situacédo da Floresta de Mau também
revelam que as principais causas da degradacdo ambiental sdo as invasdes da terra
por parte de outros grupos e o0 zonamento pelo governo para instalar aglomeracoes
populacionais e concessdes de exploracdo madeireira desaconselhadas.?® Nos seus
articulados, o Estado Demando concede que «a degradacao da Floresta de Mau nao
pode estar inteiramente associada a populacdo Ogiek ou nédo é associavel a esta».?®
Nestas circunstancias, o Tribunal € da opinido que a continua negacéo de acesso e

0 despejo da populacdo Ogiek da Floresta de Mau ndo podem ser justificados ou

2" VVer Mohamed Abubakari, paragrafos 145 a 154.

28 Relatorio do Complexo de Mau e Florestas de Marmanet, o Estado e Tendéncias Actuais das
Contribuicdes Ambientais e Econdmicas, as Notas Informativas compiladas pela equipa que participou
do voo de reconhecimento, realizado a 7 de Maio de 2008, em consulta com os departamentos
relevantes do governo, a 20 de Maio de 2008; Vide também a Acta Verbatim da Audiéncia Publica de 27
de Novembro de 2014, pagina 111, Ndung'u (Anexo 82) e o Relatério do Grupo de Trabalho de Mau,
paginas 6, 9, 18 e 22.

2% Ver também os articulado do Estado Demanado sobre o Mérito, pagina 23.
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necessarios para garantir a suposta justificacdo da preservacdo do ecossistema
natural da Floresta de Mau.

131. Em face do que antecede, o Tribunal considera que, ao expulsar os Ogiek das
suas terras ancestrais contra a sua vontade, sem consulta prévia e sem respeitar as
condi¢cbes de expulsdo, nomeadamente o interesse publico, o Estado Demandado
violou o seu direito a terra definido acima e garantido pelo artigo 14.° da Carta, lido a
luz da Declaracdo das Nacdes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas de
2007.

C. Alegada violacao do artigo 2.° da Carta

Alegacdes da Autora

132. 141. A Autora alega que o artigo 2.° da Carta fornece uma lista ndo exaustiva
de motivos de discriminacdo proibidos € que a expressdo "ou outra situagao”,
expande a lista de modo a incluir situagbes que ndo tenham sido explicitamente
enumeradas. A Autora alega que qualquer discriminagéo contra a Comunidade Ogiek
se enquadraria na definicdo de «raga», «grupo étnico», «religido» e «origem social»
referida no art.° 2.°. A Autora insta o Tribunal a que actue em consonancia com a
jurisprudéncia de outros organismos regionais de direitos humanos e sustenta que a
discriminagdo por motivos de origem étnica ndo é passivel de uma justificacdo

objectiva.

133. De acordo com a Autora, o tratamento diferenciado conferido aos Ogieks e a
outros grupos minoritarios e autdctones semelhantes existentes no Quénia, em
relacdo a falta de respeito pelos seus direitos de propriedade, direitos culturais e
religiosos, e direito a vida, recursos naturais e desenvolvimento nos termos das leis
pertinentes, constitui uma discriminacgdao ilegal e constitui uma violacdo do art.° 2.° da
Carta. A Autora sublinha que o Estado Demando tem estado, desde a independéncia,
a prosseguir uma politica de assimilacdo e marginalizagdo, presumivelmente na
tentativa de assegurar a unidade nacional e, no caso dos direitos a terra e aos
recursos naturais, em nome da conservacao da Floresta de Mau. Embora tais fins de

unidade nacional ou de conservacdo possam ser legitimos e servir 0 interesse
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comum, a Autora sustenta que 0S meios empregados, incluindo o nao
reconhecimento da identidade étnica e tribal dos Ogieks e dos seus direitos
correspondentes, sao inteiramente desproporcionados a um tal fim e, em ultima
instancia, contraproducentes para a sua concretizacdo. A Autora € da opinidao de que
o Demando n&o demonstrou que as razdes para esse tratamento diferenciado sao
rigorosamente proporcionais e conclui que, como resultado, as leis que permitem

esta discriminacdo estdo em violagdo do art. 2.° da Carta.3°

Alegacdes do Estado Demando

134. O Estado Demando alega que nao houve discriminacéo contra os Ogieks e que a
alegada discriminacdo na educacao, na saude, no acesso a justica e no emprego é
infundada e carece de justificacdo e de provas documentais. O Estado Demando
alega que os autores da denuncia ndo demostraram, tal como é necessario, a forma
como o Estado Demando discriminou os Ogieks. O Estado Demando convida a
Autora a provar a alegada discriminacdo e a estabelecer os factos com base nos

quais a discriminagdo ocorreu.

135. O Estado Demando sustenta que, de qualquer modo, a alegada discriminacéo
seria contraria a Constituicdo, que prevé salvaguardas contra esse tipo de
discriminagdo. O Estado Demando cita o artigo 10.° (Valores Nacionais e Principios
de Governacao) e o art. 24.° da sua Constituicdo, que prevé, entre outros, que toda
a pessoa € igual perante a lei e goza de igual proteccéo e beneficio da lei. O Estado
Demando cita igualmente o n.° 4 do seu art. 27.° que proibe que o Estado discrimine
«directa ou indirectamente qualquer pessoa seja qual for o motivo, incluindo raca,
sexo, gravidez, estado civil, estado de saude, origem étnica ou social, cor, idade,
deficiéncia, religido, consciéncia, crenca, cultura, indumentaria, lingua ou

nascimento».

30 Estas incluem a Constituicdo do Quénia, de 1969 (conforme emendada em 1997), Lei das Terras do
Governo, Capitulo 280 das Leis do Quénia, Lei do Registo de Terras, Capitulo 300 das Leis do Quénia,
Lei sobre Reservas Fundiarias, Capitulo 285 das Leis do Quénia, e Lei Florestal, Capitulo 385 das Leis do
Quénia.
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Andélise do Tribunal

136. O art. 3° da Carta preconiza o seguinte:

«Toda a pessoa tem direito ao gozo dos direitos e liberdades reconhecidos e
garantidos na presente Carta, sem nenhuma distingdo, nomeadamente de raga,
de etnia, de cor, de sexo, de lingua, de religido, de opinido politica ou de qualquer
outra opinido, de origem nacional ou social, de fortuna, de nascimento ou de

gualquer outra situacao.»

137. O art.° 2.° da Carta é imperativo quanto ao respeito e gozo de todos os demais
direitos e liberdades protegidos pela Carta. A disposi¢cao proscreve, de forma clara,
qgualquer distingédo, exclusdo ou preferéncia baseada na raca, cor, sexo, religiao,
opinido politica, extracto nacional ou origem social, que tem o efeito de anular ou

coarctar a igualdade de oportunidades ou de tratamento.

138. O direito de ndo ser discriminado esta relacionado com o direito de igualdade
perante a lei e de igual proteccéo da lei garantido pelo art. 3.° da Carta.®! O ambito
do direito a ndo discriminacdo estende-se para além do direito a igualdade de
tratamento pela lei e tem também uma dimensao pratica, visto que os individuos
devem, com efeito, ser capazes de gozar dos direitos consagrados na Carta sem
distincdo de qualquer tipo relacionada com a sua raga, cor, sexo, religido, opiniao
politica, extracto nacional ou origem social, ou qualquer outra situacdo. A expressao
‘qualquer outra situacado’, nos termos do art.° 2.°, abrange aqueles casos de
discriminagdo que ndo poderiam ter sido previstos durante a adopg¢éao da Carta. Ao
determinar se um motivo se enquadra nesta categoria, o Tribunal deve ter em conta

0 espirito geral da Carta.

139. Nostermos do art.° 2° da Carta, embora distingbes ou tratamento diferenciado por
motivos nela especificada sejam geralmente proscritos, deve salientar-se que nem
todas as formas de distingdo podem ser consideradas discriminagdo. Uma distingao

ou tratamento diferenciado torna-se discriminacdo e, logo, contrario ao art.° 2.°,

31 Christopher Mtikila paragrafos 105.1 e 105.2.
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guando ndo se tem uma justificagdo razoavel e objectiva e, nessas circunstancias,

quando ndo é necessaria e proporcional.3?

140. No caso vertente, o Tribunal nota que as leis nacionais do Estado Demando em
vigor antes de 2010, incluindo a Constituicdo do Quénia de 1969 (conforme
emendada em 1997), a Lei da terra aprovada pelo Governo, no seu Capitulo 280, a
Lei do Registo de terras, Capitulo 300, a Lei sobre Reservas Fundiarias, Capitulo
385, e a Lei Florestal, Capitulo 385, reconheciam apenas o conceito de grupos
étnicos ou de tribos. Embora algumas destas leis tenham sido promulgadas durante
a era colonial, o Estado Demando manteve-as, introduzindo algumas emendas, ou 0

seu efeito persistiu até a data, até mesmo apdés a independéncia em 1963.

