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Aresisténcia da Unido Africana (UA) enquanto férum
internacional representativo do continente, tem a
sua expressio medidtica maior na relutancia dos estados
africanos em cooperar com o Tribunal Penal Internacional
(TPI). Em junho de 2015, a Africa do Sul acolheu a 25.2
sessdo ordindria de chefes de Estado e de governo da
Unifo Africana, na qual esteve presente Omar al-Bashir,
Presidente do Sudio e sob o qual existia um mandado de
captura internacional por genocidio e crimes contra a
humanidade cometidos no Darfur. A Africa do Sul recusou
deter o Presidente Omar al-Bashir, alinhando-se desta
forma com as resolugdes da UA, que pediam aos estados
africanos membros do Estatuto de Roma para n3o coo-
perarem com o TPI'. Contudo, a estratégia da UA para
com o TPI vai muito mais além do que mera resisténcia
a sua acdo e negacdo de cooperagdo com o Tribunal.
A UA tem procurado fortalecer os seus drgios judicidrios,
em particular a proposta de fusdo do Tribunal de Justica
da Unido Africana (TJUA) com o Tribunal Africano dos
Direitos Humanos e dos Povos (TADHP), resultando um
«tribunal unificado» denominado Tribunal Africano de
Justica e Direitos Humanos (TAJDH), dotado de jurisdi¢do
sobre crimes internacionais?. Desta forma, a UA espera
conseguir impedir futuras intervengdes do TPI no conti-
nente africano. Outubro de 2016 marcou um ponto de
fratura na relagdo da Africa com o TPL No espaco de pou-
cos dias, trés estados africanos — o Burundi, a Africa do
Sul e a Gadmbia — manifestaram publicamente a inteng¢do
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RESUMO

s relagOes entre o Tribunal Penal

Internacional (TPI) e a Unido
Africana encontram-se num ponto de
rutura. O TPI é acusado de ter uma
postura racista e neocolonialista, per-
seguindo seletivamente os lideres
africanos. Em resposta, a Unido Afri-
cana tem procurado ativamente for-
mas de impedir que o TPI atue no
continente, tal como o fortalecimento
das institui¢Ges judicidrias da Unido,
com a criagdo de um tribunal penal
africano. Este trabalho propde-se a
perceber o trajeto da criagdo deste
6rgdo, qual pode ser o seu papel no
combate a impunidade dos crimes
graves no continente africano e que
relacdo futura poderd estabelecer com
o TPIL.

Palavras-chave: Tribunal Penal Interna-
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ABSTRACT

MAY THE AFRICAN JUSTICE
AND HUMAN RIGHTS
COURT BE AN AFRICAN
SOLUTION FOR THE
AFRICAN PROBLEMS?

he relations between the Interna-
tional Criminal Court (ICC) and
the African Union are at a breaking
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point. The ICC is accused of having a
racist and neocolonialist stance,
selectively chasing African leaders. In
response, the African Union has acti-
vely sought ways to prevent the ICC
from acting on the continent, such as
the strengthening of the Union’s judi-
cial institutions, with the establish-
ment of an African criminal court.
This paper aims to understand the
trajectory of the creation of this
organ, its future role fighting impu-
nity of grave crimes in the African
continent and future relation could be

de denunciar o Estatuto de Roma do TPI e desvincularem-
-se, completamente, deste orgdo judicidrio®. Durante o
ano de 2016, a UA jd havia dado um passo em frente
naquela que era uma relacio de resisténcia e oposicio a
acdo do TPI no continente, quando, na 26.2 sessio ordi-
ndria de chefes de Estado e de governo da Unifo Africana,
em Adis Abeba, ficou decidida a criagdo de um Comité
Ministerial Aberto para elaborar, entre outros, uma estra-
tégia de saida coletiva dos estados africanos partes do
Estatuto de Roma do TPI“ Os estados africanos acusam

established with ICC. Lo R L.
o TPI de ter, para com Africa, uma atitude neocolonialista

Keywords: International Criminal e racista, que se traduz numa perseguicio e humilhagio de

Court, African Union, African crimi-

nal court, impunity. lideres africanos®.

