AFRICAN COURT ON HUMAN AND PEOPLES’ RIGHTS
TRIBUNAL AFRICANO DOS DIREITOS DO HOMEM E DOS POVOS

Declaracao de Voto de Vencida do Venerando Juiz Blaise Tchikaya
No Caso
Tembo Hussein c. Tanzania
Peticao n.° 001/2018
26 de Junho de 2025

1. Pronunciei-me contra a parte dispositiva do Acérdao proferido no caso

Tembo Hussein c¢. Tanzénia, aos 26 de Junho de 2025".

2. Esta oposigcao deve-se, por um lado, a percep¢ao demasiado apressada e,
na minha opinido, imprecisa da nogdo de «revelia de uma parte»? no
processo, mas também as ilagdes que o Tribunal deveria dai tirar; por outro
lado, desaprovamos o eco que o Tribunal da a pena de morte3. Mais uma
vez*, o Tribunal confirmou as suas decisdes de jurisprudéncia anteriores

neste caso Tembo Hussein®.

T AfCPHR, Tembo Hussein, 26 de Junho de 2024.

2 Regulamento do Tribunal (1 de Setembro de 2020), artigo 63.°.

3 Na minha opinido, no que diz respeito a pena de morte, é preciso dizer desde ja que nao havia
elementos de prova suficientes que ditassem a realizagdo de um outro julgamento interno, nos termos
da lei, no caso em aprego. O dispositivo do Acérdao rejeita apenas o caracter obrigatério que a
legislagdo nacional confere a pena de morte como sang¢ao para determinadas infracgbes, mantendo
intacta a pena de morte como tal.

4 AfCPHR, Ally Rajabu e Outros, 28 de Novembro de 2019: Esta decisdo consagra a posicdo que o
Tribunal Africano tem defendido de forma consistente, nomeadamente que «a pena capital &, portanto,
implicitamente admissivel como excepgao ao direito a vida nos termos do artigo 4°, desde que néo seja
imposta de forma arbitraria». v. Parecer individual, Tchikaya (B.), sobre o mesmo Acérdéo, v. também
AfCPHR, Marthine Christian Msuguri c. Tanzénia; Igola Iguna c. Tanzénia; Ghati Mwita c. Tanzéania, 1
de Dezembro de 2022. Um outro processo € Thomas Mgira c. Tanzénia (Peti¢gdo n.° 003/2019). Todos
estes casos foram decididos pelo Tribunal da mesma forma. Apenas o seu caracter obrigatério tornaria
a pena de morte ilegal.

5 O Peticionario, Sr. Tembo, foi detido a 26 de Setembro de 2006 em Masumbwe, regido de Shinyanga
(Tanzania) e acusado de homicidio. Utilizando uma catana, infligiu alegadamente varios ferimentos a
sua vitima. A 11 de Outubro de 2013, o Peticionario foi condenado a morte por enforcamento pelo
Tribunal de Recurso de Tabora. Interpés recurso. V. também os acordaos: John Lazaro c. Tanzénia,
Makangu Misalaba c. Tanzénia; Chrizant John c. Tanzania proferido a 7 de Novembro de 2023.



3. Com efeito, a presente Declaracao resulta fundamentalmente da rejeigao
dos argumentos subjacentes a estes dois aspectos principais da presente
decisdo: a pena de morte e a falta de comparéncia ao processo,® que
sustentaram as deliberacdes feitas no presente caso. Note-se que o
Tribunal, receando um «acérdao proferido a revelia», viu-se obrigado a
enviar uma correspondéncia ao Estado Demandado para o informar do

facto.

4. No dia 20 de Marcgo de 2019, o Tribunal deferiu parcialmente o seu pedido,
prorrogando por quatro (4) meses o prazo para a apresentacao da resposta
a Peticdo. Foram igualmente referidas ao Estado Demandado as
disposigdes do artigo 63.° do Regulamento relativas as decisdes proferidas

arevelia.”

5.  Além disso, e a pedido do Estado Demandado, o Tribunal teve de reabrir o
processo e adiar as suas deliberagdes para 26 de Agosto de 2024. Esta
prorrogacao do prazo de instrucdo deve-se a avaliagao do envolvimento
das partes - em particular do Estado - no processo. No caso Tembo em
aprego, o0s procedimentos perante o Tribunal prolongar-se-ao
«indevidamente» de 19 de Fevereiro de 2018 a 26 de Junho de 2025, ou
seja, quase 7 anos de procedimentos. A reabertura do processo obtida pelo
Estado Demandado serviu apenas para prolongar o processo sem qualquer
valor juridico convincente. Para além dos argumentos do Estado ja
conhecidos pelo Tribunal, o Sr. Tembo Hussein, que foi condenado a morte,

nao deu seguimento ao caso.

6. Comecaremos, pois, por demonstrar que o Tribunal deve abandonar o
sistema internalista das decisdes a revelia para melhor proteger os direitos
humanos (l.). Em segundo lugar, no que se refere a questdo da pena de
morte, € Obvia a necessidade de reforgar a proteccdo do direito a vida,
reafirmando que a aplicacao judicial da pena de morte ja é contraria ao

direito internacional (ll.)

6 AfCPHR, Tembo Hussein, 26 de Junho de 2024, supra, §§ 16 e s.
7 Artigo 55.° do Regulamento, 2 de Junho de 2010.



l.

A abordagem internalista da «revelia» é irrelevante

Qualquer que seja a sua expressao... quer assuma a forma de falta de
comparéncia, de nao apresentacédo de articulados, de documentos ou de
alegacgdes, ou que se trate de uma participagao parcial no processo, a
revelia no contencioso internacional em matéria de direitos humanos nao
pode ser objecto de uma logica simples aplicavel no direito interno. A
decisdo Tembo esteve sujeita a esta l6gica, mas o efeito produzido foi o de

atrasar a decisao do Tribunal.