141. No que se refere aos Ogieks, o Tribunal observa que, compulsados os autos
perante si, o seu pedido de reconhecimento como uma tribo remonta ao periodo
colonial, altura em que o seu pedido fora rejeitado pela entdo Comisséo Fundiaria do
Quénia em 1933, afirmando que «eles [0os Ogieks] eram um povo selvagem e barbaro
gue ndo merecia o estatuto de tribo» e, consequentemente, a Comissao prop0s que
«eles devem tornar-se membros da tribo com a qual tém maior afinidade e ser
absorvidos por esta».3® A recusa do seu pedido de reconhecimento como tribo
também |hes negou acesso a sua prépria terra, visto que, nessa altura, apenas
aqueles que tinham estatuto tribal eram concedidos terras como «reservas
especiais» ou «reservas comunais». Tem sido este 0 caso desde a independéncia e
ainda continua.3* Em contraste, outros grupos étnicos, como os Maasai, foram
reconhecidos como tribos e, consequentemente, puderam desfrutar de todos os
direitos decorrentes do tal reconhecimento, comprovando assim o tratamento

diferenciado.3®

32 Conforme referido supra.

33 Ver também a Acta Verbatim da Audiéncia Publica, 27 de Novembro de 2014, paginas 15 e 16 sobe a
Declaracao Introdutéria do Estado Demandado.

34 Ver o Relatério de Ndung'u, pagina 154, Relatério do Grupo de Trabalho de Mau, pagina 36 e o Relatério
do TJRC, Vol. IIC, paragrafos 204 e 240..

35 Por exemplo, a Reserva Florestal dos Maasai em Mau, que forma parte do Complexo Florestal de Mau,
€ gerida pelo Conselho do Distrito de Narok e ndo pelos Servigcos Florestais do Quénia por se tratar da
Unica Reserva Fundiaria dos 22 blocos florestais existentes no Complexo, reconhecendo desse modo uma
area designada especial para os Maasai; Consultar, a este respeito, 0 Relatério do Grupo de Trabalho da
Floresta de Mau, pagina 9.
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142. Nesta conformidade, o Tribunal conclui que, se a outros grupos que se encontram
na mesma categoria de comunidades, que vivem uma forma de vida tradicional e
com uma especificidade cultural altamente dependente do ambiente natural como os
Ogieks, |he foi concedido reconhecimento da sua situacdo e dos consequentes
direitos, a recusa do Estado Demando em reconhecer e conceder os mesmos direitos
aos Ogieks, em razdo do seu modo de modo de vida como uma comunidade de
cacadores-colectores equivale a ‘distingdo’ baseada na origem étnica e/ou outra

situagao nos termos do art.° 2.° da Carta.

143. No que se refere a alegacao do Estado Demando que, na sequéncia da adopc¢ao
de uma nova Constituicio em 2010, todos os Quenianos gozam de iguais
oportunidades em termos de educacédo, de saude, de emprego e de acesso a justica,
ndo havendo discriminacdo entre as diferentes tribos existentes no Quénia, incluindo
os Ogieks, o Tribunal nota, com efeito, que a Constituicio do Quénia de 2010
reconhece e confere especial proteccdo as populacdes autdéctones no quadro de
«comunidades marginalizadas» e que os Ogieks poderiam, teoricamente, enquadrar-
se nessa categoria e beneficiar da proteccao de tais salvaguardas constitucionais.
No entanto, isto ndo diminui a responsabilidade do Estado Demando no que respeita
as violacdes dos direitos dos Ogieks de ndo serem discriminados entre 0 momento
em que o Estado Demando se tornou parte na Carta e quando a nova Constituicéo
do Estado Demando foi promulgada.

144. Além disso, como foi anteriormente referido, a proibicdo de discriminacédo pode
nao ser integralmente garantida com a promulgacdo de leis que condenem a
discriminagdo. O direito s6 pode ser eficaz quando € realmente respeitado e, nessa
Optica, os persistentes despejos dos Ogieks, o facto de as autoridades do Estado
Demando n&o porem fim a tais despejos e acatar as decisfes dos tribunais nacionais,
demonstra que a nova Constituicdo e as instituicbes que o Estado Demando
estabeleceu para remediar anteriores ou actuais injusticas ndo sdo totalmente
eficazes.

145. Relativamente a suposta justificacdo de que os despejos dos Ogieks foram

motivados pela necessidade de preservar o ecossistema natural da Floresta de Mau,
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o Tribunal considera que isso ndo pode, a todos os titulos, servir de justificacdo
razoavel e objectiva para a falta de reconhecimento do estatuto autéctone e tribal dos
Ogieks e para a negacédo dos seus direitos decorrentes desse estatuto. Outrossim, o
Tribunal recorda a sua anterior conclusao de que, contrariamente aquilo que o Estado
Demando afirma, a Floresta de Mau foi distribuida a outras populagdes de uma
maneira que ndo pode ser considerada compativel com a preservacdo do ambiente
natural e que o proprio Estado Demando admite que a dilapidacdo do ecossistema

natural ndo deve ser integralmente imputada aos Ogieks.3¢

146. A luz do que precede, o Tribunal conclui que o Estado Demando, por n&o
reconhecer o estatuto dos Ogiek como uma tribo distinta como outros grupos
similares e, deste modo, negar-lhes os direitos disponiveis a outras tribos, violou o
art.? 2.° da Carta.

D. Alegada violacao do artigo 4.° da Carta

Alegacdes da Autora

147. 156. A Autora alega que o direito a vida € o primeiro direito humano, o direito
sobre o0 qual 0 gozo de todos os outros direitos depende e que imp&e tanto um dever
negativo sobre os Estados de se absterem de interferir com o seu exercicio e a
obrigacdo positiva de satisfazer as necessidades basicas para uma sobrevivéncia
condigna.?” A Autora sustenta que os despejos forcados podem violar o direito a vida
guando geram condi¢cdes que impedem ou obstruem o0 acesso a uma existéncia

condigna.3® De acordo com a Autora, dada a sua especial relagdo com e dependéncia

36 VVer o paragrafo 130 supra.

37 Ver a Comisséo Africana dos Direitos do Homem e dos Povos (ACHPR/Comiss&o) na Communication
No. 223/98 Forum of Conscience v Sierra Leone, de 6 de Novembro de 2000, paragrafo 20, 14th Annual
Activity Report 2000 to 2001.

%8 Citando General Comment of the United Nations Committee on Economic, Social and Cultural Rights
(UNCESCR) on the Right to Adequate Housing: Forced Eviction, UNCESCR General Comment No 7 20 May
1997; a jurisprudéncia da Comissdo no Caso Endorois, Comunicacdo N.° 276/03, Centre for Minority
Rights Development (Quénia) e Minority Rights Group International (on behalf of Endorois Welfare Council)
v Kenya, 25 de Novembro de 2009, paragrafo 216, 27th Annual Activity Report: June to November 2009;
e a decisdo do Tribunal Inter-Americano dos Direitos do Homem (IACtHR) no Acérdédo a respeito do
processo de Yakye Axa Indigenous Community v Paraguay, de 17 de Junho de 2005 (Mérito, Reparacdes
e Custos), Ser C N.° 125, paragrafos 160 a 163.
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da terra para a sua subsisténcia, quando popula¢gdes autdctones sdo despejadas a
forca da sua terra ancestral, elas tornam-se expostas a condi¢cdes que afectam o seu
modo de vida condigno.

148. A Autora alega que, a semelhanca de outras comunidades cagadoras-
recolectoras, os Ogieks dependiam da sua terra ancestral localizada na Floresta do
Mau para o seu sustento, o seu modo de vida especifico e a sua propria existéncia.
A Autora sustenta ainda que a terra ancestral dos Ogieks situada na Floresta de Mau
Ihes fornecia uma quantidade ininterrupta de alimentos, sob a forma de carne de caca
e mel, abrigo, remédios tradicionais e uma &rea para rituais culturais e cerimonias
religiosas e organizacao social. A Autora alega que o Estado Demando reconhece

esta relacdo intima que os Ogieks tém com a sua terra ancestral.

149. 158. A Autora alega, por conseguinte, que a remocao dos Ogieks do seu habitat
ancestral e cultural pelo Estado Demando, e o seu subsequente limitado acesso a
essas terras, ameaca destruir o modo de vida da comunidade e que a sua
subsisténcia enquanto cacadores-recolectores foi severamente afectada pela sua
relegacao para terras impréprias. De acordo com a Autora, o seu despejo forcado
significa que os Ogieks deixaram de ter uma sobrevivéncia decente e,
consequentemente, o seu direito a vida, nos termos do art. 4.° da Carta, foi posto em

perigo.

Alegacfes do Estado Demando

150. O Estado Demando alega que o Complexo da Floresta de Mau é importante para
todos os quenianos, sendo o Governo quem tem o direito de o desenvolver para o
beneficio de todos os cidaddos. Embora o Governo esteja envolvido em actividades
econdmicas para o beneficio de todos o0os quenianos em areas onde vivem
populacdes autoctones, o Estado Demando assinala que isso pode afectar as
populacdes autoctones e reitera que tal deve ser visto a luz do principio da

proporcionalidade.
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Andélise do Tribunal

151. O art.° 4° da Carta preconiza o seguinte:

«A vida humana é inviolavel. Todo o ser humano tem direito ao respeito pela
sua vida e a integridade da sua pessoa. Ninguém pode ser privado

arbitrariamente desse direito.»

152. O direito & vida é a pedra basilar sobre a qual assenta a realizacdo de todos os
outros direitos e liberdades. A privagdo da vida de alguém equivale a eliminacao do
préprio titular destes direitos e liberdades. O art.° 4.° da Carta proibe liminarmente a
privacao arbitraria do direito a vida. Contrariamente a outros instrumentos de direitos
humanos, a Carta estabelece o vinculo entre o direito a vida e a natureza inviolavel
e a integridade do ser humano. O Tribunal conclui que esta formulacéo reflecte a

correlacao indispensavel que existe entre estes dois direitos.