O presente artigo tem como objetivo refletir sobre o

processo de criagdo do TAJDH, tendo em consideragio:
1) 0 que representa no atual processo de tensio entre os estados africanos e o TPI; e,
2) o seu futuro papel no combate a impunidade no continente africano. Na primeira
parte, este artigo debruca-se sobre a relagio tensa entre a UA e o TPI, que culminou
com o anuncio da dendncia do Estatuto de Roma por parte de alguns estados africanos,
e da criacdo de uma «Estratégia de Saida» dos estados africanos do Estatuto de Roma.
Na segunda parte, analisaremos o processo de criagdo do tribunal africano unificado,
que foi tendo lugar em simultdneo com a crescente tensdo UA-TPI, com o objetivo de
perceber todas as etapas da sua negociacdo em sede da UA, a adogdo de emendas ao
seu estatuto para ser dotado de competéncia para julgar crimes internacionais e langamos
consideragdes sobre a relagdo futura deste tribunal com o TPIL.

A TENSAO ENTRE A UNIAO AFRICANA E O TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL

A ideia da punicdo das atrocidades cometidas em contexto de conflito armado pode ser
encontrada no pés-Primeira Guerra Mundial, no Tratado de Versalhes e na previsdo de
um tribunal militar especial para julgar o imperador alemio Guilherme II pelos crimes
cometidos durante as hostilidades e imputando-lhe a responsabilidade pelo conflitoé.
O Tratado de Versalhes traz consigo a ideia de fim da impunidade e da inimputabilidade
dos lideres politicos”. A criacio de um Tribunal Penal Internacional de cardter perma-
nente deriva do p6s-Segunda Guerra Mundial, concretamente das experiéncias precur-
soras dos tribunais de Nuremberga e de Tdquio. Apds a cessacdo das hostilidades, o
mundo estava horrorizado com a barbdrie do regime nazi e havia a necessidade de
punir os responsdveis pelas atrocidades cometidas. A experiéncia acumulada de Nurem-
berga e Toquio foi posteriormente replicada nos tribunais ad hoc dos finais do século
XX, concretamente o Tribunal Penal para o Ruanda, com a finalidade de julgar os res-
ponsdveis pelo genocidio de 1994, e o Tribunal Penal para a ex-Jugosldvia, para julgar
056
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os crimes de guerra e contra a humanidade que tiveram lugar no conflito dos Balcis.
Estes dois tribunais tiveram a particularidade de terem sido criados por resolucdes do
Conselho de Seguranga da ONU (CS) e produziram uma jurisprudéncia relevante e den-
sificadora no dominio do direito internacional penal. Caraterizavam-se por ser tribunais
constituidos com o objetivo especifico e com um periodo de atividade limitado.

O TPI surge da necessidade de uma estrutura judicidria permanente, que julgasse os
crimes internacionais que viriam a ser tipificados no Estatuto de Roma e que rompesse
a logica dos tribunais ad hoc criados com uma finalidade e caso especificos®. O TPI é
original em vdrios aspetos, ndo apenas no seu cardter permanente, mas também no
facto de se tratar de uma organizacio internacional independente’. E um tribunal de
jurisdicdo obrigatoria, principio jd reconhecido desde os tribunais militares de Nurem-
berga e Téquio, e inclusive um «pilar

estruturante» do TPI". O cardter dissuasor 0 TPI E ORIGINAL EM VARIOS ASPETOS,
deste tribunal nio era incipiente, vin- NAO APENAS NO SEU CARATER PERMANENTE,
cando a mensagem do fim da impunidade MAS TAMBEM NO FACTO DE SE TRATAR
para crimes de guerra e crimes contra a DE UMA ORGANIZACAO INTERNACIONAL
humanidade". O cardter permanente do INDEPENDENTE.