Em defesa das deliberagdes no caso Tembo Hussein, € necessario notar o
sentido algo herético, em relacdo ao direito internacional dos direitos
humanos, das disposi¢gdes do artigo 63.° do Regulamento do Tribunal
adoptado a 1 de Setembro de 2020. Estas disposicdes, denominadas
«acordaos a revelia», tendem a sancionar o acordao que resulta da
presuncgao de incumprimento global ou especifico do Estado Demandado,
mais do que da sua falta de comparéncia. O redactor juridico do Tribunal
parece considerar que qualquer ndo comparéncia do Estado induz uma

prolacao do acordao a revelia.

O regime do acérdéao proferido a revelia € descrito em pormenor no artigo
63.° do Regulamento®. Este regime deve ser modificado e simplificado.
Com efeito, as decisdes a revelia sdo conhecidas na linguagem juridica. E

a que é comum as legislagdes nacionais. Encontra-se nos Cédigos de

8 Artigo 63.°, sobre os acérdaos a revelia: «1. Quando uma das partes ndo comparecer em juizo ou ndo
defender a sua causa dentro do prazo estipulado pelo Tribunal, este pode, a pedido da outra parte ou

por sua proépria iniciativa, proferir um acérdao a revelia, depois de se ter assegurado de que a parte
revel foi devidamente citada e que lhe foram transmitidos todos os restantes documentos pertinentes

do processo. 2. O Tribunal pode, a pedido da parte revel, devidamente fundamentado e apresentado
dentro de um periodo nao superior a um ano contado da data de notificagao do acérdao, decidir anular

um acoérdao proferido a revelia, em conformidade com o n.° 1 deste artigo. 3. Antes de apreciar o
requerimento de anulagdo do acérdao em referéncia, o Tribunal notificara o requerimento a outra parte
para apresentar, por escrito, as suas alegagdes, no prazo de trinta (30) dias».



Processo Civil na Europa® e foi adoptada pelos paises africanos,

nomeadamente os francofonos.

10. A doutrina juridica considera que a revelia abrange duas situagoes, a saber
a revelia por falta de comparéncia e a revelia por falta de defesa. Neste
ultimo caso, o Estado, representado ou ndo na audiéncia, mantém-se em
siléncio e ndo sustenta a sua argumentagdo ou ndo adopta todos os actos
processuais necessarios. A falta de comparéncia &€ menos facil de definir'®.
Ora, em Tembo Hussein, no acdorddao em discussao, o Estado praticou

actos processuais importantes.

11. Dai a decisao de reabrir a fase de alegagdes a 28 de Outubro de 2024. O
Tribunal proferiu um despacho de reabertura do processo e comunicou a

resposta do Estado recorrido ao recorrente para efeitos de réplica®.

12. Nos termos do direito internacional dos direitos humanos, o processo de
prolacdo de uma decisao a revelia, na medida em que implica a auséncia
total ou parcial de uma parte no processo que deu origem a decisdo, néo
pode ser aplicado de forma mecanica ou automatica. A parte revel nao
pode beneficiar de mais direitos do que os que tinha. E o Estado que é
demandado por razdes de direitos humanos. Presume-se culpado pelo
julgamento dos direitos que pode ter desrespeitado depois de os ter

instituido inicialmente pela via convencional'?. Considera-se que esta no

9 O artigo 472.° do Codigo de Processo Civil francés prevé o seguinte: «Se a parte demandada nao
comparecer, 0 processo sera, no entanto, decidido quanto ao mérito da causa. O tribunal s6 deferira o
requerimento na medida em que o considere legal, admissivel e fundamentado».

10 Eisemann (P. M.). Les effets de la non-comparution devant la Cour internationale de Justice, AFDI,
1973, p. 356 ; Guyomar (G.), Le Défaut des Parties a un différend devant les Juridictions Internationales.
Etude de droit international public positif. LGDJ, 1960. pp. 242.v. aussi les Commentaires sous : CIJ,
Détroit de Corfou, fixation du montant des réparations, arrét, CM. Recueil, 1949, pp. 244 ; Lévy (D.),
RGDIP, 1961, p. 744 ); ClJ, Anglo-Iranian Oil Co., mesures conservatoires, ordonnance du 5 juillet 1951
CM. Recueil, 1951, pp. 89 (M. Fartache (M.), RGDIP, 1953, p. 584). ; Lavile (J.-F.), JDI, 1953, p. 706), ;
Nottebohm, exception préliminaire, arrét, CM. Recueil, 1953, pp. 111 ; Bastid (S.), RCDI 1956, p. 607 ;
Grawitz (M.), AFDI 1955, p. 262 ; Visscher (P. de), RGDIP 1956, p. 238.

" AfCHPR, Despacho de reabertura da fase de alegagdes, caso Tembo c. Tanzénia, 28 de Outubro
2024.

2Para o Professor Alain Pellet, em particular, o direito internacional traduz a protecgéo dos direitos
fundamentais das pessoas numa questdo do Estado. Em suma, o individuo sé pode defender
validamente os seus direitos, mesmo que sejam fundamentais, quando interpela o Estado e quando
utiliza os mecanismos criados pelo Estado. Pode-se encontrar mais matéria em: «Le projet d'articles
de la C.D.I. sur la protection diplomatique : une codification pour (ou presque) rien», Kohen (M. G) (Ed.),



julgamento dos direitos humanos por ter aceite a instancia a priori e ja ter

organizado as bases para a sua realizagao.

13. A questdo € igualmente delicada no dominio dos litigios internacionais em
geral. O Comité de Juristas de 1945, ao redigir o artigo 53.° do Estatuto do
Tribunal Internacional de Justica, ndo utiliza a expressao «acordao a
revelia»'3. Recorde-se em particular que, em 1949, a Albania contestou a
competéncia do Tribunal Internacional de Justica para determinar o
montante das indemnizagdes no caso do Canal de Corfu’. Contudo, ndo
deu qualquer passo processual e, pela primeira vez, o Tribunal aplicou o
procedimento de falta de comparéncia previsto no artigo 53.°. Entretanto,
proferiu o seu acérddo sobre o Canal de Corfu, fixando o montante das

indemnizagdes de 1949.

