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REFLEXOES SOBRE 0 PROJETO DO TRIBUNAL AFRICANO DE JUSTIGA

Introducgao

O Ato Constitutivo da Uniao Africana, logo no seu artigo 1.° - “Definitions” -,
enuncia a criacdo de um Tribunal de Justica quando nela se diz que “In this
Constitutive Act”“Court’ means the Court of Justice of the Union” e quando.
na alinea d) do seu artigo 5.° “Organs of the Union”, indica como um dos
orgaos da Unido “the Court of Justice”, para de sequida estabelecer no artigo
18.° sob a epigrafe “The Court of Justice” que:

“1. A Court of Justice of the Union shall be established;

2.The statute, composition and functions of the Court of Justice shall
be defined in a Protocol relating thereto”.

O Ato cria assim um Tribunal cujo Estatuto é regulado por um Protocolo
adotado na segunda sessao ordinaria da Conferéncia da Uniao Africana em
Maputo,a 11 de julho de 2003.

Este Tribunal nunca funcionou, apesar de o acima referido Protocolo ter
regulado pormenorizadamente a sua constitui¢ao, organizagao, competén-
cia e funcionamento (administrativo e processual). Na verdade, quase que
poderiamos dizer que a reacao da Uniao Africana contra as decisdes do
Tribunal Internacional Penal de julgar dois Presidentes Africanos (Al-Bashir,
do Sudao, e Uru Keniatta, do Quénia) e um Vice-Presidente (William Ruto,
do Quénia),desencadeou o inicio do processo de transformacao do Tribunal
de Justica num novo Tribunal, o Tribunal Africano de Justica e dos Direitos
Humanos. De facto, em 2004, quando na Conferéncia da Uniao Africana se
discutia a questdes da eleigao dos Juizes, o Presidente da Nigéria, Olusegun
Obasanjo, propds a fusao do Tribunal Justica com o Tribunal Africano dos
Direitos Humanos, com vista a criar um unico Tribunal com jurisdi¢ao crimi-
nal, que viria a ser o Tribunal Africano de Justica e dos Direitos Humanos e
dos Povos,como veremos a seguir ao tratarmos dos antecedentes historicos
deste ultimo Tribunal.

Curiosamente,importa dizé-lo desde ja,a fonte inspiradora do Estatuto des-
te Tribunal Africano é o Estatuto de Roma que cria e regula a organizacao,
o funcionamento e as competéncias do Tribunal Internacional Penal. Assim,
teremos de nos socorrer varias vezes da doutrina elaborada sobre as nor-
mas estatutarias e processuais desse Tribunal Penal, por ela nos ajudar a
compreender as normas estatutarias do Protocolo de Malabo, a que nos
referiremos adiante.



COMENTARIOS AO ATO CONSTITUTIVO DA UNIAO AFRICANA

1. Antecedentes Histérico do Tribunal Africano de Justica e
dos Direitos Humanos

1. Comegaremos por dizer que o Preambulo do Protocolo Relativo aos Esta-
tutos do Tribunal Africano de Justica e dos Direitos Humanos justifica a sua
criacao, ou melhor, a fusao dos Tribunal Africano de Justica com o Tribunal
dos Direitos Humanos e dos Povos, em sintese, nos seguintes termos:

e promogao da paz,seguranca e estabilidade no continente africano e na
protecao dos Direitos do Homem e dos Povos;

e concretizagao dos objetivos prosseguidos pela Uniao Africana e a reali-
zagao dos objetivos da Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos;

e empenho na tomada de medidas necessarias para o reforco das institui-
¢oes comuns e na dotacao de poderes e de recursos necessarios para o
cumprimento eficaz das suas missoes.

A questao que coloca essa justificacao oferecida no Preambulo do acima re-
ferido Protocolo para fundir os dois Tribunais € a de saber se ela revela toda
a verdade sobre os motivos que efectivamente levaram a Uniao Africana a
fazer essa fusao ou ela s6 nos da uma parte, a mais formal, dessa decisao.
Esta é a questao que aqui iremos tratar, retomando parte de um texto da
minha autoria, publicado noutro local,com pequenas altera¢des da redacao,
que esclarece as motivacdes substanciais dessa fusao.

2. Nesse texto explicava que, de acordo com F. Ouguergouz?, foi em 1982
que a Guiné propds a criagao de um Tribunal Africano dos Direitos Huma-
nos com competéncia para julgar os crimes internacionais. Pese embora se
tenha entendido que ainda nao era o momento para a criagao desse Tribu-
nal, o facto é que aconteceu o mesmo que tinha acontecido nos anos 20 do
século passado quando, na Europa, se comecou a falar da necessidade de se
criar um Tribunal Internacional Penal. A proposta feita pela Guiné comegou
a fazer seu curso, quando se aceitou que a criagao desse Tribunal africano
poderia vir a ser feita através de um Protocolo a Carta Africana dos Direitos
Humanos e dos Povos que entao estava a ser discutida nessa reuniao.

1 Fatsah Ouguergouz, La Charte africaine des droits de 'homme et des peuples : Une approche juridi-
que des droits de 'homme entre tradition et modernité (Paris: PUF-Presses Universitaires de France,
1993),72.
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Em julho de 2004, como dissemos acima, quando se discutia a eleicao dos
Juizes para o Tribunal Africano dos Direitos Humanos e dos Povos,criado em
Junho de 1998, pelo Protocolo de Ouagadoudou, Burkina Faso, essa ideia é
retomada pelo Presidente da Nigéria, Olusegun Obasanjo?, que propde a
fusao desses dois Tribunais e de uma seccao criminal no novo Tribunal que
viesse a ser criado. Dessa proposta resultou somente a fusao dos dois Tri-
bunais, mas ja nao a criagao da secgao criminal.

Na quinta sessao ordinaria da Conferéncia dos Chefes de Estado e de Governo
da UA, estes decidem “que seja finalizado um projecto de instrumento juridico
relacionado com a criagdo do tribunal unificado integrando o Tribunal dos Direitos
Humanos e o Tribunal de Justica, para andlise nas proximas sessoes ordindrias do
Conselho Executivo e da Conferéncia e agradece a ofertado Ministro dos Negdcios
Estrangeiros da Republica da Argélia, Sr. Mohamed BEDJAOUI, antigo Presidente do
Tribunal Internacional de Justica, a contribuir para a redac¢do deste instrumento”
e ainda ‘que a Sede do Tribunal unificado fique sediado num pais a ser designado
pelos Estados Membros da Regido Oriental e que deverd igualmente servir de Sede
do Tribunal dos Direitos Humanos, até a realizacdo da fusdo™.

Acontece que o caso Hissene Habré, ex-presidente do Tchad*, julgado por
um Tribunal especial africano sediado em Dakar, Senegal, levou a Uniao
Africana, em 2006, a “criar um Comité de Eminentes Juristas Africanos a serem
nomeados pelo Presidente da Unido Africana, em consulta com o Presidente
da Comissdo da Unido Africana e que serd assistido pela Comissao da Unido
Africana (Gabinete do Conselheiro Juridico)” e a conferir mandato “(...) ao Co-
mité para analisar todos os aspectos e implicagées do caso Hissené Habré, bem
como as opgoes disponiveis para o seu julgamento, (...)".

2 «EX.CL/Dec.165 (VI) - 24-28 de Janeiro de 2005. DECISION ON THE MERGER OF THE AFRICAN
COURT ON HUMAN AND PEOPLES’ RIGHTS AND THE COURT OF JUSTICE OF THE AFRICAN UNION
Doc. EX.CL/162 (Vl)», 24 de Janeiro de 2005, que pode ser visto em https://au.int/sites/default/
files/decisions/9627-council_en_24 28 january_2005_executive_council_sixth_ordinary_session_
session.pdf. e, ainda, «EX.CL/162. Report on the Decision of the Assembly of the Union to merg
the African Court of human and Peoples’ Rights and the Court of Justice of African Union.», 24-28
January 2005.

3 Esta decisao pode ser vista em: https://au.int/sites/default/files/decisions/9552-assembly_
po_4_5_july_2005_auc_fifth_ordinary_session_decisions_declarations_and_resolution.pdf.

4 Acusado em maio de 2016 pela pratica de crimes contra a humanidade, de guerra, tortura e
rapto, foi julgado e condenado a prisdo perpétua por um Tribunal africano extraordinario criado
no sistema judicial senegalés com base num acordo celebrado entre o Senegal e a Uniao Africana
em 22 de agosto de 2012.

5 Pode ver-se em «Assembly/AU/Dec. 103 (VI). DECISAO SOBRE O CASO HISSENE HABRE E A
UNIAO AFRICANA», 23 de janeiro de 2006, https://au.int/sites/default/files/decisions/9554-
assembly_au_dec_91-110_vi_p.pdf.
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O Comité nao so6 deu o seu parecer®,como no relatoério que elaborou fez re-
comendagodes sobre a forma como no futuro essa Organizacao deveria agir
em relacao aos crimes internacionais,aconselhando a aceitagao da propos-
ta de fusao dos dois Tribunais e que ao novo Tribunal deveria ser atribuida
competéncia para julgar crimes internacionais’.

Pese embora as vozes contrarias a criacao do Tribunal Africano de Justica
e dos Direitos do Homem (TAJDH), pela via da fusao acima referida, em
2008, essa fusao foi feita e o Tribunal Africano de Justica e dos Direitos do
Homem (TAJDH) foi finalmente criado, mas sem competéncia para julgar
crimes internacionais®.

Em 2009, a Conferéncia de Chefes de Estado e de Governo “solicita a Comis-
sdo (dos Direitos Humanos) em consulta com a Comissao Africana dos Direitos
do Homem e dos Povos e o Tribunal Africano dos Direitos do Homem e dos
Povos, a analisar as implicagoes do Tribunal ser capacitado a julgar crimes

6 Nesse parecer, cuja importancia ultrapassa até o caso Hissene Habre para se situar também na
questao da criagcao de uma Tribunal africano para julgar crimes do direito internacional,o Comité
defende que:

“38. There is need to strengthen national and regional institutions to effectively protect human
rights. In particular, there is the need to ensure appropriate human rights education and exposure
to international criminal law norms for judges and law enforcement agencies in Africa, to ensure
that they are equipped to handle such international crimes.

39.The African Court should be granted jurisdiction to try criminal cases. The Committee therefore
recommends that the on-going process that should lead to the establishment of a single court at
the African Union leve L should confer criminal jurisdiction on that court. The Committee further
recommends that the text should be adopted through the quickest procedures possible.

40. The Court must be allowed to operate as an independent institution free from all forms of
pressure, so that it can be impartial,and be seen to be impartial.

41. There should be a rapid response mechanism within the Court to ensure that Africa can act
with dispatch in situations of gross violations and so give teeth to the notion of “total rejection
of impunity”.

Esse relatério pode ser lido em https;//www.peacepalacelibrary.nl/ebooks/files/habreCEJA_
Repor0506.pdf.

7 Observando no seu ponto 35 que para o futuro, “35. The Committee discussed the prospects
for the creation of the African Court of Justice and Human Rights based on the project to merge
the African Court of human and People’s Rights and The African Court of Justice. The Committee
proposes that this new body be granted jurisdiction to undertake criminal trials for crimes against
humanity, war crimes and violations of Convention Against Torture. The Committee also noted that
there is room in the Rome Statute for such a development and that it would not be a duplication
of the workof the International Criminal Court”.

8 A decisao - Assembly/AU/Dec.196 (XI), 30 de junho a 1 de julho de 2008 da Conferéncia de
Chefes de Estado e de Governo pode ser vista em: https://au.int/sites/default/files/decisions/9558-
assembly_po_30_june_1_july_2008_auc_eleventh_ordinary_session_decisions_declarations_
tribute_resolution.pdf
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internacionais tais como o genocidio, o crime contra a humanidade e os crimes
de guerra, e a informar a Conferéncia em 20107, tendo sido, para o efeito,
encarregado o Secretariado da Uniao Pan-Africanos de Juristas. Este Secre-
tariado, em 2010, apresentou um Relatdrio que tinha em anexo um “draft”
do Protocolo sobre o TAIDH.

Em 2013, a recusa do Conselho de Seguranca em suspender o processo
contra o Presidente e o Vice-Presidente do Quénia acelerou o processo de
adopcao do Protocolo que atribuia competéncia ao TAIDH para julgar cri-
mes internacionais®, sendo que a concreta definicado de um novo crime
internacional, o crime de mudanca inconstitucional do Governo e a analise,
para decisao, da imunidade jurisdicional dos Chefes de Estado foram as
principais e decisivas questoes discutidas no 1.° Encontro dos Ministros do
Comité Especializado da Justica e das Questoes Legais havida em 15 e 16
de maio de 2014, tendo sido decido consagrar no Protocolo essa (controver-
sa) imunidade, que nao constava do “draft” do Protocolo de 2012.

Resolvidas essas questdes, em junho de 2014, foi aprovado e adoptado o
Protocolo sobre Alteragdes ao Protocolo relativo aos Estatutos do Tribunal
Africano de Justica e Direitos Humanos, na 23.? Sessao da Conferéncia de
Chefes de Estado e de Governo realizada em Malabo, Guiné Equatorial'?,
que constituiu uma emenda ao Estatuto da TAIDH e que ficou conhecido
por Protocolo de Malabo?'? Este Protocolo deveria entrar em vigor no 30.°
dia seguinte ao depdsito da 15.7 ratificagao®®, nao tendo ainda obtido o
necessario numero de ratificagdes para a sua entrada em vigor. Obtidas

9 Ver «Assembly/AU/Dec.213 (XIl) de 1 a 3 de fevereiro de 2009. DECISAO SOBRE A
IMPLEMENTAGCAODA DECISAO DA CONFERENCIA RELATIVA AO ABUSO DO PRINCIPIO DA
JURISDICAO UNIVERSAL», acedido 2 de Novembro de 2017, https;/au.int/sites/default/files/
decisions/9559-assembly_po_1_3 february_2009_auc_twelfth_ordinary_session_decisions_
declarations_message_congratulations_motion.pdf.