TPI rompe ainda com uma visdo de «jus-

tica dos vencedores» que estava associada as experiéncias precursoras, porque este
tribunal pode julgar quaisquer atos que sejam entendidos como internacionais.
O Estatuto de Roma entrou em vigor a 1 de julho de 2002 e o TPI foi instalado na cidade
holandesa d’A Haia, tendo este tribunal competéncia para julgar crimes de genocidio,
crimes contra a humanidade, crimes de guerra e o crime de agressdo. O Estatuto
de Roma tem 124 ratificacGes, 34 das quais de estados africanos™. A adesio dos
estados africanos ao Estatuto de Roma foi, desde o inicio, muito expressiva. No
entanto, a relacdo de um aparente entusiasmo com o TPI sofreu um revés que se
acentuou no final da década de 2000. Na origem da degradacio destas relagGes estd
a percecdo de seletividade do TPI nos casos que julga, dando primazia a julgar afri-
canos — inclusive lideres africanos ainda em exercicio de fun¢des —, e a aparente
tolerancia do TPI face aos crimes cometidos por poténcias ocidentais. As investigagdes
a lideres africanos no poder — o Presidente queniano Uhuru Kenyatta, entretanto
arquivado, e o Presidente sudanés Omar al-Bashir —, tiverem um impacto muito
negativo no seio da UA, o que acentuou uma relacdo que jd era dificil com o TPIL
Atualmente, o Tribunal tem dez investigacdes em curso, sendo que apenas uma nio
¢ relativa ao continente africano’.

Na 12.2 sessdo ordindria de chefes de Estado e de governo da Unido Africana, em feve-
reiro de 2009, a UA demonstra preocupacdo pelo mandado de captura emitido pelo TPI
contra o Presidente sudanés'. Fundamenta essa preocupacdo no processo de paz em
curso no Sudio e em como a petigdo do TPI poderia interferir na resolu¢io do conflito
no territério". Em praticamente todas as sessGes ordindrias seguintes, o TPI foi alvo
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de debate no seio da Unido™. E € na 15.2 sessdo ordindria da UA, em julho de 2010, que
os estados-membros decidem pela ndo cooperagdo com o TPI na entrega do Presidente
sudanés Omar al-Bashir:

«REITERA a sua Decisfo que os Estados Membros da UA ndo devem cooperar com o TPI
na detencdo e entrega do Presidente Omar Hassan El-Bashir do Sudio;
SOLICITA, os Estados Membros a equilibrarem, se for necessdrio, as suas obrigagdes
relativamente a UA no que diz respeito as suas obrigacdes com o TPI»".

Mais adiante, a UA manifesta preocupacio relativamente a conduta do procurador do TPI,
Moreno-Ocampo, pelas «declaragGes inaceitdveis, rudes e condescendentes sobre o caso
do Presidente Omar Hassan al-Bashir do Suddo e sobre outras situagcdes em Africa»?.