14. Sobre este assunto, pode-se ler o artigo 53.° do Estatuto do Tribunal

Internacional de Justica :

« 1. Quando uma das partes nao comparecer perante o Tribunal ou nao
apresentar a sua defesa, a outra parte podera solicitar ao Tribunal que
decida a favor da sua pretensao.

2. O Tribunal, antes de decidir nesse sentido, deve certificar-se ndo sé de
que o assunto é de sua competéncia, em conformidade com os artigos 36.°
e 37.°, mas também de que a pretensao € bem fundada, de facto e de

direito».

15. Note-se que estas disposicdes dizem apenas respeito a competéncia do

Tribunal e ao mérito das suas conclusdes. No contexto do contencioso

La promotion de la justice, des droits de I'homme et du reglement des conflits par le droit international
- Liber Ami Corum Lucius Caliche, Brill, Leiden, 2007, p. 1133. v. do mesmo autor: «La mise en ceuvre
des normes internationales des droits de ’homme — Souveraineté du droit’ contre souveraineté de I'Etat
? », CEDIN, La France et les droits de ’'homme, Montchrestien, Paris 1990, pp. 101-140.

Recorde-se em particular que, em 1949, a Albania contestou a competéncia do Tribunal Internacional
de Justica para determinar o montante das indemnizagdes no caso do Canal de Corfu'3. Contudo, ndo
deu qualquer passo processual e, pela primeira vez, o Tribunal aplicou o procedimento de falta de
comparéncia previsto no artigo 53.°. O Tribunal proferiu o seu acérdao: ClJ, Reino Unido da Gra-
Bretanha e Irlanda do Norte c. Albania, Canal de Corfu, fixagdo do montante de indemnizagéo, Acérdao,
Compéndio, 1949, pp. 244.

4 C.I1J., Détroit de Corfou, Royaume-Uni d’lIrlande du Nord c. Albanie, fixation du montant des
réparations, 15 décembre 1949, Rec. 1949, p. 244.



ligado aos direitos humanos, esta abordagem parece razoavel. Um
julgamento de direitos humanos deste tipo pressupde uma desigualdade

de estatutos entre as duas partes.

16. Se asdisposi¢cdes do Regulamento do Tribunal fossem aplicaveis, o Estado

Demandado poderia solicitar o seguinte:

«Num prazo nao superior a um ano a contar da notificacdo da decisao,

anular um acordéao proferido a revelia...»."®

17. A consequéncia seria uma inegavel perda de diligéncia na proteccéo dos
direitos humanos e, por conseguinte, uma auséncia de efectividade. A
obrigacdo de celeridade é uma componente do processo contencioso

destinado a proteger os direitos humanos’®.

18. No seu acdérdao de seccao, Waftesa c. Pologne, de 23 de Novembro de

2023, o Tribunal Europeu declarou o seguinte:

«Tendo em conta a auséncia de resposta do Estado Demandado nestes
casos € 0 seu comportamento na execucdo dos acordaos relativos a
independéncia do poder judicial, o Tribunal sentiu-se obrigado a aplicar o
procedimento do acérdao-piloto num caso posterior e a dar indicagbes mais

pormenorizadas sobre as medidas gerais a tomar...»"".

19. Perante a falta de cooperacédo do Estado Demandado, o Tribunal Europeu

recusou-se a recuar. Tomou uma iniciativa.

20. O Tribunal poderia, sem duvida, se lhe conviesse, utilizar as palavras do
Regulamento da Corte Interamericana de Direitos Humanos, que sao mais
adequadas aos direitos humanos. O artigo 29.°, relativo ao procedimento

em caso de falta de comparéncia ou de inacg¢ao, limita-se a indicar que:

15 Artigo 63.° do Regulamento do Tribunal Africano

6 Sobre a celeridade dos procedimentos, cf. Sudre (F.), Andriantsimbazovina (J.), Gonzalez (G.),
Gouttenoire (A.), Marchadier (F.), Milano (L.), Schahmaneche (A.), Szymczak (D.), Grands arréts de la
Cour européenne de droits de ’'homme, PUF, 2022, p. 406 et s.

" TEDH, Affaire Watesa c. Pologne, 2023, §§ 326-32 e pontos 6-7 da parte dispositiva do acérdao.



«(1) Quando a Comissdo, as vitimas ou supostas vitimas, ou seus
representantes, o Estado Demandado ou, se for o caso, o Estado
Demandante ndo comparecerem ou se abstiverem de atuar, a Corte, ex

officio, dara impulso ao processo até sua finalizagédo».'®

21. Estas disposigdes tém o cuidado de n&o constituir ou reconstituir direitos
favoraveis ao Estado Demandado revel envolvido no processo e que se
presume ter violado os direitos em causa. E esta a acepcdo sentido do
artigo 53.° do Regulamento do Tribunal Internacional de Justica acima

referido.

22. O Tribunal Africano poderia, quando lhe conviesse, retomar o espirito e
mesmo a letra do artigo 44.° ¢ do Regulamento do Tribunal Europeu, que
diz:

«1. Se uma parte continuar a ndo apresentar provas ou informacoes
solicitadas pelo Tribunal ou a nao revelar informagdes relevantes por sua
prépria vontade, ou se, de qualquer outro modo, revelar uma falta de
participacao efectiva no processo, o Tribunal pode retirar do seu

comportamento as ilagdes que considerar adequadas.

2. A abstencdo ou a recusa de uma Parte Contratante demandada em
participar de forma efectiva no processo nao constitui, por si s6, um motivo

para a Camara interromper o exame da Petigdo. »'®

23. As disposicbes do Regulamento do Tribunal Africano parecem ser
atractivas para as decisdes a revelia. A pratica internacional, por seu lado,

€ muito circunspecta. Os regulamentos de outros tribunais internacionais

8.0 n.° 2 do mesmo artigo reza o seguinte: «2. Quando as vitimas ou supostas vitimas, ou seus
representantes, o Estado Demandado ou, se for o caso, o Estado Demandante se apresentarem
tardiamente, ingressaréo no processo na fase em que o mesmo se encontrary.