10 Para maior desenvolvimento pode ver-se em «Assembly/AU/Dec.493(XXIl) - 30-31 de
janeiro de 2014. DECISAO SOBRE O RELATORIO DE ACTIVIDADES DA COMISSAO SOBRE A
IMPLEMENTACAO DAS DECISOES DO TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL», 30 de janeiro de 2014,
https://au.int/sites/default/files/decisions/9659-assembly_au_dec_490-516_xxii_p.pdf.

11 Esta decisao - Assembly/AU/Dec.529(XXV) pode ser vista em https://au.int/sites/default/files/
decisions/9661-assembly_au_dec_517_-_545_xxiii_p.pdf.

12 Ver «Protocolo relativo ao Estatuto do Tribunal Africano de Justica e dos Direitos Humanos.
Protocolo de Malabo», sem data, https://au.int/en/treaties/protocol-statute-african-court-justice-
and-human-rights.

13 Ver em «Assembly/AU/Dec.547(XXIV). DECISAO REFERENTE AO RELATORIO DE ACTIVIDADES
DA COMISSAO SOBRE A IMPLEMENTACAO DAS DECISOES ANTERIORES SOBRE O TRIBUNAL
PENAL INTERNACIONAL (TPI)»,acedido 4 de novembro de 2017, https://au.int/sites/default/files/
decisions/9665-assembly_au_dec_546_- 568 xxiv_p.pdf.



COMENTARIOS AO ATO CONSTITUTIVO DA UNIAO AFRICANA

as ratificacdes necessarias, nascera assim o Tribunal Africano de Justica e
Direitos Humanos e dos Povos.

3. Podemos assim dizer, para concluir esta brevissima descricao histdrica,
que o reconhecimento da necessidade de criagao em instrumento interna-
cional produzido pela UA de uma da justica criminal em Africa, sequido da
sua consagragao é um processo longo que se inicia nos anos 80 do século
passado com a proposta de feita pela Guiné, quando se discutia o Projeto
da Carta Africana dos Direitos do Homem e dos Povos, e implicou a fusao
de dois Tribunais africanos — o Tribunal de Justica da Uniao Africana e o
Tribunal Africano dos Direitos do Homem e dos Povos - num unico Tribu-
nal, o TAIDH, que acaba por ser a sua base institucional, e se conclui com
a emenda ao Estatuto desse Tribunal consagrada no Protocolo de Malabo.

4. Esta Justica criminal regional africana é fruto direto da tensao entre a UA
e o Tribunal Internacional Penal (TIP), causada pela “op¢do africanista” e do
denominado “racismo funcional” do Procurador deste Tribunal, que levou a
julgamento varias personalidades africanas politicas e/ou militares e com
a abertura de processo contra Chefes de Estados africanos, mais especifica-
mente o Presidente e o Vice-Presidente do Quénia, respetivamente Uhuru
Muigai Kenyata e William Samoei Ruto, e o Presidente do Sudao, Osmar
al-Bashir.

Contudo, alguns analistas tém entendido que a criagdo desse novo Tribunal
Regional encontra o seu fundamento no facto de a Unido Africana preten-
der proteger os Chefes de Estado e de Governo e altos responsaveis civis
e militares de serem acusados e julgados pelos crimes internacionais que
cometem; outros defendem que essa criagao teve em vista marcar posi¢ao
politica em relacao ao TIP e nao a de satisfazer as necessidades de justi-
¢a e responsabilizagao por crimes de direito internacional cometidos no
continente.

A consagracao pela UA no Protocolo de Malabo da imunidade jurisdicional
penal para os Chefes de Estado e de Governo'4, muitos deles responsaveis
por barbaros crimes contra os seus povos ou adversarios politicos, op¢ao
criticavel, por injustificada, diga-se, parece dar razao as opinioes sobre as

14 Esta imunidade esta consagrada no artigo 46A bis onde se estabelece que:

“No charges shall be commenced or continued before the Court against any serving of UA Head
of State or Government, or other senior state officials based on their functions during their tenure
of office”.
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razdes justificaram a criacao do TAJDH, acima descritas, que, como se viu
nao sao as melhores.

Na verdade, essa opgao foi justamente criticada pela Amnistia Internacional
e revela uma lamentavel solidariedade dos Chefes de Estado e de Governo
africanos com aqueles lideres civis (politicos) e militares que perpetram cri-
mes hediondos - genocidio, crimes contra humanidade, violagdes em massa
etc. — violando o dever de proteger os respectivos povos e assegurando de
forma intoleravel a impunidade desses agentes do crime®>¢,

2. Natureza permanente do Tribunal

Embora os Estatutos nao digam expressamente que o Tribunal é uma insti-
tuicao permanente, qualidade esta, entendemos nés, que decorre da Carta
da Uniao Africana quando institui o Tribunal como um 6rgao da Uniao Afri-
cana'’ - artigo 5 alinea d) e 18 - sem consagrar, tal como acontece para os
demais 6rgaos, uma data para a sua extingao. Inaugura-se assim uma nova
fase da justica internacional africana, convencionalmente regulamentada
e tendencialmente obrigatéria. Na verdade, até agora, em Africa e no qua-
dro da Uniao Africana, nenhum Tribunal permanente tinha sido instituido e,
muito menos, com competéncia criminal.

Mas, tudo indica que a Uniao Africana, por forca dos crimes cometidos im-
punemente pelos Chefes de Estado dos diversos Estados — pese embora a
imunidade a estes concedida pelo artigo 46Abis*® — e as suas forcas armadas,

15 Sobre o TAJDH veja-se entre outros Rui Garrido, «Pode o Tribunal Africano de Justica e Direitos
do Homem ser uma Solucao Africana para os Problemas Africanos?», Revista Relagoes Interncionais.
R:1, 0 Tribunal Penal Internacional em Africa, n. 54 (Junho de 2017): 55 a 71. Veja-se ainda Mbuyi
Kabunda, «O Sistema Normativo Africano de Direitos Humanos», Revista Relagoes Interncionais. R:1;
O Tribunal Penal em Africa, n. 54,Junho de 2017, pp. 45 a 54. Gerhard Werle e Vormbaum Moritz,
eds., The African Criminal Court: A Commentary on the Malabo Protocol, 1st ed. 2017, International
Criminal Justice Series 10, The Hague: Asser Press, 2017 e Malabo Protocol. Legal and Institutional
Implications of the Merged and Expanded African Court, 2016.

16 Dire Tladi, “‘Imunities (Article 46Abis)”,em The African Criminal Court: a commentary on the Mala-
bo Protocol, (The Hague: Asser Press, 2017), pp. 203 e segs.

17 Artigo 18 da Carta da Uniao Africana:
“1. A Court of Justice of the Union shall be established;

“2. The statute, composition and functions of the Court of Justice shall be defined in a protocol
relating theretro”

18 Recordamos que de acordo com este artigo 46A bis “No charges shall be commenced or
continued before the Court against any serving AU Head of State or Government, or anybody
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bem como pelos insurgentes nos conflitos internos, foi-se apercebendo da
necessidade de instituir um Tribunal Internacional Criminal permanente,
tanto mais que a experiéncia dos Tribunais do Tribunal Internacional Penal
gerou uma forte tensao quer com alguns Estados africanos quer com a
propria Uniao Africana do que resultou a criagao, por fusao, deste Tribunal.

A sua natureza permanente e a sua competéncia para julgar crimes repre-
senta um importante marco na histéria da justica penal africana por repre-
sentar uma garantia de eficacia, celeridade e de imparcialidade e assegurar
um elevado grau de independéncia, estabilidade e consisténcia da justica
criminal internacional, exactamente por a instalagao e o funcionamento
nao estarem na dependéncia da vontade (e da pressao politica) dos Es-
tados. Por outro lado, para o cidadao dos Estados africanos essa natureza
permanente também constitui uma garantia de seguranga e de realizacao
do direito, mesmo contra o Estado ou os seus dirigentes maximos, e sim-
boliza a vontade da sociedade internacional africana em perseguir e punir
os violadores dos mais sagrados direitos consagrados na ordem juridica
internacional.

Finalmente, importa dizer que, na verdade, sé um Tribunal permanente tem
a necessaria dignidade para assegurar o respeito pelas normas iuris cogens
do direito internacional dos Direitos da Pessoa Humana e para, no exercicio
dessa nobre missao, aplicar a lei penal internacional.

Jurisdicao

A jurisdicao do Tribunal deve ser analisada sob o ponto de vista espacial,
material e pessoal. Assim, sob o ponto de vista:

a) Espacial, o Tribunal tem jurisdicao sobre o territério de cada um e de
todos os Estados Partes no Protocolo assinado em Malabo, Guiné Equa-
torial, na 23.2 Sessao da Conferéncia de Chefes de Estado e de Governo
(conhecido, como se sabe, por Protocolo de Malabo), que constituiu uma
emenda ao Estatuto da TAIDH, pelo que esses Estados ficam constitui-
dos no dever de cooperar com o Tribunal,nomeadamente permitindo ao
Procurador e aos Procuradores Adjuntos fazer investigacao de crimes e
recolher provas existentes nos seus territérios com vista ao exercicio da
accao penal. Nessa perspetiva, os Estados estao vinculados a cumprir as

acting or entitled to act in such capacity, or other senior state officials based on their function,
during their tenure of office”.
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decisoes (sentengas) do Tribunal quer no ambito penal, quer no da inter-
pretacao e aplicacao do Acto Constitutivo da Uniao Africana,a Carta Afri-
cana, a Carta dos Direitos e Bem Estar das Criangas, a Carta Africana dos
Direitos Humanos e dos Povos e os demais instrumentos internacionais
sobre os Direitos Humanos que tenham sido ratificados pelos Estados
parte®.

b) Material, o Tribunal tem competéncia para interpretar e aplicar os Tra-
tados e os instrumentos internacionais acima referidos?, para emitir
avisos consultivos sobre qualquer questao a pedido da Conferéncia, do
Parlamento, do Conselho Executivo, do Conselho da Paz e Seguranca,
do Conselho Econdmico Social e Cultural, das Instituicdes Financei-
ra e de quaisquer outros 6rgaos da Uniao, desde que autorizados pela
Conferéncia®.

Sob o ponto de vista criminal, o Tribunal tem competéncia para julgar 14
distintos tipos de crime a saber: de Genocidio, contra a Humanidade, de
Guerra,Mudanga Inconstitucional do Governo (vulgo,golpe de Estado), Pira-
taria, Terrorismo, Mercenarismo, Corrupcao, Branqueamento de Capitais, Tra-
fico de Pessoas, Trafico de Droga, Trafico de Residuos Perigosos, Exploragao
[licita de Recursos Naturais, Crime de Agressao?2. Todos esses crimes estao
deviamente tipificados noas artigos 28B a 28M do Estatuto.

Como pode ver-se, € ampla a jurisdicao do Tribunal, quer sob o ponto de
vista da interpretacao e aplicagao dos Tratados, quer sob o dos Avisos Con-
sultivos, quer sob o dos crimes.

c) Pessoal,o Tribunal tem competéncia para julgar criminalmente qualquer
pessoa singular que tenha praticado um crime previsto e punido pelo
Estatuto - “a person who commits an offence under this Statute shall
be held individually responsible for the crime *-, ndo sendo relevante
a posicao oficial que ocupa. Consagra-se ainda que os crimes cometi-
dos por subordinados nao isenta os seus superiores da responsabilidade
criminal se houver razdes fundamentadas para crer que sabiam que o
subordinado iria cometer o crime ou que o cometeu e o superior tenha

19 Cfr. artigo 28 do Estatuto.
20 Cfr. artigo 28 do Estatuto.
21 Cfr.o artigo 53 do Estatuto.
22 Cfr. o artigo 28A do Estatuto.
23 Cfr. artigo 46B do Estatuto.
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falhado na adopgao de medidas necessarias e adequadas para prevenir
ou impedir a pratica do crime ou para punir o infrator?,

d) Para além dessa responsabilidade individual, o Estatuto atribui compe-
téncia ao Tribunal para julgar as pessoas coletivas — empresas -, com
excecao dos Estados?.

Mas, pese embora essa ampla competéncia, o ponto é que o Estatuto o
seu artigo 46A bis isenta de responsabilidade penal, logo de julgamento e
punicao, os Chefes de Estado e de Governo bem como todos aqueles que
estejam a exercer fungoes estatais, conferindo-lhes, para tanto, imunidade.
Com razao a Amnistia Internacional critica essa excecao, critica que subs-
crevemos, dizendo que nao respeita os padroes internacionais?.

Importa finalmente enfatizar a justa preocupacgao e a certeira observagao
feita pela Amnistia Internacional sobre a amplitude da jurisdicao do Tri-
bunal, que acompanhamos sem reservas, de acordo com a qual uma das
implicacdes mais ébvias da expansao da jurisdicao do Tribunal para cobrir
o elevado numero de crimes de direito internacional e transnacional, bem
como o crime organizado € que ira sobrecarregar o Tribunal e, assim, minar
a sua capacidade de cumprir o mandato.

Acresce ainda que, defende a Amnistia Internacional, & preocupante aceitar
que qualquer Tribunal tem capacidade para lidar com uma tao vasta gama
de matérias - de natureza penal e nao penal -, como também é irrealista
imaginar que o Tribunal conseguira “combater” em todas estas frentes?’.

24 Artigo 46 B,n.° 3 “The fact that any of the acts referred to in article 28A of the present Statute
was committed by a subordinate does not relieve his or her superior of criminal responsibility if
he or she knew or had reason to know that the subordinate was about to commit such acts or had
done so and superior failed to take the necessary and reasonable measures to prevent such acts
or to punish the perpetrators thereof”.