De facto, a UA congratula-se pelos estados africanos ndo cooperarem com o TPI, agindo
desta forma em conformidade com as decisdes da Unido e com o disposto no artigo
23.° do Ato Constitutivo da Unido Africana®'. Sublinha que a nio cooperag¢io com o
Tribunal d’A Haia promove a defesa de interesses africanos na «persecucio da paz e
estabilidade» regional??. Em maio de 2013, e j4 com o Presidente do Quénia, Uhuru
Kenyatta, e o seu Vice-Presidente na mira do TPI, a UA volta a manifestar a sua preo-
cupacio pela perseguicio de lideres africanos. Na Decisdo Relativa a Jurisdicdo Inter-
nacional, Justica e Tribunal Penal Internacional, a UA destaca a necessidade de uma
justica internacional «transparente e justa», que evite percecdes de «padrdo duplo» =.
Ora, isto mais ndo é do que lancar a davida da seletividade da procuradoria do TPI na
perseguicdo as liderangas africanas. Posteriormente, reitera que o indiciamento do
Presidente Kenyatta e do seu Vice-Presidente ameaga a paz e a estabilidade regional,
um argumento que nio é novo nas decisGes da UA e que jd tinha expressado a proposito
do caso do Sudio. Outra situagdo que a UA destaca — claramente em jeito de questio-
namento da legitimidade do TPI neste caso — prende-se com o respeito do principio da
complementaridade?. O Estatuto de Roma prevé que o TPI seja complementar das
jurisdi¢des penais nacionais, sé atuando nos casos em que, de forma inequivoca, os
estados partes ndo queiram ou nio disponham de meios para realizar a investigagdo e
0 julgamento do caso®. Ao questionar a acio do TPI nesta matéria e acusando-o de
desrespeitar o principio da complementaridade a que estd obrigado, a UA reforca o seu
argumento de que o TPI estd a selecionar os casos que investiga, dando primazia aos
lideres africanos. Na sessdo extraordindria de outubro de 2013, os lideres africanos
aprovariam um conjunto de medidas sobre o julgamento do Presidente Uhuru Kenyatta.
Esta sessdo marca um ponto essencial da relacdo da UA face ao TPI, que passa de uma
resisténcia e ndo cooperagio para uma estratégia de claro confronto. Os lideres africa-
nos adotam medidas nas quais se torna evidente uma musculacio dos 6rgios judicid-
rios da Unido, como forma de impedir a atuagio do TPI no continente. Assim, entre
outras, a UA decide: 1) que nenhuma acusacdo deve ser iniciada em qualquer tribunal
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internacional contra um chefe de Estado em exercicio, pelo que o caso contra os lide-
res quenianos deve ser suspenso até ao final do exercicio do seu mandato?; 2) dotar o
TADHP de competéncia para julgar crimes internacionais?’; 3) que qualquer Estado
africano que pretenda enviar um caso para o TPI tem o dever de notificar previamente
a UA%. Em 2015, seria aprovada a cria¢do de um comité ministerial encarregue da ela-
boragdo de uma estratégia de saida®. Tal estratégia estaria assente em quatro eixos: 1)
o reforco dos mecanismos juridicos nacionais e regionais ao nivel do direito interna-
cional penal; 2) pressionar o CS para que todas as situacOes relativas ao continente
africano passem pela Assembleia da Unido Africana; 3) uma forte adesdo dos estados
africanos ao Protocolo de Malabo, que dotard o continente africano de um tribunal
penal regional; e 4) defini¢do de prazos para a saida dos estados africanos®.

A estratégia de saida do TPI foi aprovada na 28.2 sessdo da UA que teve lugar em Adis
Abeba, em janeiro de 2017. Na «decisdo sobre o Tribunal Penal Internacional», a Assem-
bleia de chefes de Estado adotou a «ICC Withdrawal Strategy» (doravante ESTPI), ape-
lando aos estados-membros da UA para implementarem as recomendacGes dessa
estratégia e apoiou a decisdo do Burundi, da Africa do Sul e da Gadmbia de se retirarem
do Estatuto de Roma®.

A ESTPI € elaborada sobre todo o contexto politico que dominou as rela¢Ges entre a
UA e o TPI nos dltimos anos, e através do qual a UA pretendia atingir os seguintes
objetivos:

«a) Assegurar a condugio da Justica Internacional de forma justa e transparente de maneira
a evitar qualquer perce¢do de duplo padrio;

b) Instituicdo de reformas legais e administrativas no TPI;

c) melhorar a regionalizacio do Direito International Penal;

d) Encorajar a adogio de SolucGes Africanas para Problemas Africanos;

e) Preservar a dignidade, soberania e integridados dos Estados membros».

Refere, contudo, que estes objetivos ndo foram atingidos, pelo que o Comité orienta a
sua exposicdo no sentido de facultar aos estados-membros uma andlise global dos
mecanismos de saida a disposicdo e as possiveis implicacdes. A estratégia proposta
assenta em quatro pontos fundamentais, agrupados em dois eixos essenciais: 1) estratégias
juridicas e institucionais; 2) estratégias politicas.