9 Artigo 44.° ¢ do Regulamento do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, ao qual se deve
acrescentar o artigo 44.°A relativo ao «Dever de Cooperagédo com o Tribunal». O artigo estabelece que:
«as partes tém a obrigagdo de cooperar plenamente na condugédo do processo e, em especial, de
adoptar as medidas que estejam ao seu alcance e que o Tribunal considere necessarias para uma boa
administragado da justica. Esta obrigagao aplica-se igualmente, se aplicavel, as partes contratantes que
nao sao partes No processoy.



sdo disso testemunho. Convém sublinhar que um acoérdao proferido a
revelia confere reveste-se de um estatuto especial, em particular em
relacdo & parte revel. E por esta razdo que a revelia é muito raramente

concedida ao tribunal numa arbitragem internacional®.

24. Em contrapartida, no direito interno, o processo a revelia é utilizado
normalmente. A tradicao do direito interno que prevaleceu neste dominio é
dificil de aceitar. E dificil aceitar que, uma vez iniciado o julgamento, uma
das partes, como o Estado, possa mudar de opinido a meio do processo.
Tal atitude paralisaria o processo e enfraqueceria a autoridade do Tribunal.

Tal situagao seria juridicamente absurda.

25. Podemos, assim, compreender que a preocupag¢ao do Comité Consultivo
de Juristas da Sociedade das Nagdes, que elaborou o Estatuto do Tribunal
Permanente de Justica Internacional, esta totalmente ausente na situacao
actual. O relator do Comité Consultivo de Juristas, Sr. de La Pradelle,
mencionou a possibilidade proporcionada por muitos sistemas nacionais de
adjudicar as alegacbes do litigante sem provas. Referiu-se a natureza
especial dos litigantes - os Estados - para sublinhar a singular gravidade de
uma condenagao declarada contra eles quando negam ao Tribunal o direito
de os julgar. Por conseguinte, propés um sistema aceitavel para as
sensibilidades das soberanias estatais. Neste caso, um sistema que

acompanhe a condenacgédo do Estado revel com todas as garantias?’.

26. O processo Tembo Hussein ilustra as duas razdes pelas quais o Tribunal
pode prescindir de escrupulos para alterar o artigo 53.° do seu Regimento:
1) A questao da eventual nao participagédo do Estado no processo nao pode
colocar-se neste caso em termos de direitos humanos, uma vez que o
procedimento € controlado a montante e a jusante pelo Estado. O

consensualismo do contencioso internacional ndo € posto em causa. Este

20Bastid (S.), L'arbitrage international, Jurisclasseur de Droit international. Fasc. 249, 20.

21C.P.J.1., Comité consultatif de Juristes, Procés-verbaux des séances du Comité, 16 juin - 24 juillet
1920, avec annexes, La Haye, Van Langenhuysen Freres, 1920, pp. 739-740 ; Eisemann (P. M.), Les
effets de la non-comparution devant la Cour internationale de Justice, Op. cit. p. 355.



elemento €, alias, refor¢cado pelo principio do esgotamento prévio das vias
internas de recurso?’. Este principio refere-se, em parte, aos
procedimentos que ocorrem na ordem interna. 2) Na verdade, tal como no
caso Tembo Hussein, o Estado participa, mutatis mutandis, no

procedimento seguido pelo Tribunal.

27. Esta participagao pode ser entendida da seguinte forma: Em primeiro lugar,
nos termos do n.° 3 do artigo 35.° do Regulamento de 2 de Junho de 2010,
em 24 de Junho de 2019, a Peticdo foi transmitida a todos os Estados
Partes no Protocolo e a todas as outras entidades enumeradas no n.° 4 do

artigo 42.°. O Estado n&o deu seguimento ao processo.

28. Em seguida, o acordao indica que:

«Em 21 de Janeiro de 2019, o Estado Demandado solicitou um periodo
adicional de seis (6) meses para apresentar a sua resposta. Em 20 de Margo
de 2019, o Tribunal concedeu ao Estado Demandado um novo prazo de

quatro meses para apresentar a sua resposta a Petigdo»?®.

29. Além disso, o acordao indica claramente que:

«...0 Estado Demandado solicitou um periodo adicional de seis (6) meses
para apresentar a sua resposta. (...) que foi dado ao Estado Demandado um
periodo adicional de quatro (4) meses para apresentar a sua resposta, mas

nao o fez...». %

22 Principio reconhecido e que introduz uma obrigagdo e é considerado como uma regra
consuetudindria do direito internacional. v. C.l.J., Affaire de [Interhandel (Suisse c. Etats-Unis
d’Amérique), exceptions préliminaires du 21 mars 1959, C.I.J Recueil 1959, p. 27 : «A regra segundo a
qual as vias de recurso internas devem ser esgotadas antes de se poder instaurar um processo
internacional € uma regra bem estabelecida do direito internacional consuetudinario». Ver também as
decisbes arbitrais que confirmam o caracter consuetudinario da regra, nomeadamente no
caso Armadores finlandeses contra a Gra-Bretanha, relativamente a utilizagdo de certos navios
finlandeses durante a guerra (Finlande c. Gré Bretanha), 9 de Maio de 1934, R.S.A., vol. lll, p. 1479, e
caso da sentenca Ambatielos (Grécia c. Reino Unido), 6 de Margo de 1956, R.S.A., vol. XlI, p. 83.