153. O Tribunal observa que o direito a vida nos termos do artigo 4.° da Carta € um
direito a ser gozado por um individuo independentemente do grupo a que pertence.
O Tribunal também entende que a violacdo dos direitos econémicos, sociais e
culturais (inclusive por via de despejos forcados) pode, em termos gerais, engendrar
condicdes desfavoraveis a uma vida decente.®® No entanto, o Tribunal é da opiniéo
de que o simples facto de despejo e privacdo dos direitos econdémicos, sociais e
culturais pode néo resultar necessariamente na violacédo do direito a vida nos termos

do art.° 4.° da Carta.

39 No Acordao sobre Yakye Axa Indigenous Community v Paraguay, de 17 de Junho de 2005 (Mérito,
Reparacdes e Custos) Ser C N.° 125, paragrafo 161, a IACtHR concluiu tratar-se de uma viola¢éo ao
direito a vida, avangcando o seguinte argumento: «....quando o direito a vida nao é respeitado, todos os
demais direitos desaparecem, porque a pessoa, que goza de esses direitos, cessa de existir...
Essencialmente, este direito inclui o direito de todo o ser humano a néo ser arbitrariamente privado da sua
vida, mas também o direito a que ndo sejam geradas condi¢des que impegam ou obstruam o0 acesso a
uma existéncia decente» e, por outro lado, «a repercussédo desta expropriacdo forcada das suas terras
ancestrais de que os povos indigenas sdo alvos poderia configurar uma violagdo do artigo 4.° (direito a
vida) se as condicBes de vida da comunidade forem incompativeis com os principios da dignidade
humana». A Comissao adoptou uma argumentacdo semelhante na Comunicag¢do Endorois - Consultar o
paragrafo 216.
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154. O Tribunal considera ser necessario fazer a destringa entre o significado classico
do direito a vida do direito a existéncia decente de um grupo. O art.° 4.° da Carta é

relativa ao sentido fisico ao invés do sentido existencial do direito a vida.

155. No caso concreto, as Partes nao disputam que a Floresta de Mau foi, ao longo de
geracOes, 0 habitat em que a populagéo Ogiek sempre viveu e que 0s seus meios de
subsisténcia dependem desse habitat. Enquanto populacdo de cacadores-
recolectores, os Ogieks construiam as suas casas, recolectavam e produziam
alimentos, medicamentos e garantiam outros meios de sobrevivéncia na Floresta de
Mau. Nao ha davida que esse despejo afectou adversamente a sua existéncia
decente na floresta. De acordo com a Autora, alguns membros da populacdo Ogiek
faleceram em diferentes momentos, devido ao nao suprimento das suas
necessidades basicas, como sejam alimentacdo, agua, abrigo, medicamentos,
exposicao aos elementos da natureza e doencas, em resultado dos seus despejos
forcados. O Tribunal observa que a Autora ndo estabeleceu o nexo de causalidade
entre os despejos dos Ogieks pelo Estado Demando e as mortes que, segundo
alegacdes, ocorreram em consequéncia disso. A Autora ndo produziu provas neste

sentido.

156. Portanto, por este motivo, o Tribunal conclui que ndo houve qualquer violacédo do

artigo 4.° da Carta.

E. Alegada violacao do artigo 8.° da Carta

Alegacdes Arguidas pela Autora

157. 166. A Autora alega que os Ogieks praticam uma religido monoteista
intimamente ligada ao seu meio ambiente e que as suas crencas e praticas espirituais
sédo protegidas pelo art.° 8.° da Carta e constituem uma religido a luz do Direito
internacional. A Autora refuta o argumento segundo o qual as praticas religiosas dos
Ogieks sdo uma ameaca a lei e a ordem, que foi a base em que assentou a
injustificavel interferéncia com o direito dos Ogieks a praticar livremente a sua

religido. Nesta perspectiva, a Autora alega que as praticas tradicionais de
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sepultamento observadas pelos Ogieks, que consistem em colocar os mortos na

floresta, evoluiram a tal ponto que agora eles sepultam 0s seus mortos.

158. Ademais, a Autora afirma que os lugares sagrados na Floresta de Mau, caves,
colinas e areas arborizadas especificas situadas no perimetro da floresta*®, ou foram
destruidos durante os despejos que tiveram lugar durante a década de 1980, ou o
conhecimento acerca dos mesmos nao foi transmitido pelos ancidos aos membros
mais jovens da comunidade, na medida em que deixaram de ter acesso aos mesmos.
A Autora declara que s através de um acesso irrestrito a Floresta de Mau € que o0s
Ogieks serdo capazes de proteger, preservar e utilizar os seus lugares sagrados, de
acordo com as suas crencas religiosas. A Autora declara ainda que o Estado

Demando deixou de demarcar e proteger os locais sagrados dos Ogieks.

159. A Autora também sustenta que, se bem que alguns Ogieks tenham adoptado o
cristianismo, tal ndo extingue os ritos religiosos que eles praticam na floresta. A
Autora acrescenta que, a luz da Lei Florestal, os Ogieks sdo obrigados a requerer,
numa base anual, e a pagar licencas florestais, a fim de que tenham acesso aos seus
locais religiosos situados nas suas terras ancestrais, contrariamente ao disposto na

Carta.

160. Durante a audiéncia publica, a Dra. Liz Alden Wily, testemunha pericial convocada
pela Autora, afirmou que os meios de subsisténcia das comunidades que vivem da
caca e da recolecta dependem de uma ecologia social através da qual a sua vida
espiritual e a sua inteira existéncia dependem da floresta e que existe uma grande
incompreensdo quanto a cultura dos cacadores-recolectores. Essa testemunha
salientou que, para essas comunidades, a cultura e a religido estdo intimamente
interligadas e, por conseguinte, ndo podem ser dissociadas. Segundo ela, considera-
se normalmente que a sua cultura pode ser facilmente dissolvida ou desintegrada em
situacbes em que os cacadores-recolectores tenham sido assimilados pelo
modernismo. Ela afirma que muitos habitantes de florestas, como os Ogieks,

praticam a caca e recolecta, ndo apenas para o seu sustento, mas também para a

40 ver a Réplica da Autora as Alegacdes do Estado Demandado a respeito do Mérito, paginas 22 a 23..
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sua vida espiritual como um todo e a sua inteira existéncia depende da floresta e do
seu estado intacto. Ela disse ainda que, quer o seu sustento provenha ou néo da
floresta (como € o caso dos Ogieks), as pessoas tendem a pensar erroneamente que,
pelo facto de actualmente os Ogieks ndo aparecerem trajados de peles ou couros de

animais, entdo ndo precisam de cagar ou eles abandonaram a sua cultura.

Alegacdes do Estado Demando

161. O Estado Demando defende que a Autora ndo aduziu elementos de prova para
mostrar a localizacdo exacta dos lugares onde se situam 0s supostos sitios
consagrados a cerimonias religiosas dos Ogieks. Argumenta o Estado Demando que
os Ogiek abandonaram a sua religido, visto que se converteram ao cristianismo e
que as praticas religiosas dos Ogieks sdo uma ameaca para a lei e a ordem,
carecendo, desse modo, da interferéncia do Estado Demando, com vista a proteger
e preservar a lei e a ordem. O Estado Demando defende que os Ogieks tém liberdade
de acesso a Floresta de Mau, salvo entre as 18h00 e as 9h00 da manha e que estéo
proibidos de empreender certas actividades, a menos que disponham de uma licenca
para o efeito.

Andélise do Tribunal

162. O art.° 8.° da Carta prevé o seguinte:

“A liberdade de consciéncia, a profissao e a livre pratica da religiao devem
ser garantidas. Sob reserva da lei e da ordem, ninguém pode ser

submetido a medidas que restrinjam o exercicio destas liberdades.”

163. A supracitada disposicao requer que os Estados Partes garantam cabalmente a
liberdade de consciéncia, a profissdo e a livre pratica da religido.** O direito a
liberdade de culto confere proteccdo a todas as formas de crenca,

independentemente das denominacdes: crencas teistas, ndo teistas e ateistas,

41 Ver também o art.° 18.°, PIDCP.

50



assim como o direito a ndo professar qualquer religido ou crenca.*? O direito de
manifestar e praticar religido inclui o direito de prestar culto, de realizar rituais, de
observar dias de repouso e de portar indumentaria religiosa, de permitir que
individuos ou grupos cultuem e se relinam para o exercicio da sua religido ou crenca,
e estabelecam e mantenham lugares para estes fins, assim como realizem

cerimoénias de acordo com os preceitos da sua religido ou crenca.*3

164. O Tribunal constata que, no contexto das sociedades tradicionais, em que as
instituicoes religiosas formais ndo existem, amiude, a pratica e profissdo da religido
estdo habitual e indissociavelmente ligadas a terra e ao ambiente. Em sociedades
autéctones, em particular, a liberdade de culto e de realizacdo de cerimodnias
religiosas depende do acesso a terra e ao ambiente natural. Qualquer impedimento
ao ambiente natural e interferéncia com este, incluindo terras, restringe a sua
capacidade de realizar ou participar em rituais religiosos, com uma repercussao

consideravel para o usufruto da sua liberdade de culto.

165. No caso vertente, o Tribunal nota que, compulsados 0s autos que tem perante
si,** os sitios religiosos dos Ogieks se localizam na Floresta de Mau e eles realizam
as suas praticas religiosas nesse local. A Floresta de Mau constitui 0 seu habitat
espiritual e encontra-se no centro da pratica da sua religidio. E ai que eles enterram
os mortos de acordo com os seus rituais tradicionais*®, onde sédo encontrados certos
tipos de arvores para uso no culto, sendo ai onde eles conservam o0s seus sitios

sagrados, durante geracoes.