25 Cfr. artigo 46C do Estatuto, onde se determina que “For the purpose of this Statute, the Court
shall have jurisdiction over legal person, with the exception of States”.

26 Ver as Conclusoes e Recomendagdes da Amnistia Internacional, in Malabo Protocol. Legal and
Institutional Implications of the Merged and Expanded African Court, Ed Amnesty International, 2016,
p. 35, onde diz “Enter reservations to Article 46A bis in the event that provisions not amended to
comply whit international standards”.

27 Sobre a capacidade do Tribunal de cumprir o seu mandato diz a Amnistia Internacional que
“One of the most obvious implications of expanding the jurisdiction of the ACJHR to cover crimes
under international law (and other transnational and organized crime) is that it will overload the
Court and thus undermine its capacity to deliver on its mandate”(...)

105



106

REFLEXOES SOBRE 0 PROJETO DO TRIBUNAL AFRICANO DE JUSTIGA

Tendo em conta o0 ambito e a natureza penal e nao penal da jurisdicao do
Tribunal, consagrados no artigo 28 e 28A podemos afirmar que, em bom
rigor, estamos perante um Tribunal com duas grandes secgoes, a saber: uma
com competéncia para matérias relativa a interpretagao, aplicacao, reco-
nhecimento da validade dos Tratados e producao de avisos consultivos,que
sera o Tribunal de Justica; outra com competéncia em matéria penal, que é
o Tribunal dos Direitos Humanos. A critica que se pode fazer é a de que os
Direitos Humanos ficam reduzidos a questao da perseguicao de crimes, o
que é tao importante quanto redutor.

3. A Complementaridade

E dominante a ideia de que o principio da complementaridade é a pedra
angular®® da construcao dos Tribunais Internacionais, por ser com base nes-
se principio e por respeito a ele que se constroi a toda a doutrina sobre a
relagao entre os Tribunais Internacionais e os Tribunais Nacionais. Por outro
lado, a questao da jurisdigao internacional assume uma grande sensibilidade
politica e reveste-se de grande complexidade juridica. Também relativamen-
te a este Tribunal poderemos assumir a preocupacao da Comissao de Direito
Internacional sobre o Projeto de artigos relativo ao Tribunal Internacional
Penal, que desde os seus primeiros trabalhos preparatérios tratou com es-
pecial cuidado a questao do principio da complementaridade, consciente de
que, por um lado, com ela se colocava a questao da soberania jurisdicional
dos Estados (momento da sensibilidade politica) e, por outro, delicados pro-
blemas juridicos (momento da complexidade juridica), como, por exemplo, o da
dupla jurisdicao - a nacional, funcionando como primeira instancia e a in-
ternacional, funcionando como instancia de recurso - e, com ela, o problema
da primazia ou nao do TIP, decorrente dessa dupla jurisdi¢ao, o problema da
violagao ou do respeito do principio ne bis in idem, etc., etc..

“The ability of any Court to handle such a wide rang of issues is concern. as such, it is unrealistic
to imagine that the court will effectively deliver on all these fronte, especially (...)". In Malabo
Protocol. Legal and Institutional Implications of the Merged and Expanded African Court, cit., p. 24.

28 A proposito do artigo 17.° do Estatuto do Tribunal Internacional Penal que consagra o principio
da complementaridade, diz Sharon A. Williams que esse principio é a “cornerstone of the Rome
Statute” (Sharon A. Williams, ‘Article 177, in Commentary on the Rome Statute of the International Cri-
minal Court, Observer § Notes, Article by Article, Otto Triffterer (Editor), Ed. Nomos Verlagsgeselchaft,
Baden-Baden, 1999, p. 384). No mesmo sentido, John T. Holmes quando, no comentario que faz a
esse principio diz diz que “The complementarity regime is one of the cornerstones on which the
future International Criminal Court will be built” John T. Holmes, The International Criminal Court.
The Making of Rome Statute. Issue, Negotiation, Result, Ed. Kluwer law International, The Hague,
1999,p.73).
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E essa complexidade que também justifica a preocupacio exarada no pri-
meiro Estatuto do Tribunal Africano de Justica e dos Direitos do Homem e
dos Povos quando, no seu artigo 27 n.° 2, se estabelece que “na elaboracao
do Regulamento, o Tribunal devera ter presente as relagoes de complemen-
taridade com a Comissao Africana e o Comité Africano dos Peritos”, duas
entidades que, como se sabe, também tratam das questoes relativas aos
Direitos Humanos no quadro da Uniao Africana; e no Protocolo de Malabo
que altera nao s6 o nome do Tribunal para Tribunal de Justica e de Direitos
Humanos e dos Povos, como o seu Estatuto, também se tem o cuidado de
consagrar no artigo 27,n.° 2 que “In elaborating its Rules, the Court shall
bear in mind the complementarity whit the African Comission and the Afri-
can Committee of Expert” e no seu artigo 38 sobre as regras de processo
estabelece que “The procedure before the Court shall be laid out in the Ru-
les of Court, taking into account the complemetary beeween the Court and
other treatybodies of the Union”. Com respeito por essas determinacoes, o
Estatuto do Tribunal, consagrado pelo Protocolo de Malabo, no seu artigo
46H - sobre a complemetary juridiction - afirma esse principio quando ai
se estabelece que “The jurisdiction of the Court shall be complementary
to that of the National Court of Regional Economic Communities where
specifically provided for by the Communities” e no n.° 2 dessa mesma dis-
posicao estatutaria se diz que “The Court shall determine that the case is
inadmissible where:.(...)” indicando de seguida nas alineas a) a d) os casos
de inadmissibilidade.

Tal preocupagao significa que a Uniao Africana sempre entendeu que o
Tribunal Africano seria um Tribunal complementar das jurisdi¢coes nacionais
e, nessa medida, s6 poderia julgar nos casos em que os Tribunais nacionais,
nomeadamente os penais, nao pudessem funcionar, os Estados decidissem
nao julgar, sem qualquer fundamento juridico valido e aceitavel ou em que
fosse manifesta a falta de vontade de julgar®.

Para além disso, importa esclarecer que com vista a esclarecer todo o sen-
tido e alcance desse principio devemos ter em conta, por exemplo, a dis-
cussao do problema da amnistia e do perdao, do conceito de incapacida-
de de agir (“inability”), de falta de vontade de agir (‘unwillingness”), bem
como o prazo para agir processualmente ou, ainda, o problema da demora

29 Estas questdes foram devidamente tratadas no paragrafo terceiro do Preambulo do projeto
de artigo sobre o Tribunal Internacional Penal proposto pela CDI onde se dizia: “intended to be
complementary to national criminal justice systems in cases where such trial procedures may not
be available or may be ineffective”. Para maior desenvolvimento desta questao remetemos para
esse Preambulo.
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injustificada (“undue delay”)*® que foram ampla e profundamente discutidas
nas negociacoes de Roma sobre o Tribunal Internacional Penal e nelas as
delegagoes acabaram por acordar na elaboragao desses conceitos essen-
ciais para a efectivacao do principio da complementaridade sem perda de
eficacia funcional do Tribunal Internacional Penal, ou seja, sem que com
base nele os Estados por omissao voluntaria pudessem impedir o julga-
mento dos criminosos.

E desse acordo que resulta que o principio da complementaridade deve ser
constituido em critério de requlacao das relagoes entre os Tribunais Penais
Nacionais e o Tribunal Internacional Penal, e como critério de atribuicao de
primazia e de prioridade da jurisdi¢ao nacional sobre a internacional.

Assim, de acordo com esse principio, o Tribunal Africano s6 tem competén-
cia para julgar se e quando se verificarem as excepgoes estabelecidas nas
alineas a) a d) do n.° 2 do artigo 46H, ou seja, se se comprovar que o Esta-
do nao pretende efectiva e seriamente fazer o inquérito e/ou a instrugao
judicial, levar a julgamento e julgar o suspeito (aqui surge o conceito de
“unwillingness™) ou nao tenha capacidade efectiva de contra este proceder
criminalmente (aqui é a questdo da “inability” que esta em causa) e ainda
nos casos de demora injustificada (“undue delay”). Nessa mesma disposicao
legal o Estatuto indica os casos em que se pode entender que ha falta de
vontade de julgar o acusado (unwillingness), indicando nas alineas a) a ¢)
do n.° 3, entre outros, 0s casos em que 0 processo nao é conduzido com
imparcialidade ou falta de independéncia dos Juizes.

Torna-se importante realgar que esse principio impde a necessaria salva-
guarda do respeito pelo principio ne bis in idem, porquanto, de acordo com

30 Esclarega-se que, desde o projeto da CDI até a discussao nas negociagoes de Roma, o conceito
de “inability” foi pacificamente aceite por todas as delegagdes, que admitiam que o facto mais
relevante para caracterizar a “inability” era o colapso total ou parcial do sistema judicial nacional
de cada Estado. Para se caracterizar o colapso do sistema foram estabelecidos alguns critérios
determinantes como, por exemplo, a extensao do efectivo controlo do territério, a existéncia ou
nao de mecanismos capazes de impor e de fazer cumprir a lei e a garantia de que o Estado pode
proteger efectivamente o acusado e as testemunhas.

Ja a questao da “unwillingness” gerou maior polémica entre as delegagdes, dado que poderia apon-
tar para a ideia da necessidade de constituir o TIP em segunda instancia ou em Tribunal de Apela-
¢ao, e ainda que tal conceito era ambiguo. Para ultrapassar esta questao as delegagdes acabaram
por estabelecer alguns critérios que permitiram caracterizar o mais objectivamente possivel a
ideia da “falta de vontade” que foram os sequintes: accao do Estado que objetivamente conduz a
um falso ou simulado julgamento e a protecao do criminoso, a falta de independéncia e de im-
parcialidade no e do processo, injustificado atraso na abertura do procedimento criminal contra o
criminoso ou no julgamento deste. Esses critérios permitiam revelar a falta de vontade do Estado
em julgar de forma imparcial e séria o criminoso.
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a alinea c¢) do n.° 1 do artigo 46, o Tribunal deve julgar inadmissivel o caso
sempre que a pessoa em questao tenha sido ja julgada por conduta que € o
objecto da queixa, nao devendo, por isso, 0 Tribunal aceitar a queixa ou, se
se quiser,nao deve, por respeito aquele principio,jugar a pessoa em causa*.

A jurisdicao do Tribunal Africano é assim subsidiaria da jurisdicao penal na-
cional e s6 pode ser exercida quando esta Ultima se revelar absolutamente
incapaz pelas razdes indicadas nos numeros 2 e 3 do citado artigo 47H*2.

Podemos concluir a analise desta questao dizendo com Jonh T.Holmes “The
complementarity regime is a balanced approach allowing States to fulfil their
obligations under international law, and the Court to serve as a valuable com-
plement to national jurisdictions. Again, only time and the effective functioning
of the Court will answer the question whether the Statute created a Court as a
true complement to national jurisdictions™:.

4, Estrutura e Competéncia do Tribunal

1. Feita a fusao e criado o Tribunal Africano de Justica e Direito Humanos,
importa agora conhecer a sua estrutura interna e as suas competéncias.
Para tanto, teremos de nos socorrer do Protocolo Relativo aos Estatutos
desse Tribunal, adoptado pela 11.% Sessao Ordinaria da Conferéncia da
Unido Africana em Shaerm el Sheikh,a 1 de julho de 2008, cria no seu ar-
tigo 2.° com a epigrafe “Criacdo de um Tribunal Unico’, o Tribunal Africano
de Justica e dos Direitos Humanos**. O protocolo, para evitar solucoes de
continuidade, teve ainda o cuidado de nas suas Disposicoes Transitérias
regular o mandato do Juizes do Tribunal Africano dos Direitos do Homem e
dos Povos, determinando que devem permanecer em fungoes até a tomada
de posse dos Juizes eleitos para o novo Tribunal e estabelecendo que esse

31 O que esta consagrado na alinea c) do n.° 1 do artigo 46H onde se diz que “The person
concerned has already been tried for conduct which is the subject of the complaint”.

32 Sobre o principio da complementaridade, veja-se ainda Mauro Politi, Le Statut de Rome de
la Cour Pénale Interntionale: Le Point de Vue dum Negotiateur, in Révue Générale de Droit
International Public, 1999, p. 842 e 843.

33 John T.Holmes, The International Criminal Court. The Making of Rome Statute..., cit.,pp.73 e 78.

34 Criagao feita por fusao nos termos seguintes: Artigo 2.° “ O Tribunal Africano dos Direitos
do Homem e os Povos e o Tribunal de Justica da Unido Africana estabelecido pelo Protocolo
a Cara Africana sobre os Direitos do Homem e dos Povos relativo ao estabelecimento de um
Tribunal Africano dos Direitos do Homem e dos Povos e o Tribunal de Justica da Uniao Africana,
estabelecida pelo Acto Constitutivo da UA, sao fundidos num unico Tribunal e estabelecido como
‘Tribunal Africano de Justica e dos Direitos Humanos”.
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mandato termina com a eleicao de Juizes para o novo Tribunal. Disposicao
semelhante foi consagrada no artigo 6.° para o Cartdrio do Tribunal quando
estabelece que “O Escrivao do Tribunal Africano dos Direitos do Homem e
dos Povos permanece em fungoes até a nomeacao do Escrivao do Tribunal
de Justica e dos Direitos Humanos”.

Esse Protocolo foi revisto na Malabo, Guiné Equatorial, na Vigésima Terceira
Sessao Ordinaria, 26 - 27 de junho de 2014, com vista a criar junto do Tribu-
nal a figura do Procurador — artigo 22A - e a da Defesa — 22C, entre outras
alteracdes pertinentes.