23 AfCPHR, Acordao, Tembo Hussein, § 9.

240 Estado Demandado foi representado pelo Dr. Boniphace Nalija Luhende, Procurador-Geral



30. Neste caso Tembo Hussein, o Estado esta efectivamente a participar no
processo. Na realidade, a participacdo pode assumir varias formas e
traduzir-se em varios actos. O primeiro destes actos €, como fez o Estado
Demandado no presente caso, a nomeagao do seu representante no
processo?®. Em segundo lugar, a atitude do Estado nos casos de direitos
humanos pode variar consoante a importancia que atribui ao caso. Pode
considerar individualmente - sem duvida erradamente - que o Tribunal

dispde de provas suficientes para decidir sobre o mérito.

31. O actual Regulamento do Tribunal parece inspirar-se no Processo de 2016
sobre a Petigcdo do caso Comisséo de Banjul c. Libia, no qual o Tribunal

examina escrupulosamente se as condi¢des da revelia estdo preenchidas:

«42. Nao so6 todos os documentos do processo foram notificados a parte
demandada, como esta, apesar de ter enviado ao Tribunal duas notas
verbais em resposta ao Despacho de 15 de Margo de 2013, se absteve
regularmente de apresentar as suas alegacbes de defesa, apesar das
prorrogagoes de prazo que lhe foram concedidas.

43. Por conseguinte, o Tribunal deve continuar a examinar o processo em
conformidade com o n.° 2 do artigo 55.° do seu Regulamento, a fim de

verificar a sua competéncia e a admissibilidade da Petigdo».

32. Esta mesma abordagem € A decisao de 2024 no caso Lameck Bazil c.
Tanzéania, que apresenta de maneira notavel a dificuldade destacada. O
Tribunal ndo retirou uma inferéncia suficiente da revelia. No caso em

aprego, ele declara no § 16:

«Que foi fixado um prazo de 60 dias para o Estado Demandado apresentar
a sua resposta, mas este ndo o fez. O Cartério enviou-lhe igualmente
notificacbes a 9 de Julho de 2020, 23 de Fevereiro de 2021, 28 de Julho de
2021 e 10 de Agosto de 2022, concedendo-lhe de cada vez 30 dias para

250 Estado Demandado foi representado pelo Dr. Boniphace Nalija Luhende, Solicitor General.
26 AfCPHR, Commission africaine des droits de ’'homme et des peuples c. Libye Acordao, 3 de Junho
de 2016, §42 e 43
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33.

34.

35.

36.

apresentar a sua resposta, mas ele ndo ofez. (...) que o Estado Demandado

ndo cumpriu a sua obrigagédo de assumir a sua defesa»?’.

Perante estes elementos, pode afirmar-se que o texto do artigo 53.° do
Regulamento do Tribunal necessita de ajustes através de uma alteracéo
que o aproxime do texto das outras duas jurisdigbes internacionais de
direitos humanos. Dai resulta que o regime internalista introduzido pelo
Regulamento do Tribunal € irrelevante. Nao é aceitavel no direito dos
direitos humanos que uma parte, tendo beneficiado de todo o processo e
tendo-se recusado a fazer valer os seus direitos, tenha a possibilidade de
anular a decisao final do Tribunal, e que o préprio Tribunal Ihe dé a

oportunidade de o fazer.

As alteragdes e adaptagdes que o Tribunal poderia introduzir no seu
Regulamento diriam respeito aos n.°s 2 e 3 do artigo 53.°, que preveem

que:

«O Tribunal pode, (...) num prazo ndo superior a um ano a contar da

notificacdo da decisao, anular um acérdao proferido a revelia...».

Estas disposicdes preveem, por conseguinte, que quaisquer violagcdes ou
reparagdes ordenadas pelo Tribunal serdo anuladas em consequéncia do
vicio impugnado. Esta situacdo € preocupante. Ao procurar proteger
direitos que sao frequente e particularmente tornados precarios, o Tribunal
ndo deveria ser mais rigoroso nos seus procedimentos?®. Este ponto

merece ser reexaminado pelo Tribunal.

Por outro lado, o Tribunal confirmou a sua posi¢cao sobre a pena de morte

no caso Tembo. Consideramos necessario reiterar o nosso desagrado por

27 AfCPHR, Lameck Bazil c. Tanzénia, 13 Novembro de 2024

28 Para o efeito, um acordo sobre o sistema europeu garante os direitos das partes que participam em
processos perante a Comissao ou o Tribunal. Pode se ler: «(...) o Acordo Europeu relativo as pessoas
que participam em processos do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem»: Acordo Europeu relativo
as pessoas que participam nos processos do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, Estrasburgo,
5 de Margo de 1996. Este facto realga a necessidade de participar nos processos do Tribunal Europeu.
A mesma exigéncia aplica-se ao Tribunal Africano dos Direitos do Homem e dos Povos.
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esta sangao, que é contraria ao direito internacional em matéria de direitos

humanos.

Il. A penade morte, uma sangao contraria ao direito internacional dos direitos

humanos

37. A penade morte € uma sancio contraria ao direito internacional dos direitos

humanos?®.

38. Como ja foi referido em escritos anteriores, esta sangédo penal foi
condenada em todos os dominios da colectivizagéo social®®. No seu tempo,
0 ensaista e pensador francés Victor Hugo considerava que a pena de

morte era «uma amputacao barbara»3’.