166. Os autos mostram igualmente que a populagéo Ogiek ja ndo pode realizar as suas
praticas religiosas por ter sido despejada da sua Floresta de Mau. Além disso, para

os Ogieks terem acesso a Floresta, eles devem requerer e pagar anualmente uma

42 UNHRC, Comentério Geral n.° 22 do CCPR: O art. 18.° (Liberdade de Pensamento, de Consciéncia ou
de Religido), 30 de Julho de 1993, CCPR/C/21/Rev.1/Add.4, disponivel em:
http://www.refworld.org/docid/453883fb22.html paragraph 2.

43 O artigo 6.° da Declaracdo das NagBes Unidas sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminacéo Baseada na Religido ou Crenca, (36.2 Sessdo, 1981), Resolucédo da Assembleia-Geral da
ONU. 36/55, (1981). GA Res. 36/55 (1981).

44 AlegacOes da Autora a respeito do Mérito, pagina 184, paragrafos 431 e 432 e o Depoimento de Seli
Chemeli Koech submetido pela Autora.

45 Por exemplo, colocar uma pessoa morta debaixo de uma arvore chamada Yemtit (Olea Africana).
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licenca. No entender do Tribunal, as medidas de despejo e estas exigéncias
regulamentares interferem com a liberdade de culto da populagéo Ogiek.

167. Contudo, o art.® 8.° da Carta permite restricdes ao exercicio da liberdade religiosa
no interesse da manutencao da lei e da ordem. Embora o Estado Demando possa
interferir com as praticas religiosas dos Ogieks para proteger a saude publica e
manter a lei e a ordem, devem essas restricbes ser examinadas quanto a sua
necessidade e razoabilidade. O Tribunal € da opinido de que, ao invés de despejar
os Ogieks da Floresta de Mau, restringindo, desse modo, o seu direito de praticar a
sua religido, havia outras medidas menos onerosas que o Estado Demando poderia
ter instituido que teriam assegurado o exercicio continuado deste direito pelos
Ogieks, assegurando, ao mesmo tempo, a manutencédo da lei e da ordem, bem como
a saude publica. Estas medidas incluem a realizacdo de campanhas de
sensibilizagao junto dos Ogieks sobre a necessidade de sepultarem 0s seus mortos,
de acordo com a Lei de Saude Publica, a colaboracdo na manutencédo dos sitios
religiosos e a isencao da taxa que os Ogieks devem pagar para terem acesso aos

seus sitios religiosos.

168. Relativamente ao argumento de que os Ogiek abandonaram a sua religido e se
converteram ao Cristianismo, o Tribunal nota, compulsados os autos que tem perante
si, especialmente as declaracbes da testemunha da Autora de que nem todos os
Ogieks se converteram ao cristianismo. Com efeito, o Estado Demando n&o
apresentou meios de prova em apoio a sua posicao de que a adopc¢ao do cristianismo
significa um abandono total das praticas religiosas tradicionais dos Ogieks. Ainda que
alguns membros dos Ogieks possam ter sido convertidos ao cristianismo, 0s
elementos de prova perante este Tribunal mostram que eles continuam a praticar os
seus ritos religiosos tradicionais. Nesta conformidade, a suposta transformacéo
verificada no modo de vida dos Ogieks e na sua maneira de culto ndo podem ser
vistas como tendo eliminado inteiramente o0s seus valores e rituais espirituais

tradicionais.

169. Com base no acima exposto, o Tribunal é da opinido de que, dado o vinculo
existente entre as populacdes autdctones e a sua terra no tocante a pratica da sua

religido, os despejos dos Ogieks da Floresta de Mau tornou impossivel que a
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comunidade continue com as suas praticas religiosas, o que constitui uma
interferéncia injustificavel com a liberdade religiosa dos Ogieks. Por conseguinte, o

Tribunal conclui que o Estado Demando violacdo o art.° 8.° da Carta.

F. Alegada Violag&o dos n.s 2 e 3do art.° 17.° da Carta

Alegacdes Arguidas pela Autora

170. A Autora, citando a sua propria jurisprudéncia no Processo de Endorois, alega
gue a «Cultura poderia ser interpretada como significando que o complexo no seu
todo, que inclui uma associacdo fisica e espiritual com a terra ancestral,
conhecimentos, crenca, arte, direito, moral, costumes de uma pessoa e quaisquer
outras habilidades e habitos adquiridos por uma pessoa enquanto membro da
sociedade - a soma total das actividades e produtos materiais e espirituais de um
determinado grupo social que o distinguem de outros grupos similares e entre os
guais figuram a religido, lingua e outras caracteristicas distintivas de um grupo». Com
base nisso, a Autora alega que os direitos culturais dos Ogieks foram violados pelo
Estado Demando, através de restricdes ao aceso a Floresta de Mau, que acolhe os
seus sitios culturais. As suas tentativas de acesso as suas terras historicas, para fins
culturais, encontraram intimidacbes e detencles, tendo sido impostas sérias
restricbes pelas autoridades quenianas ao modo de vida desta comunidade de
cacadores-recolectores, apés o Estado Demando os ter despejado a forca da

Floresta de Mau.

171. A Autora sustenta que deve ser permitido aos Ogieks determinar que cultura é
boa para si ao invés de o Estado Demando fazer isso por eles. A Autora apela ao
Tribunal para que se inspire no art.° 61.° da Carta e insta o Tribunal a concluir que o
Estado Demando esta a violar o art.° 17.° da Carta no respeitante aos Ogieks e

solicita ao Tribunal que ordene a reparagéao.
172. Durante a sua deposicao sobre a evolucao cultural dos Ogiek, a testemunha

pericial defendeu e reiterou a sua anterior posicdo que é descrita

pormenorizadamente acima na secgao relativa a religido, no paragrafo 161.
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Alegacdes do Estado Demando

173. O Estado Demando argumenta que reconhece e afirma o disposto no art. 17.° da
Carta e adoptou medidas razoaveis no sentido de assegurar que os direitos culturais
dos povos autdctones do Quénia sejam promovidos, protegidos e concretizados. O
Estado Demando alega que ratificou o Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e
Politicos (PIDCP) e o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais (PIDESC) e tem consagradas na sua Constituicao disposicdes especificas
sobre a protecgdo dos direitos culturais.*® O Estado Demando alega que também
adoptou numerosas medidas juridicas e em matéria de politicas para assegurar que
os direitos culturais das «populacfes autéctones» do Quénia sejam promovidos e
protegidos. Neste particular, o Estado Demando reitera que a Constituicdo do Quénia

de 2010 protege o direito de todos 0s quenianos promoverem a sua propria cultura.

174. O Estado Demando ressalta que, a0 mesmo tempo que protege os direitos
culturais, também tem a responsabilidade de assegurar um equilibrio entre os direitos
culturais vis-a-vis a conservacao ambiental, com vista a cumprir a sua obrigagéo para
com todos 0s quenianos, em particular face as disposicdes da Carta*’ e da sua
Constituicdo.*® O Estado Demando alega ainda que os direitos culturais dos povos
autéctones, como os Ogieks, podem abarcar actividades relacionadas com os
recursos naturais, tais como pesca ou caca, que poderiam ter um impacto negativo
sobre o ambiente, e estas devem ser equilibradas face aos demais interesses
publicos. O Estado Demando apela ao Tribunal para que tenha em atencéo o fragil
equilibrio entre o direito a cultura e a conservacdo ambiental para as futuras

geracoes.

175. Paraalém disso, o Estado Demando frisa que, no que se refere aos Ogieks, o0 seu
modo de vida sofreu metamorfoses e as suas praticas culturais e tradicionais, que 0s

tornavam distintos, deixaram de existir, pelo que ndo podem reivindicar quaisquer

46 Ver os n. 5 e 6 do art.° 2.° da Constituicdo do Quénia, de 2010: (5) «As regras gerais do Direito
internacional formarao parte da lei do Quénia. (6) Qualquer tratado ou convencao ratificados por Quénia
formardo parte da lei do Quénia ao abrigo da presente Constituicdo.» O art.° 44.° da Constituicdo do
Quénia, de 2010, prevé o direito ao uso da lingua e a participagcdo na vida cultural escolhidas por uma
pessoa.

47 Art.° 1.° e 24.° da Carta.

48 Artigo 69.° da Constituicdo do Quénia de 2010.
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direitos culturais. O Estado Demando também afirma que os Ogieks ja ndo vivem
como cagadores e recolectores e, assim, ndo se pode dizer que eles conservam o
ambiente. Eles adoptaram novos e modernos modos de vida, incluindo a construcéo
de estruturas permanentes, criacdo de gado e agricultura, que teriam um sério

impacto negativo sobre a floresta se Ihe fosse permitido residir ai.

Analise do Tribunal

176. O art.° 17.° da Carta prevé o seguinte:

«1. Toda a pessoas tem direito a educacao.

2. Toda a pessoa pode tomar livremente parte na vida cultural da sua
comunidade.

3. A promogédo e a proteccdo da moral e dos valores tradicionais

reconhecidos pela Comunidade constituem um dever do Estado.»

177. O direito a cultura consagrado nos n.°s 2 e 3 do art.° 17.° da Carta deve ser
examinado numa dupla dimenséo, tanto na sua natureza individual quanto colectiva.
Esse direito assegura a proteccao, por um lado, da participacdo do individuo na vida
cultural da sua comunidade e, por outro, a obrigacdo do Estado de promover e

proteger os valores tradicionais da comunidade.