Em conclusao, importa assinalar, que, como se disse acima, nao se trata de
um Tribunal ad hoc,mas sim de um Tribunal permanente com todas as van-
tagens que essa qualidade confere aos Tribunais Internacionais como este
que agora estamos a estudar.

2.No que se refere a composicao do Tribunal, este € composto por um corpo
de Juizes - artigos 3 a 15 - e pelo Escrivao - artigo 22B. Junto do Tribunal
funciona a Procuradoria - artigo 22A - constituida pelo Procurador, que a
chefia, por dois Vice-Procuradores. Vejamos agora o estatuto do Juiz e des-
sas entidades Judiciarias.

5. Lei Aplicavel e Entidades com competéncia para submeter
casos no Tribunal

a) No que se refere a lei aplicavel pelo Tribunal, dispde o artigo 31 que o
Tribunal no exercido no exercicio das suas fungdes jurisdicionais apli-
cara o Acto Constitutivo da Unidao Africana, os Tratados Internacionais,
de natureza universal ou regional, que tenham sido ratificados pelos
Estados Partes, o Costume internacional, os principios gerias do direito
reconhecidos universalmente ou pelos estados Partes, a jurisprudéncia,
a doutrina e qualquer outra lei relevante para a resolugao do caso. O
Tribunal pode decidir ex equo et bono. Como pode ver-se aqui o Estatuto
segue de perto a norma do artigo 38.° do Estatuto do Tribunal Interna-
cional de Justica, que consagra essas mesmas fontes do Direito Interna-
cional Publico, como ¢ doutrinalmente reconhecido de forma unanime.

b) Ja no que se refere as entidades com competéncia para submeter casos
no Tribunal, o artigo 30 indica essas entidades, que sao em exclusiva-
mente as Instituicoes Internacionais Africanas. Na verdade, s6 podem
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exercer esse direito os Estados Parte no Protocolo, a Comissao Africana
dos Direitos Humanos e dos Povos, o Comité Africano de Peritos em
Direitos e Bem-estar das Criangas, Organizagoes Africanas Intergover-
namentais, Instituicoes Africanas de Direitos Humanos, Individuos afri-
canos e Organizagoes Internacionais nao Governamentais africanas com
estatuto de observador junto da Unido Africana ou dos seus 6rgaos ou
instituicoes com as limitagdes consagradas na alinea f) deste artigo 30,
de que falaremos no final deste capitulo.

6. O Estatuto do Juiz do Tribunal Africano de Justica e dos
Direitos Humanos

a) A Legitimidade do Juiz Internacional

A legitimidade do Juiz Internacional é uma questao de grande importancia
que deve ser reconhecida para que a Justica internacional possa ser aceite
como legal e legitima. Na verdade, nao basta a legalidade da figura do Juiz
para o seu reconhecimento pelos Estados e pela Comunidade internacional,
pois,em nossa opiniao, tratando-se como se trata de uma Justica que agora
julga individuos pelos crimes por eles praticados, esta comunidade de pes-
soas que sao cidadaos dos diversos Estados que fazem parte da Uniao Afri-
cana e que ratificaram nao s6 a Carta Africana que institui a Uniao Africana,
mas também o Protocolo que regula esse Tribunal, o reconhecimento e a
aceitacao da legitimidade dos Juizes por essa comunidade assume especial
relevancia.

Tendo em atencao a tipologia weberiana da legitimidade, esta teria de ser
sempre e antes de mais uma legitimidade legal decorrente da consagragao
juridico-convencional no Ato Constitutivo da Uniao Africana, no Protocolo
que o consagra o Estatuto do Tribunal e no processo de designagao dos Jui-
zes. Para além disso, essa legitimidade também decorre do seu reconheci-
mento juridico-politico consubstanciado no consensus politico-internacional
sobre os principios estruturantes da propria organizacao do Tribunal e, con-
sequentemente, de toda a sua estrutura institucional e dos titulares des-
se Poder Judicial, o Juiz. Como ja defendemos noutro lugar a propdsito do
Tribunal Internacional Penal, ndo se trata de um consensus politico sobre a
regularidade juridica - legalidade internacional - da organizacao do Poder
Judicial Internacional e/ou sobre a simples legitimidade processual, mas
vai mais longe para se afirmar também como um consensus politico sobre
principios juridico-politicos internacionais considerados fundamentais para
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a prépria ordem e seguranca juridico-politicas internacionais no ambito da
sociedade internacional africana.

Assim, o reconhecimento da validade do Poder Judicial internacional como
instituicao judiciaria e da titularidade desse poder nao decorre, portanto, so
do facto de ser um poder legal, da sua legalidade, mas, antes de mais, do
consenso politico-internacional sobre o estatuto juridico dos Juizes,nomea-
damente sobre 0 modo de designagao e de nomeagao desses titulares do
Poder Judicial, vinculativamente conformadores e enformadores da accao
destes e do reconhecimento comunitario desse consenso como modo de
legitimacao dos juizes.

Podemos agora dizer que a titularidade desse Poder tem como fundamento
ultimo da sua validade e legitimidade esse consensus juridico-politico inter-
nacional entre os Estados e o reconhecimento comunitario desse consenso
como modo de legitimacao dos juizes.

7. 0 Juiz do Tribunal Africano de Justica e dos Direitos
Humanos

7.1. Introducao

E no Capitulo Il do Estatuto do Tribunal - artigos 3 a 15 - decorrente da re-
visao feita pelo Protocolo de Malabo, que se encontra regulado com algum
pormenor o regime juridico da magistratura judicial desse Tribunal.

Na verdade, e no que aos Juizes diz respeito, o artigo 3.° desse Estatuto,
adotado em 2008 em Sharm EL-Sheik, estabelece que o Tribunal é com-
posto por dezasseis Juizes, todos nacionais dos Estados Parte - um Juiz por
cada Estado -, podendo a Conferéncia, por proposta (“‘Upon recommenda-
tion”) do Tribunal rever o numero de Juizes (review the number of Judges).
Nos termos do disposto no artigo 6.° do Protocolo de Malabo, estes Juizes
estao distribuidos pelas trés Seccdes — General Affair Section, Human and
Peoples’ Rights Section e International Criminal Law Section -, cabendo ao
Tribunal determinar a colocacao dos Juizes em cada uma dessas secgoes e
Juizos. Esta ultima Seccao esta dividida em trés Camaras ou Juizos a saber:
Pre-Trial Chamber, Trial Chamber and Appelate Chamber. Podemos assim di-
zer que o Tribunal tem uma Camara ou Juizo de recurso,uma de julgamento
e uma de instrugao. Pela hierarquizagao das Seccoes dos Juizos ficamos,
de imediato, a saber que o Tribunal esta verticalmente organizado em trés
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distintos tipos de Juizos, encimados por uma Presidéncia e uma Vice-Presi-
déncia atribuida por eleicao a um dos Juizes cujo mandato, renovavel por
igual periodo e por uma unica vez, é de dois anos - artigo 22 do Estatuto.

E nessa estrutura que se integra uma Secretaria “Registry” composta por
um Escrivao (Registrar) e por trés Escrivaes Adjuntos, sendo o escrivao de-
signado pelo Tribunal para um mandato, nao renovavel, de sete anos, e 0s
Adjuntos para um mandato, renovavel por uma Unica vez, de quatro anos.

Faz-se notar que essa Secretaria € também constituida pelas unidades de
Victims and Witness Unit e Detention Management Unit, o0 que significa que
ela é simultaneamente um 6rgao com funcdes administrativas e fungoes de
gestao juridico-processual®.

Por seu lado, a Presidéncia é o érgao de Governo e érgao superior da Admi-
nistracao do Tribunal com funcdes administrativas e jurisdicionais®®.

Posto isto, podemos dizer que a seccao criminal do Tribunal, sob o ponto
de vista puramente judicial, € composto por trés unidades organicas com
competéncia para julgar os crimes tipificados no Estatuto, sendo que os
Unicos titulares dessas unidades sao os Juizes. O ponto agora é o de saber,
antes de mais,como se acede ao cargo de Juiz e, de seguida, qual o Estatuto
do Juiz Internacional.

Para responder a essas duas questdes, comegaremaos por analisar o meca-
nismo e as condicoes de acesso a judicatura internacional no Tribunal e, de
seguida, o Estatuto do Juiz.

7.2. 0 Recrutamento e 0 Modo de designacao dos Juizes

A)Candidatura: Requisitos e Apresentagao

Nos termos do referido artigo 3 do Estatuto, integram o Tribunal dezasseis
Juizes eleitos pela Conferéncia (n.° 1 do artigo 3), ndo podendo nenhum
Estado parte ter mais do um Juiz seu nacional (n.° 2 do artigo 3). O processo
de selecao dos candidatos e de eleicao, requlado pelos artigos 5 a 7 do
Estatuto, nos termos do n.° 1 do artigo 5 - sob a epigrafe Presentation of the

35 Cfr. artigo 22B.
36 Cfr. os artigos 22 e 22B.
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Candidates —,impoe que os candidatos deverao ser propostos por escrito pe-
los Estados Partes no Tratado, podendo cada Estado Parte apresentar dois
candidatos e devendo respeitar a igualdade da representagao de género,
cabendo a Conferéncia garantir essa representagao igualitaria®’.

Nos termos do n.° 3 do artigo 3 “Each geographical region of the Continent,
as determined by the Decision of the Assembly shall, where possible, be repre-
sented by three (3) judges except the Western Region which shall have four(4)
Judges”. Tal significa que ha a preocupacao de assegurar uma igualdade de
representacao das regides do continente africano, com excepgao da regiao
do oeste que pode ter mais um Juiz do que as restantes regioes, ou seja,
quatro Juizes.

Pese embora os estatutos nao obriguem os Estados a fundamentar as suas
propostas, como acontece com o Estatuto do TIP que impoe que a proposta
devera ser acompanhada “de uma exposicdo detalhada comprovativa de que o
candidato possui os requisitos enunciados no n.° 3 do artigo 36.°”,entendemos
que na proposta deve o Estado proponente assegurar que os candidatos por
si propostos sao personalidades com elevada idoneidade moral e integri-
dade e, ainda, com:

a) Competéncia técnica em trés grandes ramos do direito, o internacional
publico, o penal, o processual penal, sendo que neste ultimo devera do-
minar o direito intencional dos direitos humanos e direito internacional
penal

b) Experiéncia profissional como Juiz, Procurador,Advogado ou Jurisconsulto
que lhes permita ser nomeados para os mais altos cargos judiciais, ou
seja, para os Tribunais superiores dos respectivos paises.

c) Finalmente,embora os Estatutos nao consagrem expressamente, a com-
peténcia linguistica numa das linguas de trabalho do Tribunal - arabe,
espanhola, francesa e inglesa —e ssa competéncia deve de ser demons-
trada, em virtude do disposto no artigo 32.° consagrar como linguas de
trabalho do Tribunal as linguas de trabalho na Uniao Africana®.

37 Cfr.n.° 4 do artigo 3.
38 Artigo 32.° “The official and working languages of the Court shall be those of the Union”.
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Analisando os requisitos da candidatura, poderemos ver que podem ser
classificados em trés grandes grupos, dois dos quais sao pressupostos es-
truturantes da legitimidade ética e competencial, que devem fundamentar
a candidatura,a nomeacao e o exercicio do cargo de Juiz, a saber:

a)

O primeiro é de ordem ético-funcional, que integra elevada idoneidade
moral, imparcialidade e integridade, na exacta medida em que sao cri-
térios de ordem ética que presidem a esses requisitos. Esses critérios
visam assegurar o mais elevado grau de credibilidade e de legitimidade
etica de cada um dos Juizes, com vista a afastar qualquer suspeicao e a
permitir o reconhecimento da idoneidade ética das suas decisoes, que
impele para a sua a natural aceitacao pela comunidade internacional.
Aqui, vai ja contida a dimensao ética da legitimidade dos Juizes, que
arranca o seu fundamento na crenca da sua neutralidade relativamente
a cada um dos Estados Partes, mas essencialmente ao Estado de que €
nacional ou por quem foi proposta a sua candidatura;

O segundo é de ordem técnico-juridica e consubstancia a legitimidade
competencial dos Juizes, por tais requisitos assegurarem a competéncia,
a experiéncia e a idoneidade técnicas do Juiz nas areas juridicas em que
o Tribunal tem de se mover por corresponderem a sua especializagao e
que sao, por isso mesmo, determinantes para o exercicio do cargo.

O terceiro, embora nao expressamente referido no Estatuto, é de ordem
linguistica. Este implica somente competéncia linguistica num das lin-
guas oficiais do Uniao Africana - artigo 32 - e tem obviamente em vista
facilitar a comunicagao no seio do Tribunal e da Organizacao, bem como
nos actos judiciais. Acontece que, nos termos do artigo 25.° da Carta da
Unido Africana,“The working languages of the Union and all its institutions
shall be, if possible, African languages, Arabic, English, French and Portu-
guese”, do que resulta que os Juizes terao de falar, escrever e comunicar
numa dessas linguas, mas terao certamente de eleger uma para comuni-
carem entre si no decurso dos atos judiciais.