39. Mais uma vez, o Tribunal Africano estava confrontado com um caso que
envolvia a pena de morte. Voltou a estar na mesma situagdo no mesmo
ano de 2024, quando decidiu sobre a mesma sentenga no caso Jeshi c.
Tanzénia’2. O Tribunal refere-se aqui suo moto a pena de morte
obrigatoria, sem que o Peticionario tenha tido de denunciar esta pena na
sua exposicdo de motivos. E fora do ambito dos pedidos que o Tribunal
regista aqui a pena de morte como uma violagcdo do direito da
responsabilidade do Estado. Na melhor das hipéteses, o Peticionario pediu

ao Tribunal que:

29 v. A Convengéo sobre os Direitos da Crianga, com 196 Estados Partes, entrou em vigor em 2 de
Setembro de 1990; o Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos, com 171 Estados Partes e
6 Estados signatarios, entrou em vigor em 23 de Margo de 1976; o Primeiro Protocolo Facultativo ao
Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos; o Segundo Protocolo Facultativo ao Pacto
Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos, que visa a aboligdo da pena de morte, adoptado e
proclamado pela Resolugéo 44/128 da Assembleia Geral de 15 de Dezembro de 1989; v. também o
Protocolo a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos para a Abolicdo da Pena de Morte,
adoptado pela Assembleia Geral da Organizagéo dos Estados Americanos em 8 de Junho de 1990; o
Protocolo n.° 6 a Convencgao para a Protegao dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais
de Estrasburgo, 28 de Abril de 1983; Protocolo n.° 13 a Convengéo para a Prote¢ado dos Direitos do
Homem e das Liberdades Fundamentais do Conselho da Europa de 3 de Maio de 2002.

30 144 paises aboliram a pena de morte na lei ou na pratica. Actualmente, 112 Estados aboliram a pena
de morte em todas as circunstancias, mas 55 paises ainda a praticam. Este facto demonstra claramente
a tendéncia mundial para a aboligao.

3'Hugo (V.), Claude Gueux, Biblock, Ed. publique, 1834, p. 54.

82Declaracdo, Juiz Tchikaya (B.) em Romward William c. Tanzénia; Deogratius Nicholaus Jeshi c.
Tanzénia; Crospery Gabriel e Ernest Mutakyawa c. Tanzania, 13 de Fevereiro de 2024. Esperavamos
que «os acordaos de 2024 fossem o Ultimo canto do cisne de uma sangdo desumana e anacrénicay.
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40.

41.

42.

43.

«Restabelecer a justica onde ela foi negada, anular a condenacéo e a pena

que lhe foi aplicada e ordenar a sua libertagdo»*2.

O Tribunal foi mais longe no exercicio das suas competéncias neste

dominio®*. Considerou que:

«o Estado Demandado violou o direito do Peticionario a vida, protegido pelo
artigo 4.° da Carta, devido ao caracter obrigatério da pena de morte que |lhe

foi aplicada».

Na sua fundamentacao, o Tribunal afirma que o Sr. Tembo nao apresentou
quaisquer observacdes sobre o direito a vida, mas constatou que foi
condenado a pena de morte obrigatoria, o que exclui o poder discricionario
do juiz. Estavamos, portanto, perante uma violagao da equidade, contraria
a jurisprudéncia internacional e ao artigo 4.° da Carta. O Tribunal manteve
a sua jurisprudéncia anterior3® e ndo repudiou a pena de morte como uma

punicao inaceitavel.

Por um lado, o Tribunal considerou que o Estado Demandado violou o
direito do Peticionario a vida, protegido pelo artigo 4.° da Carta, devido ao
caracter obrigatério da pena de morte que lhe foi aplicada.

Considerou por outro lado que:

«a execugao por enforcamento (...) é intrinsecamente degradante.® (...) a

aplicagao da pena de morte por enforcamento viola a dignidade, tendo em

33 AfCPHR, Acérdao Tembo Hussein, 26 de Junho de 2025, § 14.

34 Os seus poderes sdo explicitamente alargados pelo Protocolo, cujo n.° 1 do artigo 27.° estabelece
que «se o Tribunal concluir que houve violagao de direitos humanos ou dos povos, o Tribunal ira
decretar ordens apropriadas para o ressarcimento da violag&o, incluindo o pagamento de compensagao
ou indemnizagao justa». O Tribunal tem, por conseguinte, competéncia para se pronunciar sobre
qualquer violagdo que possa resultar de um processo que lhe seja submetido.

35 AfCPHR, Ally Rajabu et autres c. Tanzénia, 28 de Novembro de 2019. ; Amini Juma c. Tanzénia, 30
de Septembro de 2021; Gozbert Henerico c. Tanzénia, AfCPHR, 10 de Janeiro de 2022; Dominick
Damian c. Tanzénia, 4 de Junho de 2024; Nzigiyimana Zabron c. Tanzénia, 4 de Junho de 2024.

36 Rajabu e outros c. Tanzénia (mérito e reparagoes), supra, §§ 118 e 119.
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conta a proibicdo da tortura e dos tratamentos cruéis, desumanos e

degradantes»®’.

44. Devido ao facto de a sua decisdo ser contraria ao direito internacional
moderno, o Tribunal ndo pdde invocar uma obrigagado erga omnes3. Esta

obrigagao internacional deve ser reiterada.

45. O objecto do nosso desacordo, recorde-se, é que o Tribunal baseia a sua
rejeicdo da pena de morte. (NdT: ????7?). Esta rejeicdo tem o seu
significado no direito internacional dos direitos humanos e ndo no direito
interno dos Estados. E por esta razdo que o Tribunal de Arusha a considera
apenas como uma retirada da liberdade de apreciacdo dos tribunais
nacionais. Sublinhe-se que a pena de morte tornou-se contraria as regras
internacionais e aos direitos e liberdades fundamentais. E contraria ao

direito a vida e a dignidade humana.

46. Pode-se invocar o n.° 1 do artigo 2.° da Convencao Europeia para a
Protecgao de Direitos, que estabelece que «a morte ndo sera infligida a
ninguém intencionalmente, excepto em execug¢ao de uma sentencga capital
proferida por um tribunal quando o crime for punivel por esta pena, por lei».
Embora o regime aplicavel a pena de morte continue a variar em certos
sistemas nacionais®®, a jurisprudéncia do Tribunal Europeu conduziu a

aboligdo da pena de morte?0.