178. O art° 17.° da Carta protege todas as formas de cultura e coloca rigorosas
obrigacdes sobre os Estados Partes no sentido de protegerem e promoverem 0s
valores tradicionais. De modo analogo, a Carta Cultural Africana obriga todos os
Estados a adoptar uma politica nacional que crie condi¢des propicias a promocao e
desenvolvimento da cultura.® A Carta Cultural salienta, em termos especificos, «a
necessidade de ter em conta as identidades nacionais, sendo a diversidade cultural
um factor que cria um equilibrio a nivel nacional e uma fonte de enriquecimento

reciproco para varias comunidades».%°

49 Art.° 6.° da Carta Cultural Africana adoptada pela Organizacdo de Unidade Africana, em Acra, em 5 de
Julho de 1976. O Estado Demandado tornou-se Estado Parte na Carta Cultural em 19 de Setembro de
1990.

50 Art.© 3.9, ibid.
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179. A proteccédo do direito a cultura transcende o dever de nédo destruir ou enfraquecer
deliberadamente grupos minoritarios, mas exige o respeito e a proteccdo do seu
patriménio cultural essencial a identidade do grupo. Neste aspecto, a cultura deve
ser interpretada no seu sentido mais lato, cobrindo, na totalidade, o modo de vida de
um grupo particular, incluindo as linguas, simbolos como os codigos de indumentaria
€ a maneira como 0 grupo constréi abrigos; participa em certas actividades
econOmicas, produz artigos para sobrevivéncia; rituais como a forma particular do
grupo de lidar com problemas e praticar ceriménias espirituais; identificacdo e
veneracao dos seus proprios herdis ou modelos e valores compartilhados dos seus

membros que reflectem o seu caracter e personalidade distintos.5:

180. O Tribunal observa que, no contexto das populacdes autdctones, a preservacao
da sua cultura é de importancia particular. As populagdes autoctones tém sido
amiude afectadas pelas actividades econdmicas de outros grupos dominantes e
programas de desenvolvimento de larga escala. Devido a sua 6bvia vulnerabilidade
que frequentemente deriva do seu numero ou modo de vida tradicional, as
populacdes autéctones até foram, por vezes, objecto e alvo facil de politicas
deliberadas de excluséo, exploracdo, assimilacdo forcada, discriminacdo e outras
formas de perseguicao, ao passo que algumas assistiram a extingdo do seu caracter
distinto e da continuidade enquanto grupo distinto.52

181. A Declaracao da ONU sobre Povos Autéctones afirma que «povos e individuos
autoctones tém o direito de ndo serem sujeitos a assimilacao forcada ou a destruicédo
da sua cultura” e os Estados devem providenciar mecanismos efectivos para prevenir
qualquer acg¢ao que os prive da “sua integridade como povos distintos, ou dos seus

valores culturais ou identidades étnicas».>® A Comissdo da ONU para os Direitos

51 Predmbulo, paragrafo 9, arts 3e 5 e al. a) do art.° 8.° da Carta Cultural Africana. Organizacéo de Unidade
Africana, em 5 de Julho de 1976

52 The ACHPR’s work on indigenous peoples in Africa, Indigenous Peoples in Africa: The Forgotten
Peoples? (2006), pag. 17, disponivel em http://www.achpr.org/files/special-mechanisms/indigenous-
populations/achpr_wgip report summary version end.pdf.

58 N.%s 1 e 2(a) do art. 8.° da Declaracdo das Nacdes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas, 2007
(doravante designada por UNDRIP). NDRI; Consultar também o n.° 2 do art.° 4.°, UN General Assembly,
Declaration on the Rights of Persons Belonging to National or Ethnic, Religious and Linguistic Minorities,
de 3 de Fevereiro de 1992, A/IRES/47/135, disponivel em: http://www.refworld.org/docid/3ae6b38d0.html.
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Economicos, Sociais e Culturais, no seu Comentério Geral sobre a alinea a), n.° 1 do
art.° 15.° também observou que «a forte dimensédo comunal da vida cultural dos povos
autoctones é indispensavel a sua existéncia, bem -estar e pleno desenvolvimento, e
inclui o direito as terras, territérios e recursos que tradicionalmente lhes pertenciam

e eram por si ocupados ou de outro modo utilizados ou adquiridos».>*

182. No caso em apreco, o Tribunal, compulsados os autos disponiveis perante si, nota
gue a populacédo Ogiek possui um modo de vida distinto, centrado no Complexo da
Floresta de Mau e é dependente deste. Como comunidade de cacadores-
recolectores, eles obtém os seus meios de subsisténcia mediante a caca e a recolta
de mel e frutos, eles possuem 0s seus proprios trajes tradicionais, a sua propria
lingua, um modo distinto de sepultar os mortos e de praticar rituais, assim como
possuem medicamentos tradicionais, e 0s seus proprios valores espirituais e
tradicionais, que os distinguem das outras comunidades circunvizinhas e que vivem
fora do Complexo da Floresta de Mau, demonstrando assim que os Ogieks tém a sua

prépria cultura distinta.

183. O Tribunal, com base nos meios de prova disponiveis perante si e que nao foram
contestados pelo Estado Demando, os Ogieks realizavam, de forma pacifica, as suas
praticas culturais até que o seu territério foi invadido por estranhos e foram
despejados da Floresta de Mau. Mesmo perante essa situacao, os Ogieks continuam
a realizar as suas actividades tradicionais: ceriménias de casamentos tradicionais,
tradicao oral, folclore e canticos. Eles mantém ainda as suas fronteiras clanicas na
Floresta de Mau e cada cla assegura a manutencao do ambiente dentro dos limites
das fronteiras que Ihe foram demarcadas. No entanto, com o passar do tempo, as
restricdes ao acesso a Floresta de Mau e os despejos a partir desta, afectaram, em
grande medida, a sua capacidade de preservar estas tradicdes. Diante desta
situagao, o Tribunal considera que o Estado Demando interferiu com o usufruto do

direito a cultura da populacao Ogiek.

54 UNCESR, Comentario geral N.° 21, Direito de toda a pessoa a tomar parte na vida cultural (art. 15.°,
pardg. 1a do Pacto Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais), 21 de Dezembro de
2009, E/C.12/GC/21, disponivel em: http://www.refworld.org/docid/4ed35bae2.html, paragrafos 36 e 37.
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184. 193. Tendo concluido que houve interferéncia da parte do Estado Demando nos
direitos culturais dos Ogieks, a proxima questado do Tribunal € a de saber se essa
interferéncia poderia ou ndo ser justificada pela necessidade de se atingir um
objectivo legitimo ao abrigo da Carta.>®> Neste sentido, o Tribunal observa o
argumento do Estado Demando segundo o qual a populacdo Ogiek evoluiu por si
propria, adoptando um cultura e identidade diferentes e que, em qualquer dos casos,
as medidas de despejo executadas pelo Estado Demando contra essa comunidade
visavam prevenir impactos adversos sobre a Floresta de Mau que eram provocados

pelo modo de vida e cultura dos Ogiek.

185. No que se refere ao primeiro argumento de que os Ogiek evoluiram e 0 seu modo
de vida mudou com o decorrer do tempo ao ponto de terem perdido a sua identidade
cultural distintiva, o Tribunal reitera que o Estado Demando n&o demonstrou,
suficientemente, que esta suposta mudanca e transformagé&o ocorridas no modo de
vida dos Ogiek extinguiram inteiramente 0s seus tracos culturais distintos. Nesta
Optica, o Tribunal frisa que a estagnacao ou a existéncia de um modo de vida estatico
ndo é um elemento de definicdo de uma cultura ou de tragos culturais distintivos. E
natural que alguns aspectos da cultura dos povos autdctones, tais como uma certa
forma de vestir ou simbolos do grupo, pudessem registar alteracfes ao longo do
tempo. Porém, os valores, fundamentalmente, os valores tradicionais invisiveis
consubstanciados na sua identidade propria e a mentalidade comum, amiude

permanecem inalterados.

186. No que a populacdo Ogiek diz respeito, o depoimento prestado pela Sra.2 Mary
Jepkemei, membro da Comunidade Ogiek, atesta que os Ogieks possuem ainda os
seus valores tradicionais e cerimonias culturais que os tornam distintos de outros
grupos semelhantes. Outrossim, o Tribunal observa que, em certa medida, algumas
das supostas mudancas ocorridas na forma como os Ogieks viviam no passado sé&o
provocadas pelas restricdes impostas pelo proprio Estado Demando ao direito de

acesso a sua terra e ao ambiente natural.>®

55 |ssa Konaté paragrafos 145 e 154.
%6 Sobre a matéria, consultar IACtHR, Case of the Sawhoyamaxa Indigenous Community v Paraguay,
Acérdéo de 29 de Marco de 2006 (Mérito, Reparag8es e Custos) paragrafos 73(3) a 73(5).
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187. No que tange ao segundo argumento de que as medidas de despejo foram
executadas no interesse publico de preservar o ambiente natural do Complexo da
Floresta de Mau, o Tribunal nota, em primeiro lugar, que o art.° 17.° da Carta néao
prevé excepcdes ao direito a cultura. Quaisquer restricdes ao direito a cultura devem,
nesta conformidade, ser tratadas de acordo com o art.® 27.° da Carta, que estipula o
seguinte:

«1. Cada individuo tem deveres para com a familia e a sociedade, para
com o Estado e as outras colectividades legalmente reconhecidas e para
com a comunidade internacional.