Para permitir uma clara comunicacao entre as partes processuais e o ine-
quivoco entendimento da acusacao ou de qualquer peca ou questao pro-
cessual, pese embora os Estatutos sejam a este respeito omissos, enten-
demos que o Tribunal tem o dever de assegurar aos Juizes, Procuradores,
arguidos, testemunhas e peritos a traducao para os respetivos idiomas de
todos os atos ou comunicagoes processuais, o que, de certo modo, decorre
do estatuido nas alineas a) e f) do artigo 46A “Rights of the Accused”.
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B)Selecao

Recebidas e admitidas as candidaturas, para efeitos de eleicao dos candida-
tos,0 artigo 6 nas suas alineas i), ii) e iii),determina que serao estabelecidas
duas listas de candidatos, a saber:

a) A lista A com os candidatos que foram escolhidos pelos Estados pro-
ponentes por serem reconhecidos como competentes e experientes na
area d Direito Internacional Publico;

b) A lista B com os candidatos escolhidos pelos Estados proponentes, por
serem reconhecidos como competentes e experientes na area do Di-
reito Internacional dos Direitos Humanos e no Direito Internacional
Humanitario;

c) Alista C com os candidatos escolhidos pelos Estados proponentes, por
serem reconhecidos como competentes e experientes na area do Direito
Criminal

Os Estados que apresentem candidatos para as trés listas, deverao indi-
car a lista em que pretendem ver colocados um dos seus candidatos, pois
sabemos ja que, nao podendo nenhum Estado parte ter mais do um Juiz
(n.° 2 do artigo 3),s6 um dos dois candidatos - n.° 2 do artigo 5 - por ele
apresentados podera ser colocado na lista da sua preferéncia. Disto resulta
que nenhum Estado pode ter juizes nas trés areas do Direito, pelo tera de
informar a area da sua preferéncia para nela ser colocados um dos seus
dois candidatos.

Nas listas A e B deverao ser eleitos cinco Juizes e na lista C seis Juizes. Mas,
para além dessa regra, importa realcar outras duas importantes e decisivas
que sao consagradas:

a) No n.° 4 do artigo 7.° do Estatuto, que impde que, na seleccao dos Jui-
zes, a Conferéncia deve assegurar que a composicao do Tribunal inclua
uma representacao das principais tradigoes juridicas do Continente,
uma equitativa representacao das regides geograficas do continente
africano;

b) E no n.° 4 do artigo 3, que determina representagao da igualdade de
género - “The Assembly shall ensure that there is equitable gender
representation in the Court” -, 0 que implica a paridade de género
entre Juizes, que embora assegure a paridade de sexo, por convocar o
conceito de género, vai para além dessa paridade. Faz-se notar, pela
importancia de que se reveste, o facto de ser pela primeira vez que o
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Estatuto de um Tribunal Internacional impde essa justa e equitativa
representacao de Juizes.

7.3. Apreciacao do Estatuto do Candidato a Juiz

O estatuto do candidato a Juiz que acabamos de descrever,como ja tivemos
a ocasiao de dizer noutro lugar, nao € uma inovagao introduzida na ordem
juridica internacional. Na verdade, esse Estatuto € muito préximo do Juiz do
Tribunal Internacional Penal, pese embora algumas diferencas como a da
igualdade de género e nao sé a de sexo e a da exigéncia de competéncia
nas areas do Direito Internacional dos Direitos Humanos e do Direito Hu-
manitario. Para além disso, a histdria dos Tribunais Internacionais desde
as primeiras tentativas de criagao desses Tribunais, reconhece e a impor-
tancia das dimensodes ético-funcional e técnico-juridica e impde-nas como
critério de seleccao dos Juizes, por historicamente o Direito Internacional
sempre se ter preocupado com essas dimensoes, por delas depender a pro-
pria credibilidade e legitimidade dos Juizes.

Para além disso, essas duas dimensoes e a inamovibilidade sao condigoes
essenciais e indispensaveis para assegurar nao s6 a imparcialidade e a in-
dependéncia dos Juizes, como a qualidade técnica das suas decisoes, in-
dispensaveis para a assegurar internacionalmente a qualidade da Justica
Internacional e para a sua voluntaria aceitacao pelos seus destinatarios,
individuos ou Estados.

7.4. Do Estatuto do Juiz

7.4.1. Mandato dos Juizes

O mandato dos Juizes é de nove anos, nao sendo possivel a reeleicao - ar-
tigo 8.°. Acontece que, com vista a assegurar a rotatividade dos Juizes, esta-
belece o Estatuto que cinco dos Juizes eleitos na primeira eleicao exercera
0 cargo por um periodo de trés anos, outros cinco por um periodo de seis
anos. A escolha dos cinco Juizes eleitos na primeira eleicao e cujo termo do
mandato é de trés anos sera determinado por sorteio feito pelo Presidente
da Conferéncia.

39 Veja-se o art. 36.°,n.° 3, b) ii) do Estatuto do Tribuna Internacional Penal.
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E claro que, se a data da cessacdo do mandato o Juiz estiver integrado numa
formacao de julgamento e/ou a participar em qualquer julgamento, o seu
mandato so6 cessara depois de estar concluido o julgamento.

Faz-se notar que, sempre que um Juiz seja eleito para preencher uma vaga,
0 seu mandato correspondera ao tempo que faltava para o termo do man-
dato do seu antecessor- n.° 3 do artigo 8 do Estatuto.

Importa dizer que a renovagao parcial e periodica dos Juizes nos termos
acima descritos tem, pelo menos, uma dupla vantagem. Uma € a de evitar
mudanca simultanea de todos os membros do Tribunal, o que nao so6 im-
pediria os novos Juizes de beneficiar da experiéncia dos mais antigos, obri-
gando-os a uma forcada adaptagao ao trabalho do Tribunal, como poderia
provocar uma alteracao brusca da jurisprudéncia,com graves prejuizos para
a estabilidade dinamica da jurisprudéncia do Tribunal; a outra vantagem &
a de permitir uma coexisténcia dos novos Juizes com os antigos Juizes, que,
certamente, assegurara uma evolucao sustentavel da sua jurisprudéncia,
evitando a sua brusca alteracao, com vantagem para a prépria credibilida-
de das decisoes desse Tribunal, bem como a natural e serena afirmagao e
transmissao da cultura da Organizacao.

7.4.2. Poderes dos Juizes

Aos Juizes, para além, obviamente do direito de integrar as formagoes de
Julgamento nos seus respectivos Juizos para uma vez nelas integrado julgar
os feitos submetidos a apreciacao do Tribunal, é conferido pelo Estatuto
dois distintos tipo de poderes, a saber: poderes de autogoverno e poderes
Juridico-processuais. Vejamos cada um desses poderes.

a)Poderes de auto-governo e de auto-administragao do Tribunal

No que se refere aos poderes de autogoverno, que incluem os de auto-ad-
ministracao, podemos dizer que cabe aos Juizes, em primeiro lugar, logo
apos a sua eleicao, designar, com autonomia e sem interferéncias dos Esta-
dos Partes, 0 mais alto 6rgao de Governo do Tribunal, elegendo a Presidén-
cia composta, como se sabe, por um Presidente, e um Vice-Presidente para
um mandado de dois anos renovavel por uma uUnica vez por igual periodo
de tempo, nos termos dos numeros 1 e 2 do artigo 22.° Estatuto.

40 Cfr.n° 10 do artigo 36° do Estatuto.
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Por outro lado, cabe ao Presidente e ao Vice-Presidente,depois de ouvido os
demais Juizes e com respeito pelas “Rules of Court”, distribuir os Juizes pelas
Seccoes de instrucao, de 1.2 Instancia e de Recurso.

Cabe ao Tribunal designar o Secretario para um mandato de sete anos nao
renovavel, e o Secretario-Adjunto para um mandato também nao renovavel
por um periodo de quatro anos* e toda a equipa da Secretaria judicial de
acordo com as disposicoes sobre essa matéria das “Staff Rules and Requla-
tion of the African Union™2.

A formacao de julgamento no Tribunal de Recurso é composta por todos os
seus Juizes; a dos Juizos de Instru¢ao e da 1.2 Instancia é composta por trés,
obviamente com “Juizes com experiéncia” nas respetivas areas processuais
- Direito Internacional, Direitos Humanos e Direito Humanitario e Direito
Criminal -,embora se admita que a seccao de Instrucao possa ser preenchi-
da por um Unico Juiz - cfr. artigo 21.° do Estatuto Protocolo.

b)Poderes normativos

O Tribunal tem também poderes normativos nos termos do artigo 27 do
Estatuto que lhes permite elaborar as regras reguladoras das func¢oes do
Tribunal e para a execugao do Estatuto*®, com base no disposto no artigo
34B e com respeito pelo principio da complementaridade entre o Tribunal e
os Tribunais nacionais e entre o Tribuna e o Tribunal da Regional Economic
Communities - artigo 46H.

Pode ainda o Tribunal consagrar no seu Regulamento as regras do recurso
de apelagao ou como se estatui no acima citado artigo 34B do Estatuto
“The court shall define the procedure for appeals in its Rules”.

Ora, pensamos ser defensavel que o Estatuto quis consagrar a auto-organi-
zagao do Tribunal, atribuindo aos seus titulares, os Juizes, o poder de emitir
o respetivo Regulamento.

E de realcar o facto de neste Tribunal os Juizes disporem de poder legisla-
tivo que lhes permita produzir as Regras de processo o que contraria a ten-
déncia inaugurada com a criagao do Tribunal Internacional Penal, segundo

41 Cfr.n.°s 2,3 e 4 artigo 22B do Estatuto.
42 Cfr.n.° 8 do artigo 22B dom Estatuto.

43 The Court shall adopt rules carrying out its functions and the implementation of the present
Statute. In particular, it shall lay down its own rules” artigo 27,n.° 1 do Estatuto.
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a qual o poder de legislar e o do julgar devem estar separados, cabendo o
poder legislativo a um dérgao representativo de todos as Partes no Tratado,
a Conferéncia, e o poder de julgar aos Juizes*.

7.4.3. Privilegios e Imunidades

Nos termos do disposto no artigo 15 - Privileges and Imunities —, o0 Estatuto
estabelece privilégios, facilidades e de imunidade de natureza diplomatica
para os Juizes, o que lhes confere estatuto diplomatico, equiparando-os aos
diplomatas, ou mais especificamente, ao chefe das missoes diplomaticas®,
o que lhes permite exercer com absoluta liberdade nos territérios dos Es-
tados Partes ou, até mesmo, fora deles as suas fungdes judiciais. Mesmo
depois de terminarem os seus mandatos, nos termos do n.° 3 do citado
artigo 15, 0s Juizes continuam a gozar dessa imunidade pelos actos por eles
praticados no exercicio das suas fungoes oficiais.

Para além disso os Juizes também gozam de imunidade funcional pelos
actos e omissoes praticados no exercicio das suas fungoes judiciais, nao
sendo assim possivel demanda-los judicialmente pela pratica desses atos.

7.4.4. Deveres do Juiz

O Estatuto consagra deveres que visam garantir a imparcialidade e assegu-
rar a independéncia dos Juizes. Assim acontece com:

a) O dever de salvaguarda da independéncia e da imparcialidade, que nao im-
plica um dever de exclusividade, mas sim a incompatibilidade da funcao de
Juiz com a de outra actividade que possa pér e causa a independéncia e o
dever de imparcialidade da profissao judicial - n.° 1 do artigo 13.

Acontece que a regra € de que os Juizes podem exercer em part-time essas
suas fungoes*, o que significa que podem exercer outras funcdes, publi-
cas ou privadas, mesmo que judiciarias, como por exemplo a de Advogado,
desde que nao sejam incompativeis com as de Juiz desse Tribunal, o que,

44 Para maior desenvolvimento, veja-se Wladimir Brito, “Tribunal Penal Internacional: Uma Ga-
rantia Jurisidicional para a Proteccao da Pessoa Humana” In Boletim da Faculdade de Direito de
Coimbra, 2000: Vol. LXXXVI: 104/105.

45 Sobre essas prerrogativas e imunidades diplomaticas, veja-se por todos Wladimir Brito, Diplo-
macia e Direito Diplomdtico, Ed. Jurua, Lisboa 2016.

46 Diz o n.° 4 do artigo 8 “All the Judge, except the President and the Vice-President, shall perform
their function on a part-time basis”.
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entendemos nos, tem como justificacao, como muito bem diz Zhu Wen-qi*’
a proposito do Tribunal Internacional Penal, razoes de ordem economica.
Contudo, por se entender ser incompativel com a funcao de Juiz, estao ex-
pressamente proibidos de exercer a funcao de agente, conselheiro ou de
advogado no Tribunal, 0 que obviamente se compreende.

b) O dever de escusa consagrado nos n.°s 1 e 2 do artigo 14, determina
que 0 Juiz, sempre que a sua participacao em qualquer processo possa por
em crise a sua imparcialidade, deve comunicar esse facto ao Presidente do
Tribunal, e pedir escusa“*®. Deve assim o Juiz solicitar dispensa de exercicio
de funcgoes por razoes de ordem pessoal ou familiar, por razées de ordem
funcional, em cuja apreciacao tenha participado como Juiz de Instrugao,
ou quando, o Estado de que é nacional seja parte num processo que corre
termos pelo Tribunal.

¢) Deveres de conduta que, nao encontramos no Estatuto nenhuma especifi-
ca regra sobre os deveres de conduta dos Juizes. Sé indiretamente o Esta-
tuto faz alguma referéncia aos deveres de conduta, como acontece quando,
por exemplo, diz que o Juiz pode ser suspenso quando deixa de reunir as
condicoes necessarias para serJuiz (artigo 9),embora nao consagre nenhum
artigo densificador dessas condi¢oes. Contudo, muito indiretamente, dizia-
mos, indica algumas como por exemplo a de elevado padrao moral (artigo
4) que, pensamos nos com base no que se estabelece nos demais Tribunais
internacionais, nomeadamente do Tribunal Internacional Penal*, impde ao
Juiz o dever de urbanidade, de zelo, de reserva, de lealdade,de cumprimento
das ordens e instrucoes (exclusivamente) judiciais, etc.

Assim, sempre que haja uma violagao séria das regras de conduta do exer-
cicio de funcodes, deve o Juiz ser afastado do cargo. Contudo, para o efeito,
o Estatuto, com vista a evitar o afastamento de Juizes por razées de ordem
politica ou de natureza persecutoria quer pelos Estado Partes quer opor
outras entidades®’, consagra que a falta dessas condigdes tem de ser verifi-

47 Zhu Wen-Qi,Article 36”,in Commentary on the Rome Statute of the International Criminal Court,...,
cit., pp. 595 e segs..