87 Juma c. Tanzénia (Acérdao), supra, § 136.

38 A 11 de Fevereiro de 2019, o Tribunal emitiu pela primeira vez um despacho proprio motu para uma
providéncia cautelar, ordenando ao Estado Demandado que suspendesse a execugdo da pena de
morte imposta ao Peticionario, enquanto se aguardava a decisdo sobre a Peticdo inicial. v. AfCPHR,
Acordao Tembo Hussein, 5 de Junho de 2024, § 10 ; v. Bonafé (B. I.), La violation d’obligations envers
la communauté internationale dans son ensemble et la compétence juridictionnelle de la Cour
internationale de Justice, in, Cannizzaro (E.), The Present and Future of Jus Cogens, Sapienza
Universita Ed. Piazzale, 2015, pp. 145 ets. v. T.I.J., caso Sudoeste Africano , Etidpia e Libéria c. Africa
do Sul, TIJ, Parecer Consultivo, excepg¢des prejudiciais e 2.a fase, 11 de Julho de 1950, 21 de
Dezembro de 1962 e 18 de Julho de 1966; v. também T.l.J., Barcelona Traction Light and Power
Company , Bélgica c. Espanha, TIJ, excepgdes prejudiciais, 24 de Julho de 1964, Rec. 1964, p. 6, e
mérito, 5 de Fevereiro de 1970, Rec. 1970, p. 3.

39 Embora muitos paises do mundo ndo tenham abolido a pena de morte, ndo a aplicam.

40 A pena de morte € mantida em um tergo dos Estados membros da OEA. No entanto, ha mais de uma
década que nenhum deles efectuou execugdes. Os Estados Unidos sao o unico pais da OEA que fazem
execugodes.
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47.

48.

49.

Este facto deveria ter uma importancia juridica radical no dominio dos
direitos humanos. Esta apreciacdo dos direitos humanos n&do pode variar
em funcido das comunidades sociopoliticas a que pertencem 0s queixosos.
A abolicdo internacional ja foi alcangada. Embora este facto varie de uma
zona para outra*', estd bem estabelecido. Ja da origem a direitos
universais. Direitos com um alcance erga omnes que nao implicam
necessariamente a adesao convencional unanime dos Estados. Sés estes
direitos afirmardo a abolicdo ou a invalidade internacional da pena de

morte. O processo esta agora legalmente bem encaminhado.

O Tribunal Internacional de Justica reconheceu explicitamente a existéncia
de obrigagdes erga omnes. Reconheceu igualmente que qualquer Estado
destinatario de uma obrigacao erga omnes partes tem interesse em intentar
uma acgao. Qualquer Estado esta suficientemente habilitado a intentar uma
accao contra um Estado que tenha violado esta obrigagdo. O caso entre a

Bélgica e o Senegal*? pds mais uma vez em evidéncia no seguinte:

«Qualquer Estado Parte na Convengao contra a Tortura pode invocar a
responsabilidade de outro Estado Parte a fim de determinar o alegado
incumprimento por este uUltimo das suas obriga¢cdes erga omnes partes (...)

e por termo a esse incumprimento»*3.

Seria bom que reconhecéssemos a natureza das obriga¢des positivas que
incumbem aos Estados. As obrigagdes internacionais sugerem que o
Estado deve abster-se de causar a morte de pessoas sobre as quais tem
jurisdicdo pessoal do ponto de vista do direito internacional. Este direito
implica igualmente a adopg¢ao das medidas necessarias para proteger a
vida das pessoas sob a sua jurisdicdo. Esta obrigagao positiva tem duas

vertentes: a primeira preconiza um quadro regulamentar favoravel a vida e

41A coligagdo mundial organizou um painel sobre o 30.° aniversario do Protocolo americano relativo a
abolicdo da pena de morte em 2020. Dos 35 Estados membros da OEA, 13 ratificaram o Protocolo
Americano, 8 paises abolicionistas de direito ndo o ratificaram (Bolivia, Canada, Coldmbia, El Salvador,
Guatemala, Haiti, Peru e Suriname) e 14 ainda mantém a pena de morte.

42ClJ, Questions concernant l'obligation de poursuivre ou d'extrader, Belgique c. Sénégal, 20 de Julho
de 2012.
43 v. também C.I.J., Barcelona Traction Light and Power Company, Bélgica c. Espanha, excepgdes
prejudiciais, 24 de Julho de 1964, Rec. 1964, p. 6, e mérito, 5 de Fevereiro de 1970, Rec. 1970, p. 3.
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a segunda é pratica e visa a adopg¢ao de medidas preventivas por parte do
Estado.

50. A proteccéo da vida deve estar sujeita as mais elevadas regras do direito
internacional, como a jus cogens**. O Tribunal Internacional de Justica ja
argumentou nesse sentido*®. Pode-se considerar a decisdo de 3 de
Fevereiro de 2006, caso relativo as actividades armadas no territorio do
Congo, RDC c. Ruanda ao abrigo da Convencédo para a Prevencgéo e
Repressao contra o Crime de Genocidio e em 2012 no TlJ, Imunidades
Jurisdicionais do Estado, Alemanha c. Itdlia, Grécia (interveniente),
Acordao de 3 de Fevereiro de 2012%. Por conseguinte, um Estado nao
pode ignorar estas regras, que séo internacionalmente vinculativas para ele
nos termos do seu direito interno. O Tribunal Africano também nao pode,
de acordo com o seu raciocinio, aplicar a regra interna para reduzir o seu
controlo dos regimes nacionais de direitos humanos, a menos que
estabeleca uma margem de apreciacdo nacional. E de notar que, mesmo
antes da adopgao da Convencéao de Viena sobre o Direito dos Tratados, o
Juiz japonés Kotaro Tanaka, no caso do Sudoeste Africano (Etiopia c.

Africa do Sul)#’, declarou ja em 1966:

44 Nao se pode excluir que a protecgdo da vida se enquadre no ambito do jus cogens («direito
vinculativo», ou normas peremptérias) dos principios de direitos considerados universais e superiores,
que sao normas peremptorias do direito internacional. Este conceito € definido pela Convengéo de
Viena de 23 de Maio de 1969, no seu artigo 53.°: «Para os efeitos da presente Convenc¢éo, uma norma
imperativa de direito internacional geral € uma norma aceite e reconhecida pela comunidade
internacional dos Estados no seu todo como norma cuja

derrogagao néo é permitida e que sé pode ser modificada por uma nova norma de direito internacional
geral com a mesma naturezay.