2. Os direitos e as liberdades de cada pessoa exercem-se no respeito
dos direitos de outrem, da seguranca colectiva, da moral e do interesse

comum.»

188. No presente caso, a restricdo dos direitos culturais da populacdo Ogiek de
preservar o ambiente natural do Complexo da Floresta de Mau pode, em principio,
ser justificada pela salvaguarda do «interesse comum» nos termos do n.° 2 do art.°
27.° da Carta. Todavia, a mera afirmacéo feita por um Estado Parte da existéncia de
um interesse comum que justifique a interferéncia no direito a cultura ndo é suficiente
para permitir a restricdo do direito ou banir a esséncia do direito na sua globalidade.
Ao invés disso, nas circunstancias de cada caso, o Estado Parte deve fundamentar
gue a sua interferéncia decorreu, na verdade e genuinamente, da necessidade de
proteger tal interesse comum. Ademais, o Tribunal declarou que qualquer
interferéncia nos direitos e liberdades garantidos na Carta deve ser necesséria e
proporcional ao interesse legitimo que procura ser alcancado através de tal

interferéncia.>’

189. No caso vertente, o Tribunal concluiu ja que o Estado Demando ndo fundamentou
de modo adequado a sua alegacéo de que o despejo da populacédo Ogiek visava a
preservacdo do ecossistema natural da Floresta de Mau.® Considerando que o

Estado Demando interferiu nos direitos culturais dos Ogiek por meio de despejos e

57 Ver o Processo de Issa Konaté, paragrafos 145 a 154.
58 VVer a seccao sobre a Avaliacdo do Tribunal sobre a Alegada Violacédo do art. 8.° da Carta.
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dado que o Estado Demando invoca a mesma justificacao para a sua interferéncia,
ou seja, a preservacdo do ecossistema natural, o Tribunal reitera a sua posicéo de
gue ndo se pode dizer que a interferéncia foi justificada por uma necessidade
razoavel e objectiva. Se bem que o Estado Demando alegue, em termos gerais, que
certas actividades culturais dos Ogiek sao inimigas do ambiente, ele ndo especificou
gue actividades especificas e como tais actividades provocaram a degradacéo da
Floresta de Mau. Perante esta situacdo, o0 suposto motivo de preservacao do
ambiente natural, apresentado como alegacédo, ndo pode constituir uma justificacéo
legitima para a interferéncia protagonizada pelo Estado Demando no exercicio dos
direitos culturais dos Ogieks. Consequentemente, o Tribunal entende que €
desnecessario examinar, em maior profundidade, se a interferéncia foi necessaria ou

proporcional ao fim legitimo invocado pelo Estado Demando.

190. Por conseguinte, o Tribunal conclui que o Estado Demando violou o direito a
cultura da populacao Ogiek, tal como previsto nos n.°s 2 e 3 do art.° 17.° da Carta ao
despeja-los da Floresta de Mau, coarctando, desse modo, 0 exercicio das suas

actividades e praticas culturais.

G. Alegada violacéo do artigo 21.° da Carta

Alegacdes Arguidas pela Autora

191. A Autora sustenta que o Estado Demando violou os direitos dos Ogieks de
disporem livremente das suas riquezas e recursos naturais, de duas formas. Em
primeiro lugar, ao despeja-los da Floresta de Mau e ao negar-lhes o0 acesso aos
recursos vitais ai localizados e, em segundo lugar, ao atribuir concessdes de
exploracdo madeireira dentro do espaco de terra ancestral dos Ogieks sem o
consentimento prévio destes e sem que lhes tivesse sido atribuida uma quota-parte

dos beneficios provenientes desses recursos.

192. Contrariando a alegacao do Estado Demando segundo a qual este incorporou o
art.° 21.° da Carta na Constituicdo Queniana®®, a Autora sustenta que a legislacéo

sobre esta matéria ainda ndo esta a ser implementada. A Autora acrescenta que, ao

%9 Art. 69.° da Constituicéio da Republica do Quénia, de 2010.
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abrigo da anterior Constituicdo e legislacdo, o Estado Demando foi incapaz de
implementar o quadro para a proteccdo dos Ogieks, que ndo puderam reclamar parte
alguma do Quénia como sua terra comunitaria, a semelhanca de outras

comunidades.

193. A Autora afirma que os Ogiek nem obtiveram terras ao abrigo do Decreto sobre a
Reserva Fundiaria Nativa de 1938, da Constituicdo do Quénia de 1969, da Lei da
Terra (Representantes de Grupos), Capitulo 287, nem ao abrigo da Lei de Reserva
Fiduciaria. Por ultimo, a Autora acrescenta que os Ogieks ainda ndo beneficiaram
das novas disposi¢cdes constitucionais que reconhecem terras comunitarias e,
portanto, as violacfes continuam até a data. De acordo com a Autora, o art.° 21.° da
Carta tem por finalidade facilitar o desenvolvimento, a independéncia econémica e a
autodeterminacao dos Estados pds-coloniais, bem como dos povos que compdem
esses Estados, protegendo-os contra as multinacionais, bem como contra o proprio
Estado.

Alegacdes do Estado Demando

194. O Estado Demando argumenta néo ter violado os direitos dos Ogiek de disporem
livremente das suas riquezas e recursos haturais, conforme alegado pela Autora, e
gue o art.° 21.° da Carta apela para uma reconciliacdo entre o Estado, por um lado,
e os individuos ou grupos/comunidades, por outro, relativamente a titularidade e ao
controlo dos recursos naturais. Para o Estado Demando, embora o direito de
propriedade e controlo dos recursos naturais pertenca ao povo, os Estados sao as
entidades que devem, em Ultima analise, exercem esse direito no interesse do povo,
estando a ser envidados esfor¢os no sentido de se manter o fragil equilibrio existente
entre a conservagao, uma abordagem centrada nas pessoas para a utilizacdo dos
recursos naturais e o controlo final dos recursos naturais. O Estado Demando afirma
enfaticamente ter adoptado um equilibrio harménico entre os dois conceitos, ou seja,
da titularidade e do controlo dos recursos naturais, colocando a tonica no acesso aos

recursos naturais, ao invés de na titularidade desse recursos.
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Andélise do Tribunal

195. O art.° 21.° da Carta preconiza o seguinte:

«1. Os povos tém a livre disposicdo das suas riquezas e dos seus
recursos naturais. Este direito exerce-se no interesse exclusivo das
populacdes. Em nenhum caso um povo pode ser privado deste direito.
2. Em caso de espoliacdo, o povo espoliado tem direito a legitima
recuperagéo dos seus bens, bem como a uma indemnizagéo adequada.
3. A livre disposicdo das riquezas e dos recursos naturais exerce-se
sem prejuizo da obrigacdo de promover uma cooperacao internacional
baseada no respeito mutuo, na troca equitativa e nos principios do direito
internacional.

4. Os Estados-Partes na presente Carta comprometem-se, tanto
individual como colectivamente, a exercer o direito de livre disposi¢ao
das suas riguezas e dos seus recursos naturais com vista a reforcar a
unidade e a solidariedade africanas.

5. Os Estados-Partes na presente Carta comprometem-se a eliminar
as formas de exploracdo econdmica estrangeira, nomeadamente, a que
€ praticada por monopolios internacionais, a fim de permitir que a
populacdo de cada pais beneficie plenamente das vantagens

provenientes dos seus recursos nacionais.»

196. O Tribunal nota, em termos gerais, que a Carta ndo define o conceito de «povos».
Nesta Optica, ja houve quem dissesse que os redactores da Carta omitiram
deliberadamente a definicdo dessa nocdo, de modo a «permitir uma certa
flexibilidade na sua aplicacéo e subsequente interpretacao pelos futuros utilizadores
deste instrumento juridico, tendo a tarefa de inclusdo de detalhes na Carta, para a
sua clarificacdo, sido deixadas com os organismos de proteccdo dos direitos

humanos» .80

60 Relatério do Relator paginas 4 a 5, paragrafo 13, citado em Fatsah Ouguergouz, A Carta Africana dos
Direitos do Homem e dos Povos. A Comprehensive Agenda for Human Dignity and Sustainable
Demaocracy in Africa, (2003), pagina 205, Nota n.° 682.
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197. E ponto assente que, no contexto da luta contra a dominagéo estrangeira em
todas as suas formas, a Carta visa, fundamentalmente, os povos que compdem as
populacdes dos paises que se batem para alcancar a sua independéncia e soberania

nacional®?®.

198. Nestas circunstancias, a questéo de se saber se 0 conceito de «povo» adoptado
na Carta ndo cobre apenas a populacdo enquanto elementos constituintes do Estado,
mas também os grupos e comunidades étnicos identificados como formando parte
da referida populagdo dentro de um Estado constituido. Em outras palavras, a
questdo que se coloca é a de saber se o exercicio dos direitos reconhecidos,
inquestionavelmente, aos povos que constituem a populacdo de um determinado
Estado pode ser estendido de molde a incluir os grupos e comunidades étnicas

intraestatais que formam parte dessa populacéo.