48 Cabe ao Presidente do Tribunal, ouvido o Tribunal decidir se exclui ou nao o Juiz do caso,
concedendo-lhe escusa. Cfr.n° 2 do artigo 14 do Estatuto.

49 Como pode ver-se das disposi¢oes das alineas a) e b) do n.° 1 e n.° 2 do artigo 24.° e do artigo
25.° das Rules of Procedures.

50 Embora falemos de trés etapas, Jules Deschénes, no seu Comentario ao artigo 51.°, tem uma
posicao proxima da nossa quando, a proposito do Tribunal Internacional Penal, diz que “Judges can
be removed following a two-stage procedure” e que este processo é uma “double saufgarde which
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cada e declarada por dois tercos dos Juizes do Tribunal e o Presidente tem
de comunicar ao presidente da Conferéncia a recomendacao de suspensao
ou de expulsao do Juiz da Magistratura. Essas regras rigidas apelam para
uma grande ponderagao no procedimento e na decisao de suspensao ou
de afastamento definitivo do Juiz do exercicio das suas funcoes. Verifica-se
assim que essas regras impoem que o afastamento do Juiz seja feito em
trés distintas etapas,a saber: a primeira,em que todos os Juizes do Tribunal
terao de aprovar por maioria de dois ter¢os uma recomendacgao no sentido
de suspender ou de expulsar o Juiz do cargo; a segunda em que o Juiz Presi-
dente do Tribunal apresenta a Conferéncia a referida recomendagao para a
cessacao de fungdes do Juiz arguido; a terceira é realizada pela Conferéncia
e traduz-se na aprovagao ou reprovagao da recomendagao, por maioria qua-
lificada de dois tercos dos membros dessa Conferéncia®’. Faz-se notar que o
Juiz acusado tem o direito de se defender antes de ser proferida a decisao®2.

Pensamos poder dizer sem grandes margens de erro, que todos esses de-
veres tém em vista assegurar a independéncia, a imparcialidade e a credi-
bilidade publica dos Juizes®*, bem como a sua idoneidade para o exercicio
do cargo. De certo modo, contribuem decisivamente para a sua legitimagao
pela comunidade internacional, em especial a regional africana.

protects a judges from being subject to potential removal for political reasons by States Parties” (Jules
Deschénes, ‘Article 517, Commentary on the Rome Statute of the International Criminal Court, Obser-
ver § Notes, Article by Article, cit., p. 659

51 “Cfr. Os numeros 2,3 e 4 do artigo 9 do Estatuto.

Sobre a formagao dessa maioria qualificada, Bruce Broomhall, embora referindo-se a questao da
aprovacgao do Regulamento do Tribunal Internacional Penal, entende que essa maioria deve ser
de “two-thirds the number of all States Parties, as opposed merely to those presenting and voting” o
que na opinido deste autor esta de acordo com a disposicao do & 7 do artigo 112.° “which, while
providing for approval of matters of substance by a two thirds mayority of States presente and voting in
the Assembly, limits this with words “except as otherwise provided in the Statute”. Cfr. Bruce Broombhall,
“Article 517, in Commentary on the Rome Statute of the International Criminal Court, Observer § Notes,
Article by Article, cit., p. 687.

Em nossa opiniao, essa posi¢ao deste autor nao se aplica ao nosso caso, ou seja, a formagao da
maioria qualificada de dois tercos dos membros da Assembleia de Estados. Na verdade, entende-
mos que para essa formacao, teremos de partir exclusivamente do numero de Estados Partes no
Tratado e que tenham direito de voto para encontrar a maioria absoluta desses Estados presentes
na Assembleia, com vista a declarar que existe ou nao quérum para que a Assembleia possa vali-
damente reunir e deliberar. Havendo quérum, a maioria de dois tergos é formada pela votagao dos
Juizes presentes na Assembleia.

52 Cfr. artigo 46.° do Estatuto.

53 No mesmo sentido Jules Deschénes, “Article 41”,in Commentary on the Rome Statute of the Inter-
national Criminal Court, Observer § Notes, Article by Article, cit., p. 675.
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7.4.5. Garantias dos Juizes

Aos Juizes sao asseguradas as mesmas garantias que o direito constitu-
cional interno de cada Estado oferece aos Juizes nacionais. Na verdade, o
Estatuto reconhece e assegura que os Juizes do Tribunal Africano de Justica
e dos Direitos Humanos e dos Povos sao independentes (artigo 12.°) e ina-
moviveis, inamovibilidade que se extrai do disposto do n.° 2 do artigo 9.°
do Estatuto.

a)A Independéncia

No que se refere a independéncia, esta, sob o ponto de vista pessoal, tam-
bém é assegurada pela inamovibilidade do Juiz e pelas incompatibilidades;
sob o ponto de vista funcional,a independéncia manifesta-se na vinculagao
do Juiz a lei internacional, o que implica necessariamente a sua indepen-
déncia em relagao ao demais érgaos do Tribunal,em especial a Conferéncia,
e também a independéncia de cada Juiz em relacao ao Estado de que é
nacional ou que promoveu ou apoiou a sua candidatura.

Essa independéncia é consagrada no artigo 12 que estabelece que:

“1.The Independence of the judge shall be fully ensured in accordan-
ce with international law

3. In performance of the judicial function and duties, the Court and
its Judges shall not be subject to the direction or control of any per-
son or body”

Fazemos notar que, historicamente, esse principio foi sempre e inequivo-
camente reclamado e assegurado em todos as Convencdes Internacionais
relativas aos Direitos Humanos, como por exemplo a Declaragao Universal
dos Direitos Humanos, (artigo 10.°), 0 Pacto Internacional sobre os Direitos
Civis e Politicos, de 1966 (artigo 14.°,n.° 1), a Carta Africana dos Direitos
Humanos e dos Povos (artigo 26.°),a Convengao Americana sobre os Direi-
tos Humanos (artigo 8.°,n.° 1), a Convengao Europeia sobre os Direitos do
Homem (artigo 6.°,n.° 1).

Para além disso, varios projetos de Instrumentos internacionais sobre a in-
dependéncia dos Juizes tém vindo a reafirmar esse principio como princi-
pio-base da Justica Internacional. Assim, por exemplo, o Basic Principle on
the Independence of the Judiciary, de 1985, promovido e apoiado pela As-
sembleia Geral da UN, a Draft of Universal Delaration on the Independence
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of Justice,de 1989, aprovado pela Comissao dos Direitos Humanos da ONU,
Siracusa Principle on the Independence of the Judiciary,aprovado em 1981,
Montereal Declaration on Principle on the Independence of the Justice, de
1982.

b) Inamovibilidade

Embora o Estatuto nao consagre uma disposicao especificamente referida
a inamovibilidade, o ponto é que esta nao deixa de estar nele reconhecida
quando estabelece o mandato e fixa as exigentes condi¢des estabelecidas
no n.° 2 do seu artigo 9 em que se consagram os exigentes requisitos para
a cessacao do seu mandato antes do seu termo.

Também aqui a inamovibilidade nao é sindnimo de vitalicidade do cargo,
nem tem uma natureza absoluta, visto que o Estatuto fixa condi¢oes em que
ela pode ser afastada.

Pensamos estar em condicdes de afirmar que a inamovibilidade tem tam-
bém em vista assegurar a independéncia dos Juizes, de cada um deles, fun-
cionando, portanto, como um corolario decisivo desta.

c)Imunidade funcional do Juiz

O juiz deve gozar de imunidade funcional aqui entendida no sentido de os
Juizes nao serem responsaveis pelas suas decisoes, sob o ponto de vista
penal,civil e disciplinar,desde que proferidas com respeito pelos principios
estruturantes do seu estatuto, nomeadamente o da imparcialidade, e dos
seus deveres de conduta.

Como temos vindo a defender para os Tribunais nacionais, somos de opi-
niao que, para os Juizes dos Tribunais Internacionais e, em consequéncia,
para os do Tribunal Africano, ainda se justifica mais que, sob o ponto de
vista politico-internacional, seja de rejeitar a sua responsabilidade pessoal
ou individual pelas suas decisoes proferidas com respeito por aqueles prin-
cipios e por aqueles deveres. Mas, ja € de admitir que individualmente cada
Juiz deva estar sujeito a um controlo social e a uma vigilancia critica da sua
acao jurisdicional feita, nomeadamente, por Organizacoes Internacionais
nao Governamentais de defesa dos Direitos do Homem ou por quaisquer
Instituicoes Internacionais vocacionadas a observar estas questoes, bem
como pela comunicagao social.
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Mas, em nossa opiniao, o Tribunal deve responder politicamente pela sua
acao global perante a Conferéncia e, em especial, perante a sociedade e a
opiniao publica africana, devendo assim estar sob a vigilancia critica da
sociedade internacional.

8. 0 Estatuto do Procurador do Tribunal Africano

8.1. 0 Estatuto do Procurador no Tribunal Africano de Justica e dos
Direitos Humanos e dos Povos

1. Neste Tribunal, o Estatuto organico-funcional e juridico-processual do
Procurador, embora reduzidamente regulado, nao deixa de ter na sua base
todo o acquis historico da justica internacional, nomeadamente, o do Tribu-
nal Internacional Penal,que sem margem para duvidas, constitui um grande
salto em frente na configuragao dos poderes do Procurador ou, como resu-
midamente se expressa Christohp Safferling na comparacao que faz entre
esses Estatutos, “the Rome Statute went a step further”**.

Posto isto, podemos dizer que a figura e o Estatuto do Procurador no Tribu-
nal Africano de Justica e dos Direitos Humanos e dos Povos estao recorta-
dos, na sua dimensao organico-funcional, no artigo 22A do Estatuto deste
Tribunal, e no artigo 29, alinea d) do n.° 1 onde é conferido ao “Office of
the Presecutor”, ou seja, ao Procurador e aos Vice-Procuradores, a compe-
téncia para apresentar casos no Tribunal - dimensao juridico-processual.
Curiosamente, no Estatuto nada se diz sobre os privilégios e imunidades
internacionais do Procurador e dos Vice-Procuradores (Deputy Prosecutors).

O artigo 46G regula todo o procedimento relativo a abertura de Inquéritos
para a investigacao do crime, que ex oficio ou, como se diz nesse artigo,
proprio motu,com base em informacdes sobre a pratica de crimes, quer pela
via da denuncia dessa pratica.

Embora nao esteja expressamente consagrado, entendemos que desse ar-
tigo resulta implicitamente o reconhecimento da autonomia organico-fun-
cional e autonomia juridico-processual do Procurador quando lhe permite
abrir inquérito ex officio ou motu prdprio, decidir prosseguir ou nao com o

54 Christoph Safferling, Towards an International Criminal Procedure, Oxford, Oxford University
Press, 2001, p. 177.
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inquérito, por entender ou ndo que ha razoavel fundamento - “reasonable
basis”* - para crer que tenha havido crime da competéncia do Tribunal.

2. Para melhor compreender o Estatuto juridico do Procurador, passamos a
uma breve analise daquelas duas dimensoes acima referidas. Assim, sob o
ponto de vista da dimensao:

a)Organico-funcional

O Gabinete do Procurador é constituido por este, por dois Vice-Procura-
dores e pelo seu pessoal, superiormente dirigido pelo Procurador®®. Agora,
podemos dizer que, como 6rgao auténomo, o Gabinete é uma verdadeira
Procuradoria Internacional, dirigido por um Procurador. Exatamente porque
se trata de uma Procuradoria Internacional, os Procurador e Vice-Procura-
dor, nos termos do disposto na n.° 2 do artigo 22A, sao eleitos pela Con-
feréncia, de entre personalidades indicadas pelos seus Estados de origem,
de elevado estatuto moral, altamente competentes e com uma vasta expe-
riéncia pratica na conducao de processos de investigacao e acusacao de
€asos criminais, qualidades essas que sao, em primeira linha, reconhecidas
e atestadas pelos seus Estados de origem, a quem cabe apresentar a can-
didatura ao cargo®’.

Cabe ao Procurador escolher o pessoal do seu Gabinete®.

E a este Gabinete que o Estatuto, no seu artigo 46G, confere poderes para
recolha de comunicacdes ou de informagoes sobre crimes que cabem ao
Tribunal julgar, para as disponibilizar ao Procurador para efeitos de investi-
gacao e de acusacao®.

55 Devemos esclarecer que, na opiniao de Morten Bergsmo e Fredrik Harhof, expressa nos seus
acomentarios ao Article 52, do estatuto do Tribunal Internacional de Justiga, com a qual concor-
damos, “resonable basis’ is less stringent than the ‘beyond reasonable doubte’ criterion (...)". Cfr.
Morten Bergsmo e Fredrik Harhof, “Article 527 in Commentary on the Rome Statute of the Internatio-
nal Criminal Court, Observer § Notes,Article by Article, cit., p. 706.

56 Cfr.n.° 1 do artigo 22°.

57 Cfr.n.° 5 do artigo 22A que estabelece que “The Prosecutor and the Deputy Prosecutors be high
competence in and have extensive practical experience in the conduct of investigation trial and
prosecution of criminal cases”.

58 Cfr.n.° 9 do artigo 22A.
59 Cfr. Artigo 46G.
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b)Juridico-processual

Sabemos ja que,de acordo com o Estatuto juridico-processual, o Procurador
e 0 seu Gabinete gozam de autonomia com as limitagoes estatutarias de
que falaremos a seguir. Na verdade, o artigo 46G do Estatuto, como ja tive-
mos a ocasiao de dizer, acabou por consagrar a autonomia do Procurador,
alinhando assim com a doutrina seqgundo a qual essa autonomia é essencial
para separar as suas fungoes das do Tribunal, separacao que, por seu lado, é
fundamental para assegurar uma justica internacional imparcial®®.