45 O Juiz Cancado Trindade considerou que o jus cogens pertence antes aos principios gerais do
direito: v. Cangado Trindade, International Law for Humankind, p. 335 e s.

46 Laval (Pierre-Fr.). Acordao do Tribunal Internacional de Justiga no caso das Imunidades jurisdicionais
do Estado, Alemanha c. Italia; Grécia interveniente, AFDI, 2012. pp. 147 : O paragrafo 89 do acérdao
refere, nomeadamente, que: «<Num anexo ao seu relatério, este grupo de trabalho referiu-se igualmente
a certos desenvolvimentos relativos a pedidos de indemnizagéo “em caso de morte ou danos corporais
resultantes de actos cometidos por um Estado em violagdo de normas de direitos humanos com
caracter de jus cogens, e especificou que esta questdo ndo deveria ser negligenciada (...)". Ver também
Virally (M.), Réflexions sur le “jus cogens”, AFDI,1966, p. 5 ; De Verdross (Alf.), Forbidden Treaties in
International Law, AJIL 3, 1937, p. 571; Brownlie (l.), Principles of Public International Law, Oxford
University Press, 2008, p. 500. Para a identificagdo das normas gerais de direito, ver Dupuy (P.-Marie),
« Le juge et la regle générale » RGDIP 93 (1989): 569-597, p. 570 et s.

47 Declaragdo de voto de vencida do Juiz Tanaka, Statut international du Sud-Ouest africain, p. 298.
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«Se se justifica a introdugdo no direito internacional de um jus cogens
(questao recentemente estudada pela Comissao de Direito Internacional),
uma espécie de direito imperativo por oposicdo ao jus dispositivum,
susceptivel de ser modificado por acordo entre os Estados, nao ha duvida
de que o direito relativo a protecgdo dos direitos humanos pode ser

considerado como estando relacionado com o jus cogens».

51. O Sr. Tembo Hussein submeteu um caso no Tribunal enquanto:

«estava encarcerado na Cadeia Central de Uyui (Tabora), depois de ter sido

julgado por homicidio e condenado a morte por enforcamento».

52. No paragrafo 58 do acdordao, embora reconhecendo a violagao do direito a

vida, o Tribunal adopta um raciocinio pouco credivel quando afirma que:

«Em conformidade com a prépria razdo da proibicdo de métodos de
execugao que impliguem tortura ou tratamentos cruéis, desumanos e
degradantes, deve portanto ser prescrito, nos casos em que a pena de morte
€ permitida, que os métodos de execugdao devem excluir o sofrimento

(... )%,

53. O Tribunal ndo pode encontrar-se entre a ilegalidade internacional e a
suposta legalidade de praticas locais contrarias. O Tribunal encontra-se
numa zona cinzenta ou indefinida. Deve pronunciar-se sobre o direito e, por
conseguinte, invalidar qualquer sangao que seja contraria a vida. Sendo a

vida, de facto ou de direito, o pressuposto essencial*®.

48 AfCPHR, Rajabu e outros c. Tanzénia (mérito e reparagdes), supra, § 118.

4%y, Comentarios no TIDH, Velasquez Rodrigez c. Honduras, Excegdes prejudiciais, 26 de Junho de
1987; mérito, 29 de Julho de 1988; v. comentarios Cohen-Jonathan (G.), RGDIP, 1990, p. 145-465;
Cerna (Ch.), AFDI, 1996, pp. 715-732; Frumer (Ph.), RBDIP, 1995/2, p. 515; Hennebel (L.) e Tigroudja
(J.), RTDH (Revue trimestrielle des droits de 'Homme),, 2005, no 66, p. 277-329; Tigroudja (H.), AFDI,
2006. pp. 617-640. Tal como a Convengao Interamericana n&o previa o crime de desaparecimento, o
artigo 4.° da Carta Africana ndo prevé um regime juridico para a pena de morte. A Corte Interamericana
sempre respondeu que o desaparecimento forgado € um crime complexo e continuo. Estes sao os
fundamentos juridicos sobre os quais foi construida a proibi¢ao juridica internacional da pena de morte.
ver também: Comité de Direitos Humanos, caso Rawle Kennedy c. Trindade e Tobago, Comunicagao
n.° 845/1999, 2 de Novembro de 1999, § 7.2 ; Tribunal IADH, Hilaire, Constantine e Benjamin et al. c.
Trindade e Tobago, arrét, 21 juin 2002, Série C, n ° 94, § 103: «O Tribunal considera que a Lei de 1925
relativa aos crimes contra a pessoa de Trindade e Tobago impde automatica e genericamente a
aplicacdo da pena de morte em caso de homicidio e ndo tem em conta o facto de o homicidio poder ter
diferentes graus de gravidade».
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54. Em 1973, num dos seus artigos de analise do direito internacional, Alain

Pellet chegou a truculenta concluséo de que :

«O direito internacional é por vezes violado, mas isso nao significa que nao
existam normas. Tal como ndao podemos afirmar que o direito penal nao
existe porque os assassinios, os roubos e as violagbes sao frequentes e
muitas vezes ficam impunes, ndo podemos negar a existéncia do direito

internacional com o pretexto de que nem sempre é respeitado»®°.

55. Os dados deste Acordao Hussein Tembo fornecem uma ilustragao

eloquente.

%X)

Blaise Tchikaya, Venerando Juiz do Tribunal

Feito em Arusha, aos vinte e seis dias do més de Junho do ano dois mil e

vinte e cinco, fazendo fé o texto em francés.
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50 Pellet (A.), Le droit international public, dans Le droit aujourd’hui, Obra colectiva publicada sob a
direc¢ao do Professor Rouvier, C.P.E.L., 1973, pp. 304-331.
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