199. Na opinido do Tribunal, a resposta a esta questdo é afirmativa, desde que tais
grupos ou comunidades ndo cologuem em causa a soberania e a integridade
territorial do Estado sem o consentimento deste. Seria, na verdade, dificil perceber
gue os Estados que séao autores da Carta pretendessem, por exemplo, reconhecer
automaticamente aos grupos étnicos e comunidades que constituem a sua
populacao, o direito a autodeterminacdo e a independéncia garantida pelo disposto
no n.° 1 do art.° 20.° da Carta, que, no caso vertente, equivaleria ao direito a
secessao62. Por outro lado, nada impede que outros direitos dos povos, tais como 0
direito ao desenvolvimento (art.° 22.°), o direito a paz e a seguranca (art.° 23.°) ou o
direito a um ambiente saudavel (art.° 24.°), de serem reconhecidos, quando
necessario, de modo particular para os grupos étnicos e comunidades que

constituem a populacdo de um Estado.

200. No caso vertente, um dos direitos em questédo tem a ver com o direito dos povos
terem a livre disposicéo das suas riqguezas e dos seus recursos naturais consagrados
no art.° 21.° da Carta. Na sua esséncia, conforme indicado supra, a Autora alega que

o Estado Demando violou o referido direito, na medida em que, na sequéncia da

61 Ver os paragrafos 3 e 8 do Preambulo da Carta.
62 Esta interpretacdo é reforcada pela adopgéo, pela OUA, da Resolucdo AHG/R.S.16(1), de Julho de
1964 sobre a Inviolabilidade das Fronteiras Herdadas da Colonizagéo.
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expulsdo dos Ogieks da Floresta de Mau, estes ficaram privados dos seus recursos

alimentares tradicionais.

201. O Tribunal lembra, a este respeito, que ja reconheceu um numero de direitos dos
Ogieks a terra ancestral, nomeadamente o direito de uso (usus) e o direito de usufruir
dos produtos da terra (fructus), que pressupdem o direito ao acesso e a ocupacao da
terra. Na medida em que estes direitos foram violados pelo Estado Demando, o
Tribunal defende que o Estado Demando também violou o disposto no art.° 21.° da
Carta, uma vez que os Ogieks foram privados do direito de usufruir e de terem a livre
disposicdo dos abundantes géneros alimenticios produzidos pelas suas terras

ancestrais.

H. Alegada violacao do artigo 22.° da Carta

Alegacbes da Autora

202. A Autora defende que o Estado Demando violou o direito da comunidade Ogiek
ao desenvolvimento despejando-a da sua terra ancestral na Floresta de Mau e néao
se dignando a manter consultas com a Comunidade Ogiek e/ou procurar obter o seu
consentimento relativamente ao desenvolvimento da vida cultural, econémica e
social partilhada na Floresta de Mau. A Autora alega que o Estado Demando néo se
dignou em reconhecer o direito dos Ogieks ao desenvolvimento e enguanto
populacdo autoctone com direito a definir as prioridades e estratégias de
desenvolvimento e a exercer 0 seu direito a estar activamente envolvido na
formulacdo de programas econdémicos e sociais que os afectam e, tanto quanto
possivel, a administrar tais programas através das suas proprias instituicoes.
Sustenta que o fracasso por parte do Estado Demando em aplicar essas facetas do

direito ao desenvolvimento constitui uma violagao do art.° 22.° da Carta.

203. Quanto ao n.° 2 do art.° 10.° da Constituicdo do Estado Demando, a sua Visao
2030 e as suas propostas orcamentais, sendo prova do desenvolvimento dos Ogieks,
a Autora alega que a questao nao consiste em estes elementos disporem do direito
ao desenvolvimento, mas, pelo contrario, a questdo que se coloca é se o Estado

Demando cumpriu ou ndo a sua obrigacéo de proteger o direito da comunidade Ogiek
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ao desenvolvimento. Segundo a Autora, isso seria possivel mediante a definicdo de
um quadro que proporciona a concretizagcado desse direito nos seus instrumentos

processuais e substantivos, incluindo a consulta e a participacao.

204. Por outro lado, a Autora sustenta que, apesar de as disposi¢oes previstas no n.°
2 do art.° 1.° da Constituicdo do Estado Demando, que demonstra a sua vontade de
manter consultas sobre as questdes de desenvolvimento, o Estado Demando néo se
dignou em dizer quantos representantes da comunidade Ogiek sdo membros de
qualquer uma das trés ou quarto niveis de estruturas eleitorais do Estado Demando,
ou seja, 0 governo local, os 6rgaos legislativos de Condado, o Parlamento e o

Senado, ou em qualquer estrutura decisoria governamental.

Alegacdes do Estado Demando

205. O Estado Demando defende que nédo violou o direito ao desenvolvimento dos
Ogieks, conforme alega a Autora. Sustenta que a Autora deve mostrar casos
especificos em que o desenvolvimento ocorreu sem o envolvimento dos membros da
comunidade Ogiek ou casos em que o desenvolvimento ndo ocorreu de modo algum
ou casos em que os membros da comunidade Ogiek foram discriminados em matéria
de gozo dos frutos do desenvolvimento. O Estado Demando alega que a Autora nédo
demonstrou como o Estado Demando néo se dignou em levar a cabo iniciativas de
desenvolvimento em beneficio dos Ogieks ou como estes foram discriminados e

excluidos do processo de materializacao de iniciativas de desenvolvimento.

206. O Estado Demando defende que a sua agenda de desenvolvimento orienta-se
tanto pela vontade como pela determinacéo do seu governo e pelas suas leis. Quanto
ao processo consultivo que da azo a iniciativas de desenvolvimento na Floresta de
Mau, o Estado Demando argumenta que a consulta pode ser concretizada de
diferentes formas. Defende que, no caso vertente, conforme prevé on.° 2 do art.° 1.°
da Constituicdo do Quénia, foram realizadas consultas com o0s representantes
democraticamente eleitos da comunidade Ogiek e que o Estado criou varios grupos
de trabalho participativos dedicados a revisdo do quadro juridico e dos relatérios
aplicaveis a situacdo, ao mesmo tempo que tem em conta a opinido publica. Por

ultimo, o Estado Demando defende que a sua agenda de desenvolvimento, ou seja,
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a Visdo 2030, as suas varias propostas orcamentais e o n.° 2 do art.° 10.° da sua
Constituicdo, dispdem que os critérios fundamentais para a governacdo
compreendem a equidade, a participacao, a responsabilizacédo e a transparéncia. O
Estado Demando alega que, compete a Autora demonstrar que todos estes
instrumentos diferem da no¢do de desenvolvimento, e mais precisamente, o

desenvolvimento da comunidade Ogiek.

Analise do Tribunal

207. O art.® 22.° da Carta preconiza o seguinte:

«1. Todos os povos tém direito ao seu desenvolvimento econémico, social
e cultural, no estrito respeito da sua liberdade e da sua identidade, e ao
gozo igual do patriménio comum da humanidade.

2. Os Estados tém o dever, separadamente ou em cooperacdo, de

assegurar o exercicio do direito ao desenvolvimento.»

208. O Tribunal reitera a sua opinido enunciada supra a respeito do art.° 21.° da Carta
que o termo «povos» presente na Carta abarca todas as populagdes como elemento
constitutivo de um Estado. Estas populacbes tém o direito adquirido ao
desenvolvimento social, econdmico e cultural, sendo parte dos povos de um Estado.
Por conseguinte, a comunidade Ogiek, juntamente com outros povos do Quénia, tem

o direito ao desenvolvimento nos termos do disposto no art.° 22.° da Carta.

209. Na opinido do Tribunal, o art.° 22.° da Carta deve ser lido a luz do art.° 23.° da

UNDRIP que prevé o seguinte:

«Os povos indigenas tém o direito de determinar e elaborar prioridades e
estratégias para o exercicio do seu direito ao desenvolvimento. Em especial, os
povos indigenas tém o direito de participar activamente na elaboracédo e na
determinacdo dos programas de saude, habitacdo e demais programas
econdmicos e sociais que Ihes afectem e, na medida do possivel, de administrar

esses programas por meio das suas proprias instituicdes.»
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210. No caso vertente, o Tribunal recorda que os Ogieks foram constantemente
despejados da Floresta de Mau pelo Estado Demando, sem que fossem
efectivamente consultados. Os despejos tiveram um impacto adverso sobre o seu
desenvolvimento econdmico, social e cultural. Também néao tém estado envolvidos
no desenvolvimento e na determinacéo dos programas de saude e habitacdo, nem

em outros programas econémicos e sociais que os afectam.

211. Por conseguinte, o Tribunal conclui que o Estado Demando violou o art.° 22.° da

Carta.
Alegada violacao do artigo 1.° da Carta
Alegacdes da Autora
212. A Autora apela ao Tribunal para que aplique a sua abordagem®® e da Comissao®*
a respeito do art.° 1.° da Carta, ou seja, em caso de violacao de qualquer ou de todos
os demais artigos invocados, por conseguinte, o Estado Demando também violou o
art.1.°.

Alegacfes do Estado Demando

213. O Estado Demando nao apresentou quaisquer observacoes a respeito da alegada

violacdo do art.° 1.° da Carta.

63 Tanganyika Law Society and The Legal and Human Rights Centre and Reverend Christopher R. Mtikila
v United Republic of Tanzania.