Mas, com vista a evitar os perigos de uma autonomia descontrolada, o Es-
tatuto mitigou-a com o controlo da sua decisao de acusar ou de nao acusar
pelo Juizo de Instrugao (Pre-Trial Chamber)®l. Embora nao estejam expres-
samente consagrados critérios objetivos para decidir se ha fundamento
razoavel - “resonable basis” - para abrir um inquérito, dando inicio a uma
investigagao, podemos dizer que esse requisito deve assentar em critérios
objectivos para a sua determinacao.

Tomando como exemplo o que se estabelece no Estatuto do Tribunal Inter-
nacional Penal para a avaliacao de existéncia ou ndo de ‘resonable basis”,
somos de opiniao que para a abertura do inquérito os critérios deverao ser
0s seguintes: informacao fundamentada, perspetiva de admissibilidade do
caso nos termos dos artigos 28, 29, 30 e 46F, gravidade do crime, interesse
das vitimas, e fortes razoes para acreditar que o inquérito serve os interes-
ses da justica. E claro que, como ja defendemos noutro lugar e que aqui
reproduzimos®?,a decisao de ndo abertura do inquérito tem de se basear na
inexisténcia dos critérios acima referidos, sendo que para decidir que o in-
quérito nao serve os interesses da justica deve ter-se em atengao, para além
dos elementos acima referidos, a idade e o estado de saude do presumivel
autor do crime e 0 seu grau de participagao no alegado crime.

Para além desses critérios, importa ainda relembrar que o artigo 46G.° do
Estatuto aponta para uma limitagao ao minimo do poder discricionario do
Procurador, o que é conseguido através do controlo da sua actividade de

60 Embora tenha sido a propoésito do Tribunal Internacional Penal, podemos dizer que Morten
Bergsmo e Fredrik Harhof adoptam posigao idéncitica nos seus comentarios ao Article 42.°, 11
Paragraph 2 do Estatuto desse Tribunal. Cfr. Morten Bergsmo e Fredrik Harhof, ‘Article 427, in Com-
mentary on the Rome Statute of the International Criminal Court, Observer 5 Notes, Article by Article,
cit., p. 630.

61 Cfr.n.° 3 do artigo 46G.° do Estatuto.
62 Wladimir Brito, Direito Internacional Publico,4.? ed., Ed. Almedina, Coimbra 2021, p. 596 e segs.
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investigacao pelo Pre-Trial Chamber - controlo jurisdicional —, da sua deci-
sao de investigar e de acusar®.

8.2. A Orgéanica do Gabinete do Procurador

a)Introducéao

Como se sabe, a estrutura organica do Gabinete do Procurador vem regula-
da no Capitulo Il, artigo 22A do Estatuto, onde se configura o Gabinete do
Procurador como um 6érgao auténomo, separado e independente do drgao
jurisdicional - o Tribunal -, que administra a justica. Esse Gabinete é com-
posto pelo Procurador, que preside e sera coadjuvado por dois Procurado-
res-Adjuntos e por pessoal que o Procurador vier a designar com respeito
pela “Staf Rules and Regulation of the African Union”®*,

O Gabinete do Procurador € assim um 6rgao unipessoal, titulado exclusiva-
mente pelo Procurador®®, que o dirige e administra, embora com o auxilio
dos Procuradores-Adjuntos e do pessoal técnico.

b)Autonomia e Independéncia da Procuradoria e do Procurador

O Procurador é um 6rgao auténomo e independente do Tribunal,quer sob o
ponto de vista organico-funcional, quer sob o juridico-processual, pese em-
bora o Estatuto seja muito lacdnio na referéncia que delas faz ao contrario
do que acontece com o Estatuto do Tribunal Internacional Penal.

Contudo, da leitura do n.° 6 do artigo 22A nao deixa de apontar no sentido
de reconhecer essa autonomia e independéncia quando ai se consagra que
“The Office of the Prosecutor (...) shall act independently as a separate or-
gan of the Court and shall not seek or receive instructions from any State
Partie or any other source”. Decorre desta disposicao estatutaria que, sob
0 ponto de vista organico-funcional, a autonomia e a independéncia do
Gabinete do Procurador sao afirmadas em relacao quer ao Tribunal, quer a
entidades exteriores, sejam os Estados-Parte sejam outras entidades, o que
€ tanto mais importante quanto, como veremos, um dos principios rectores
da acao penal internacional é o da oportunidade técnica e politica.

63 Para maior desenvolvimento, veja-se por todos Wladimir Brito, Direito Internacional Publico, cit.,
pp. 610 e segs onde trata esta matéria no ambito do Tribunal Internacional Penal.

64 Cfr.O n.° 9 do artigo 2.7 do Estatuto.

65 Em sentido proximo, veja-se Morten Bergsmo e Fredrik Harhof, “Article ---’; in Commentary on the
Rome Statute of the International Criminal Court, Observer § Notes,Article by Article, cit.,p. 631.
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A autonomia do Procurador e do seu Gabinete, que tem na sua base a posi-
¢ao juridico-funcional deste érgao, nao isenta o Procurador de, no exercicio
das suas competéncias, estar necessariamente vinculado aos principios que
regem a atividade do Procurador, nomeadamente os da legalidade e da
objetividade. Acresce que dessa autonomia também decorre e a sua auto-
determinagao do Procurador em matéria juridico-processual penal, o que
permite que o exercicio das suas fungdes juridico-processuais nao esteja
subordinado ao poder politico internacional, maxime dos Governos dos Es-
tados-parte, e o protege da intervencao do poder politico internacional no
ambito das suas funcoes juridico-processuais. Ao mesmo tempo, essa auto-
nomia impoe ao procurador e ao seu Gabinete um rigoroso respeito pelo
principio da legalidade, da oportunidade e da objetividade.

Assim, e sob o ponto de vista funcional, cabe ao Procurador, organizar,dirigir
e administrar o Gabinete do Procurador® com total autonomia. Para além
disso, sob o ponto de vista funcional, essa autonomia vai dirigida ao exerci-
cio das suas funcdes no ambito da acao penal,o que Lhe permite iniciar uma
investigacao motu poprio com base em informagdes que recebe e assegura
a sua objetividade na realizacao da justica internacional®”.

c)Funcoes do Procurador

1. Nos termos do disposto no n.° 6 do artigo 22A, o Gabinete do Procurador
tem por fungao, exercida pelo Procurador e pelos Procuradores Adjuntos, a
investigacao e a perseguicao dos crimes consagrados no Estatuto e, para o
efeito, é-lhe conferida competéncia para inquirir suspeitos, vitimas e teste-
munhas e para recolher provas com vista a exercer acao penal internacio-
nal. O Gabinete do Procurador é assim configurada pelo Estatuto como um
centro de recolha e de analise de dados relativos a pratica de atos que, pela
sua natureza, integram os elementos tipo dos crimes da competéncia do
Tribunal Africano, sendo, portanto, o centro de investigagao e de acao penal
internacional®®. Para além dessas fungdes judiciarias, o Procurador dirige

66 Nesse sentido e relativamente a Tribunal Internacional Penal,veja-se o comentario que Morten
Bergsmo e Fredrik Harhof fazem a este propdsito. Morten Bergsmo e Fredrik Harhof. “Article 53”,
in Commentary on the Rome Statute of the International Criminal Court, Observer 5 Notes, Article by

Article, cit., p. 630.

67 Nesse sentido e relativamente a Tribunal Internacional Penal, veja-se o comentario feito por
Morten Bergsmo e Fredrik Harhof, in loc. cit., na nota anterior.

68 Sobre a Procuradoria do Tribunal Interncional Penal, William Schabas, An Introduction to the
International Criminal Court, Ed. Cambridge University Press, 2001, p. 155 faz uma analise que se
presta para a compreensao das fungoes do Procurador do Tribunal Africano.
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administrativamente o Gabinete, ou seja, o staff por ele escolhido, nos ter-
mos do disposto nos numeros 8 e 9 do artigo 22A do Estatuto.

d) Deveres do Procurador e dos Procuradores Adjuntos

Também o Estatuto é silente sobre os deveres do Procurador e do Procu-
rador Adjunto®®, nomeadamente no dominio da investigacao criminal. Con-
tudo, parece-nos que € ja matéria nacional e internacionalmente consen-
sual que os mais importantes deveres, que sao 0s que estao ja consagrados
para os Procurador e para os Procuradores Adjuntos no Estatuto do Tribuna
Internacional Penal, também recaem sobre as pessoas com idénticos car-
gos deste Tribunal. De acordo com esse Estatuto, € dever dos Procuradores
Adjuntos:

a) Perseguir a verdade dos factos,que o obriga a alargar o inquérito a todos
os factos e provas pertinentes;

b) Imparcialidade e de integridade que o obriga a “investigar de igual modo
as circunstancias que interessam quer a acusacao, quer a defesa”;

) Sigilo, que o obriga a ndo divulgar ‘em qualquer fase do processo, docu-
mentos e informagoes que tiver obtido,com a condi¢ao de preservar o seu
caracter confidencial e com o objetivo de obter novas provas”;

d) Adopcao das “medidas necessarias para assegurar o caracter confidencial
das informacoes, a protecao das pessoas ou a preservacao das provas™’®;

e) Completo respeito pelos direitos das pessoas, que o obriga a ter extremo
cuidado para, no decurso da investigacao, nao violar os direitos funda-
mentais da pessoa — mesmo que seja suspeita — que sao internacional-
mente reconhecidos e garantidos e cujo nucleo fundamental é constitui-
do pelos direitos indicados nos artigos 22 Ce 36 dos Estatutos, devendo
ainda servir de orientacao os direitos consagrados nas nas alineas a) a d)
do n.° 1 e nas alineas a) a d) do n.° 2 do artigo 55.° do Estatuto do TIP"%.

69 Também é silente relativamente aos deveres dos Juizes.
70 Cfr.artigo 54.°nos1a)en’3e)ef)

71 Sobre estes direitos e o seu nucleo fundamental veja-se, entre outros, Isabel Lirola Delgado e
Magdalena Maria Martin Martinez, La Corte Penal Internacional, Justicia versus Imp unidad, Ed, Ariel,
Barcelona, 2001, pp. 194-195.
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Morten Bergsmo e Pieter Kruger explicam que “this provision requires that
the Prosecutor be cautious in his or her investigations in order not to vio-
late in any manner of the rights of any person that are guaranteed by the
Statute. The persons referred to would include victims, witnesses, suspects
and accused”’2.

Como pode ver-se, trata-se de deveres que, como dizem estes autores, im-
poem ao Procurador a obrigagao servir com imparcialidade os interesses da
justica internacional’® e de respeitar os direitos fundamentais, necessaria-
mente reconhecidos e garantidos pelo Estatuto.

Mas a estes deveres acresce um outro que de certo modo esta implicito no
Estatuto, que é o de respeitar a soberania e, com ela, a legislacao interna
dos Estados em cujo territério esteja a realizar investigacoes. Na verdade,
o exercicio do poder de conduzir investigacoes no territério do Estado -
seja ou nao parte no tratado que institui o Tribunal Africano - impde-lhe a
obrigacao de realizar essa actividade com a estrita observancia do dever de
respeitar a soberania de cada Estado’* e o principio da complementaridade
que visa salvaguardar a soberania judiciaria desses Estados, nos termos
consagrados pelo artigo 46H.

e)Condicoes de elegibilidade do Procurador e do Procurador Adjunto

O n.°5 do artigo 22A dos Estatutos estabelece que o Procurador e os pro-
curadores-adjuntos deverao ser personalidades de elevado caracter moral,
nivel de competéncia e experiéncia pratica na direccao da investigacao,
perseguicao de crimes e julgamento de acao penal ou como se diznon.°5
desse artigo Estatuto ‘extensive practical experience in the conduct of in-
vestigations, trial,and prosecution of crimnal cases” Embora o Estatuto nao
se refira ao conhecimento e a fluéncia em, pelo menos, uma das linguas de
trabalho do Tribunal, pensamos que estas sao também condicoes de elegi-
bilidade. Podemos assim dizer questao requisitos principais de elegibilida-
de do Procurador e dos Procuradores Adjuntos a conduta e o caracter moral

72 Morten Bergsmo e Fredrik Harhof. “Article 54”,in Commentary on the Rome Statute of the Interna-
tional Criminal Court, Observer § Notes,Article by Article, cit.,p 719.

73 Morten Bergsmo e Fredrik Harhof. Article 54", in Commentary on the Rome Statute of the Interna-
tional Criminal Court, Observer § Notes,Article by Article, cit.,p 718.

74 Cfr.n.° 2,alineas e b) do artigo 54.° do Estatuto.
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- high moral character - e competéncia e experiéncia técnico-profissional,
sendo requisito complementar a competéncia linguistica’.

Verifica-se assim que os requisitos para se candidatar ao cargo de Procu-
rador e de Procurador Adjunto sao equiparados aos exigidos aos candida-
tos ao cargo de Juiz. embora a imparcialidade e a integridade nao sejam
exigidas para a candidatura e sele¢ao do Procurador e dos Procuradores
Adjuntos.

Como dissemos a proposito do Tribunal Internacional Penal e que aqui
transcrevemos, se é certo que se compreende que a imparcialidade seja
um requisito reservado aos Juizes, ja nao se entende que a integridade so
tenha sido considerada uma condicao de elegibilidade para Juizes. De facto,
a integridade deve ser uma condicao basica fundamental para a escolha e
selecao de um Procurador internacional, requisito tanto mais importante
quanto os crimes internacionais cuja pratica ou indicio de pratica justificam
a investigacao e a (eventual) acusacao tém por regra como agentes perso-
nalidades poderosas nao sé politico-socialmente, como econémico-finan-
ceiramente, pelo que sé um jurista dotado de inabalavel integridade pode e
deve ser nomeado para exercer tais fungoes. Assim, pensamos que sempre
se deveria impor esse requisito para a selecao dos Procuradores.