64 Comunicagbes da CADHP N.° 147/94) & 149/96 - Sir Dawda K. Jawara v Gambia (2000), 11 de Maio
de 2000, paragrafo 46; 13th Annual Activity Report 1999-2000; Comunicacao N.° 211/98 - Legal Resources
Foundation v Zambia (2001), paragrafo 62; Comunicacdes 279/03 - 296/05 - Sudan Human Rights
Organisation & Centre on Housing Rights and Evictions (COHRE) v Sudan (2009), paragrafo 227, casos
em que a natureza do art.° 1.° conforme expresso no processo Dawda Jawara and Legal Resources
Foundation se encontra conjugada de forma sucinta: A Comissdo conclui mais adiante que o art.° 1.° da
Carta impde a obrigacdo geral a todos Estados Partes reconhecerem os direitos nela consagrados e
obriga-as a adoptar medidas tendentes a conferir efeito a esses direitos; como tal, toda a constatacdo de
violagcdo desses direitos constitui uma violacdo do art.® 1.°.
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Andélise do Tribunal

214. O art.° 1.° da Carta preconiza o seguinte:
«Os Estados-Membros da Organizacdo da Unidade Africana, Estados
Partes na presente Carta, reconhecem os direitos, deveres e liberdades
enunciados nesta Carta e comprometem-se a adoptar medidas

legislativas ou outras para os aplicar.»

215. O Tribunal observa que o art.® 1.° da Carta obriga os Estados Partes a reconhecer
e adoptar todas as medidas legislativas e quaisquer outras necessarias para conferir

efeito aos direitos e liberdades garantidos na Carta.

216. No caso em apreco, o Tribunal observa que, ao promulgar a sua Constituicdo em
2010, a Lei sobre a Conservacdo e Gestédo das Florestas n.° 34, de 2016, e a Lei
sobre as Terras Comunitarias n.° 27, de 2016, o Estado Demando tomou algumas
medidas legislativas tendentes a assegurar o exercicio dos direitos e liberdades
protegidos pela Carta. No entanto, estas leis foram aprovadas héa relativamente
pouco tempo. Este Tribunal também concluiu que o Estado Demando néo
reconheceu os Ogieks, tal como sucedeu a grupos similares, como uma tribo distinta,
0 gque esta na origem da recusa do acesso as suas terras na Floresta de Mau e a
consequente violagao dos seus direitos ao abrigo dos arts 2.2, 8., 14.°, n.°2en.° 3
doart.°17.°, dos arts 21.° e 22.°. Além destas lacunas legislativas, o Estado Demando

nao demonstrou que tomou outras medidas para conferir efeito a estes direitos.

217. Face ao exposto supra, o Estado Demando violou o art.° 1.° da Carta ao néao
adoptar medidas legislativas adequadas e outras destinadas a conferir efeito aos
direitos consagrados nos arts 2.°, 8.°, 14.°, n.°s 2 e 3 do 17.°, 21.° e 22.°, todos da

Carta.

68



VIII.  VIAS DE SOLUCAO E REPARACOES

Alegacdes da Autora

218. A Autora sustenta que os mecanismos de restituicdo, indemnizagao, satisfacao e
garantias de néo repeticdo seriam 0s mais apropriados para corrigir as violacoes

sofridas pelos actos e omissdes do Estado Demando

219. Em matéria de restituicdo, a Autora defende que os Ogieks tém direito a
recuperacdo da sua terra ancestral, através da delimitacdo, demarcacédo e de um
processo de concessao de titulo de propriedade, actos a serem levados a cabo pelas
autoridades governamentais pertinentes. No que concerne a indemnizacao, a Autora
argumenta que os Ogieks devem ter direito a indemnizagéo adequada por todas as
perdas por eles sofridas. No que diz respeito a satisfacdo e garantias de né&o
repeticdo, a Autora apela ao Tribunal no sentido de adoptar medidas, incluindo o
pleno reconhecimento dos Ogieks como uma populacdo autéctone do Quénia; a
reabilitacdo das infraestruturas econdmicas e sociais; 0 reconhecimento da sua
responsabilidade dentro de um ano a contar da data da pronuncia do Acérdao; a
publicacdo do sumario oficial do Acordao através dos 6rgados de comunicacgao social
com ampla cobertura na regido da comunidade; e a criacdo de um Forum de

Reconciliagdo Nacional destinado a resolver as fontes de conflito a longo prazo.

Alegacfes do Estado Demando

220. Quanto a questdo de restituicdo, o Estado Demando sustenta que o Complexo
Florestal de Mau é rigorosamente uma reserva natural e que o Estado Demando tem
a obrigacao de protegé-la e conserva-la em beneficio de todos os seus cidadaos, no
ambito das suas leis nacionais, bem como no quadro da Convencao Africana sobre

a Conservacédo da Natureza e dos Recursos Naturais.

221. Quanto a questdo de indemnizacdo, o Estado Demando alega que os Ogieks
adoptaram modos de vida modernos e, na sua manifestagéo actual, ndo dependem
da caca nem da recolecta como seus meios de sobrevivéncia e sustentabilidade e,

por conseguinte, ndo podem reclamar sofrerem quaisquer perdas econOmicas
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através de oportunidades perdidas. O Estado Demando reitera que o despejo dos
Ogieks da Floresta de Mau decorreu do cumprimento das suas obriga¢cdes nacionais
e internacionais e, por conseguinte, a questado de indemnizacdo nao se coloca, pois
os Estados serdo inundados de reivindicacdes de indemnizacgéo por parte dos seus
cidaddos no cumprimento das suas obrigacdes internacionais decorrentes dos

instrumentos internacionais a que aderiram ou ratificaram.

Andlise do Tribunal

222. Os poderes do Tribunal em matéria de repara¢des encontram-se plasmados no
n.°1 do art.° 27.° do Protocolo que estabelece o seguinte: «Quando o Tribunal conclui
gue houve uma violacao dos direitos humanos e dos povos, ira emitir uma decisao
judicial apropriada para corrigir a violacdo, incluindo o pagamento de justa
indemnizacdo ou reparacdo.» Mais adiante, em cumprimento do art.° 63.° do
Regulamento, «O Tribunal devera decidir quanto ao pedido de reparagcdo submetido
ao abrigo do n.° 5 do art.° 34.° deste Regulamento, através da mesma decisao que
estabelecendo a violacdo de um direito humano e dos povos ou, se as circunstancias

o determinarem, através de uma decisdo em separado.»

223. O Tribunal decide que deliberara sobre as outras formas de reparacédo através de
uma decisdo em separado, tomando em consideracao as observacdes adicionais das

Partes.

IX. CUSTOS DO PROCESSO

224. Tanto a Autora quanto o Estado Demando ndo apresentaram quaisquer pedidos

guanto as custos do processo.

225. O Tribunal constata que o art.° 30.° do seu Regulamento estipula que «A nao ser
gue o Tribunal decida o contrario, cada uma das partes deve suportar 0s seus

préprios custos».
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226. O Tribunal decide sobre os custos quando proferir o seu Acordao relativo a outras

formas de reparacdes.

227. Pelas raz0es acima expostas, o Tribunal, por unanimidade:

Sobre a Competéncia

i) Rejeita a excepcdo da incompeténcia do Tribunal em razdo da matéria para
conhecer da Acgéo;

ii) Rejeita a excepcdo da incompeténcia do Tribunal em razdo do sujeito para
conhecer da matéria da Accao;

iii) Rejeita a excepcdo da incompeténcia do Tribunal em razdo do tempo para
conhecer da matéria da Accéo;

iv) Declara que € competente para conhecer do caso.

Sobre a Admissibilidade

)] Rejeita a excepcdo da inadmissibilidade da Accao tendo como fundamento
gue a matéria se encontra pendente perante a Comissao Africana dos Direitos
do Homem e dos Povos;

i) Rejeita a excepgao da inadmissibilidade da Acgéo tendo como fundamento
que o Tribunal ndo realizou um exame preliminar da admissibilidade da
Accao;

iii) Rejeita a excepcédo da inadmissibilidade do pedido tendo como fundamento
que o autor do pedido nao € a parte lesada;

iv) Rejeita a excepcdo da inadmissibilidade da Acc¢édo tendo como fundamento
gue nao foram exauridos 0s recursos internos;

V) Declara a Acgdo admissivel.

Sobre o Mérito

) Declara que o Estado Demando violou os arts 1.°, 2.°, 8.°,14.°, n.°s 2 e 3 do

art.°17.°, oart.° 21.°e o art.° 22.°, todos da Carta;
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i) Declara que o Estado Demando nao violou o art.® 4.° da Carta.

iii)  Ordena ao Estado Demando a tomar todas as medidas necessarias, dentro
de um prazo razoavel, para corrigir as violacbes determinadas e comunicar
ao Tribunal, no prazo de seis (6) meses a contar da data da prolacdo deste
Acérdao, as medidas tomadas.

1Y) Reserva a sua deciséo sobre as reparacoes;

V) Solicita a Autora para, no prazo de 60 dias a contar da data da pronuncia do
Acordao, submeter observacdes quanto a reparacoes e, subsequentemente,
o Estado Demando deve submeter a sua Contesta¢cdo as mesmas no prazo
de 60 dias a contar da recepcao das observacdes da Autora a respeito das

Reparacdes e das Custos do processo.

Feito em Arusha, neste Vigésimo Sexto dia de Maio de 2017, nas linguas inglesa e

francesa, fazendo fé o texto em inglés.

Assinado:

Sylvain ORE, Presidente

Gérard NIYUNGEKO, Juiz
Augustino S.L. RAMADHANI, Juiz
Duncan TAMBALA, Juiz

Elsie N. THOMPSON, Juiza

El Hadji GUISSE, Juiz

Raféaa Ben ACHOUR, Juiz
Solomy B. BOSSA, Juiza

Angelo V. MATUSSE, Juiz; e
Robert ENO, Escrivao.

72