Acresce ainda que o Estatuto inexplicavelmente nao exige que o Procura-
dor possua uma reconhecida competéncia em matérias relevantes de di-
reito internacional, nomeadamente nos dominios dos direitos humanos e
humanitario e, até mesmo, no do direito dos tratados, quando, em nossa
opiniao, também ele deveria possuir competéncia técnico-juridica nesses
dominios, que, como sabemos, sao aqueles que determinam toda ou a mais
significativa parte da atividade do Tribunal, 0 que exige mais do que a ex-
periéncia pratica em matéria de direito penal.

f)Eleicao, Mandato e Privilégios

1. Eleicao

O Procurador e os Procuradores Adjuntos sao eleitos pela Conferéncia de
entre candidatos nacionais desses Estados e por estes indicados — cfr.n.° 2
do artigo 22.7 do Estatuto.

75 Sobre esses requisitos, veja-se Morten Bergsmo e Fredrik Harhof, “Article---=" in Commentary on
the Rome Statute of the International Criminal Court, Observer § Notes, Article by Article, cit., p. 632.
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2. Mandato

No que se refere ao mandato, nos termos do n.° 3 do artigo 22A do Estatuto,
0 mandato do Procurador é de sete anos e nao podem ser reeleitos. A con-
sagracao da duracao do mandato e da proibicao da reeleicao asseguram a
independéncia do Procurador’® por nao poder ser afastado antes do termo
do mandato senao nos casos consagrados no Estatuto e que nao poder ser
reeleito, o que lhe assegura a suficiente independéncia em relacao aos Es-
tados Partes e Llhe permite nao sentir a necessidade de favorecer a posi¢ao
de nenhum Estado.

3. Privilegios

O estatuto nao confere ao Procurador e aos Procuradores Adjuntos qual-
quer privilégio, o que entendemos ser uma falha grave dada a natureza
internacional da fungao e do respetivo Estatuto.

Em nossa opiniao, o Procurador e os Procuradores Adjuntos devem gozar
dos mesmos privilégios e imunidades reconhecidos aos Juizes, ou seja, de
imunidade de jurisdicao nao sé durante o mandato, como ainda apos ter
terminado o exercicio das suas fungoes. Esta imunidade estendida para
além do termo das suas fungdes é uma importante e decisiva garantia de
exercicio das fungoes com total independéncia e sem receio de, findo o seu
mandato, vir a ser criminalmente perseguido por factos praticados no exer-
cicio das suas fungdes e por causa delas.

Os privilégios e imunidades que entendemos deverem ser reconhecidos ao
Procurador e aos Procuradores-adjuntos tém uma natureza exclusivamente
funcional, por radicar o seu fundamento nas fun¢des destes magistrados.

g)Incompatibilidades funcionais

Pese embora o Estatuto nao consagre qualquer incompatibilidade funcio-
nal do Procurador e dos Procuradores Adjuntos, tal como acontece com o
Estatuto de Rima do Tribunal Internacional Penal no seu artigo 42.°,n.° 5,
somos de opiniao que nessa matéria deve-lhes ser aplicada a norma do
artigo 13 do Estatuto que consagra os “Conflict of Interest” para os Juizes,

76 No mesmo sentido Morten Bergsmo e Frederik Harhoff, embora coloquem a questao de saber
se essa independéncia fica mesmo assegurada se nao forem consagradas essas mesmas condi-
¢oes em relacao aos Procuradores-Adjuntos. Cfr. Morten Bergsmo e Fredrik Harhof, “Article----"
in Commentary on the Rome Statute of the International Criminal Court, Observer § Notes, Article by
Article, cit., p. 634.
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estabelecendo uma regra geral consagra uma incompatibilidade de natu-
reza geral, nos termos da qual a fungao que exercem o Procurador e os
Procuradores Adjuntos é incompativel com qualquer outra atividade que
possa interferir com a autonomia do exercicio das suas fungoes ou afetar
a confianca na sua independéncia profissional. Como defendemos a pro-
pdsito do Tribunal Internacional Penal, esta proibi¢ao torna absolutamen-
te incompativel o exercicio do cargo de Procurador com o de atividades
privadas ou publicas, exatamente por se entender que o exercicio dessas
actividades podera p6r em crise a autonomia funcional do Procurador e dos
Procuradores-adjuntos ou gerar suspeicoes sobre essa sua independéncia’’.
Entendemos, contudo, que essas incompatibilidades nao impedem a parti-
cipacao em conferéncias, em seminarios ou em atividades de cientificas.

h)Cessacao das Funcoes

Nos termos do artigo 22A do Estatuto, o Procurador cessa as suas fungoes
com o termo do seu mandato, 0 mesmo acontecendo aos Procuradores Ad-
juntos. Contudo, pode haver outras situagées que imponham a cessagao
de fungdes sem que se viole o direito a cumprir o0 mandato legalmente
estabelecido até ao final de seu termo, tais como falta ou incumprimento
grave das fungdes que lhe sao conferidas pelo estatuto e impossibilidade
de desempenhar as suas fungoes.

1. Falta ou incumprimento Grave

Nao tendo o Estatuto tratado essa questao, mais uma vez pensamos que
a doutrina firmada sobre essa matéria em sede do Tribunal Internacional
Penal podera servir para nos orientar doutrinariamente nesse dominio no
ambito do Tribunal Africano.

Assim, a doutrina sobre a falta grave (“serious misconduct”) ou o incumpri-
mento grave das funcoes (“serious breach of duties”) defende que tais faltas
e/ou incumprimento devera consubstanciar condutas improprias adoptadas
no exercicio das funcoes oficiais de que resulte uma séria violacao dos

77 De acordo com Morten Bergsmo e Fredrik Harhof, essas actividades também podem ser de
natureza governamental ou nao governamental, interna ou internacional e defendem que as
actividades externas do Procurador e dos Procuradores Adjuntos devem revestir uma natureza
neutral relativamente as suas fungdes publicas jurisdicionais. Morten Bergsmo e Fredrik Harhof,
“Article---" in Commentary on the Rome Statute of the International Criminal Court, Observer § Notes,
Article by Article, cit., p. 635.
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deveres funcionais consagrados no Estatuto, nas normas de Direito Interna-
cional e noutros instrumentos juridicos reguladores dessa matéria’®.

Essas condutas s6 sao relevantes se delas resultarem sérios danos para a
credibilidade do Tribunal, para a funcao do Procurador e para a dos Procu-
radores Adjuntos ou da prépria Procuradoria, enquanto 6rgao judiciario, no-
meadamente, negligéncia grosseira no cumprimento dos deveres ou pratica
consciente de atos contrarios aos seus deveres’®. Numa palavra, a falta e o
incumprimento graves, dizem-nos Stéphanie Godart e David Tolbert, refe-
rem-se nao so6 a conduta funcional como a conduta pessoal do Procurador®.

Importa dizer que a cessagao das funcoes sé deve ocorrer pela via de pro-
cesso disciplinar, sempre que tenha havido conduta que configure falta
grave (“serious misconduct”) ou incumprimento grave das funcoes (“serious
breach§ of duty”).

78 A violacao das Regras de Processo e de Prova esta claramente consagrada na sua Regra 23.°
quando ai se estabelece que “A judge, the Prosecutor, a Deputy Prosecutor, the Registrar and a Deputy
Registrar shall be removed from oftice or shall be subject to disciplinary measures in such cases and
with such guarantees as are established in the Statut and the Rules” e quando de seguida concretiza
nos termos que a seguir falaremos os conceitos de “falta grave” e de “incumprimento grave dos
deveres”.

79 Nos termos da Regra 24,n.° 1 das Rules of Procedure and Evidence,”For the purposes of article 46,
paragraph 1 (a), ‘serious misconduct’ shall be constituted by conduct that:

(a) If it occurs in the course of official duties, is incompatible with official functions, and causes or
is likely to cause serious harm to the proper administration of justice before the Court or the proper
internal functioning of the Court, such as: (...)".

E, de acordo com o n.° 2 dessa mesma Regra, “For the purposes of article 46, paragraph 1 (a), a
‘serious breach of duty’ occurs where a person has been grossly negligent in the performance of he
or she duties or has knowingly acted in contravention of those duties. This may include, inter alia,
situations where the person (...)”

80 Godart e Tolbert, ‘Article , Commentary on the Rome Statute of the International Criminal Court,
Observer 5 Notes, Article by Article, cit.,p.657). Na opinido desses autores a falta ou o incumprimen-
to grave das fungoes, tera de se referir ndo s6 aos deveres consagrados no Estatuto, mas também
aos deveres impostos pelas Regras de Processo e de Prova, o que alids, dizemos nos, resulta das
Regras 23 a 26. Com efeito explicam que “[Ijn the case of removal for breach of duty, paragraph 1
(a) only envisages removal for a breach af duty “under this Statute”. References to removal for breaches
of the rules and regulations of the Court, mentioned in earlier drafts, were not retained. However, it
is submitted that this provision should be read to cover all duties and responsibilities of the official
concerned which flow from the Statute and not only such duties which are explicitly specified in the
Statute. Such an interpretation will allow for the Rules of Procedure and Evidence to articulate more
specific standards”.
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2. Impossibilidade de desempenho de funcoes

Entende-se que ha impossibilidade de desempenho de fungdes sempre que
doenca fisica ou mental prolongada, atestada por peritos médicos, impeca,
por incapacitacao, o exercicio das suas fungoes®. Nessas situacoes a cessa-
¢ao de fungoes nao implica qualquer processo disciplinar, por nao se tratar
de “serious breach of duty”, mas sim de doenca.

10. Secretaria(Registry)

Nos termos do disposto no artigo 22B, o Tribunal tem uma Secretaria Ju-
dicial dirigida pelo Registrar, que traduzimos aqui em conformidade com
a tradicional designagao portuguesa por Escrivao, e por trés Ajudantes de
Escrivao (Assistant Registrars) — na versao portuguesa do Estatuto do Tri-
bunal Internacional Penal Registry é traduzido por Secretario e Secretario
Adjunto - e por um staff nomeado pelo Tribunal. O Escrivao deve ser uma
personalidade de elevado estatuto moral, ser altamente competente e com
extensa experiéncia pratica de gestao - higth moral character, be highly
competent in and have extensive practical managerial experience.

O Escrivao é nomeado para um mandato de sete anos nao renovavel e os
seus Ajudantes para um mandato de quatro anos nao renovavel, cabendo
ao Escrivao, que esta sob a direcao do Presidente do Tribunal, dirigir admi-
nistrativamente a Secretaria Judicial e ser responsavel pela contabilidade
do Tribunal.

Cabe ainda ao Escrivao e ao seu staff criar na Secretaria do Tribunal, um
registo de:

- Uma Unidade de Vitimas e de Testemunhas, para providenciar, em con-
sulta com o Tribunal e com a Procuradoria, se for caso disso, adequadas
medidas de proteccao e de seguranga, aconselhamento e outra assis-
téncia adequada as testemunhas, as vitimas que comparegam perante o
Tribunal e a outras que estejam em risco devido ao depoimento dessas
testemunhas.

- Uma Unidade de Gestao das Detengdes para gerir as condi¢des de de-
tengao dos suspeitos e dos acusados.

81 No mesmo sentido, veja-se Godart e Tolbert, “Article *, Commentary on the Rome Statute of the
International Criminal Court, Observer § Notes, Article by Article, cit., p. 658.



COMENTARIOS AO ATO CONSTITUTIVO DA UNIAO AFRICANA

Conclusao

Numa breve conclusao, podemos dizer que a criagcao do Tribunal tem sérias
implicagoes financeiras para a Uniao Africana, por dela exigir a alocacao
de meios financeiros para o seu funcionamento, o que alias, foi ja reco-
nhecido pela Conferéncia de Ministros sobre os Direitos Humanos; para o
proprio Tribunal Africano dos Direitos Humanos, na medida em que tudo
leva a crer que o numero de Juizes colocados na respetiva Sec¢ao Crimi-
nal pode vir a revelar-se insuficiente, tendo em conta o elevado numero
de crimes que estao sob a jurisdicao do Tribunal, atribuida a esta Seccao,
0 mesmo acontecendo com a Sec¢ao dos Direitos Humanos e dos Povos;
para os individuos e organizagoes internacionais - na medida em que nos
termos do artigo 30 do Estatuto s6 as organizagées nao governamentais
africanas e com o estatuto de observador na Uniao Africana ou num dos
seus 6rgaos ou instituicoes podem, com base na violagao de direitos ga-
rantidos pela Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos, pela Carta
dos Direitos e Bem-estar das Criancgas, pelo Protocolo a Carta Africana dos
Direitos Humanos e dos Povos relativo aos Direitos das Mulheres em Africa
ou qualquer instrumento internacional relevante sob o ponto de vista dos
Direitos Humanos ratificados pelos Estados Parte, submeter casos para se-
rem apreciados e decididos pelo Tribunal, mas somente contra os Estados
parte que nao tenham feito a Declaracao a que se refere o n.° 3 do artigo
9 do Protocolo de Malabo?®2.

Temos consciéncia que, realisticamente, estas dificuldades levarao muitos
anos a ser ultrapassadas, mas nao devemos perder a esperanca.

82 De acordo com o disposto nesse artigo 9.° do Estatuto, Any Member State may, at the time of
signature or when depositing its instrument of ratification or accession, or at any time thereafter,
make a declaration accepting the competence of the Court to receive cases under Article 30 f’,que
se refere aos individuos e as organizagdes internacionais nao governamentais.
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