Das «estratégias juridicas e institucionais», a ESTPI destaca como pontos a focar: 1) um
conjunto de emendas ao Estatuto de Roma do TPI, das quais a mais significativa é a
proposta do Quénia sobre a extensio da complementaridade do TPI as jurisdicdes
regionais®; 2) uma proposta de reforma do CS; 3) o reforco da representagio dos esta-
dos africanos no TPI para um contributo na jurisprudéncia do TPI; 4) o reforco dos
mecanismos judiciais nacionais e regionais; 5) a ratificagdo do Protocolo sobre o Esta-
tuto do Tribunal Africano de Justica e Direitos Humanos.
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As «estratégias politicas» tém como objetivo atuar junto de stakeholders importantes
da cena politica internacional na prossecucio dos objetivos da UA, nomeadamente:
1) 0 CS, para que termine com a investigacio contra o Presidente do Sudio; 2) a
Assembleia de Estados, para que tenha em consideracdo as emendas ao Estatuto
de Roma propostas pelos estados africanos; 3) o grupo dos P5 do CS, para que haja
garantia de que nenhum destes cinco estados vai vetar resolugdes da UA a pedir o
fim da investigacdo contra o Presidente do Suddo; 4) a China e a Russia, para refor-
car a pressio com o mesmo objetivo relativo ao P5 do CS; 5) os grupos de estados
africanos em Nova York e A Haia, para que sejam atores ativos na agenda da UA
relativa ao TPI; 6) o presidente da Assembleia de Estados; e 7) a procuradora do
TPI, para que termine os procedimentos contra o Presidente do Sudio®.

Da andlise da ESTPI fica claro que ndo existe uma politica de saida em bloco dos esta-
dos africanos do Estatuto de Roma. A saida possivel s6 poderd ser feita através da
ativacdo do artigo 127.° (Retirada) do Estatuto de Roma. O documento do Comité
reconhece essa possibilidade, destacando contudo que, s6 no caso de se verificar uma
situacdo prevista no artigo 121.°, n.° 6 (AlteragGes) do Estatuto de Roma € que estariam
reunidas as condicGes para a desvinculagdo em bloco do TPI. Este caso ndo se afigura
uma possibilidade de facto, na medida em que nenhum Estado africano se encontra
numa situacdo de beneficiar do mesmo. Uma saida do Estatuto de Roma terd de ser
efetuada Estado a Estado, evocando o artigo 127.° e sujeitando-se as condi¢Ges defini-
das pelo mesmo.

A ESTPI acaba por simbolizar a frustragdo das intengdes de abandonar o Estatuto
de Roma por parte do Burundi, da Africa do Sul e da GAmbia. Estes estados previam
que a sua intencio de desvinculacdo do Estatuto de Roma fosse amplamente aco-
lhida no seio da UA, o que até se verificou ao nivel do discurso oficial da Unifo.
Mas esta nio foi capaz de proporcionar aos estados a unidade e os mecanismos
suficientes para a tarefa herctilea de abandonar o TPI. Dois dos estados jd recuaram
na sua decisdo: a Gambia, por mudanca de presidente resultante das eleicdes de
1 de dezembro de 2016; e a Africa do Sul, por decisdo judicial do Supremo Tribunal,
de fevereiro de 2017, que declarou a dentncia do Estatuto de Roma «inconstitucional
e invdlida»®.

Apesar de a UA se revelar insuficiente no auxilio aos estados nesta matéria, o que
poderia funcionar como um travdo nas intences dos estados africanos, a Zimbia
tem em curso uma consulta ptblica sobre a sua permanéncia no Estatuto de Roma®*.
No entanto, hd indicios de que o resultado desta consulta pode estar jd predetermi-
nado, o que levanta suspeitas graves sobre a transparéncia deste processo®.
A alternativa mais vidvel para a UA passard por uma regionalizagio do direito inter-
nacional penal, através do reforco de competéncias dos drgios judicidrios da UA e
¢ nesse sentido que aponta a criacdo do Tribunal Africano de Justi¢a e Direitos
Humanos.
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A PROPOSTA DE UM TRIBUNAL AFRICANO DE JUSTICA E DIREITOS HUMANOS

A resisténcia da UA a a¢do do TPI no continente africano deve ser entendida, na nossa
opinido, como uma relagio de boicote ao tribunal d’A Haia. A UA procurou ativamente
um meio de bloquear, de forma definitiva, futuras a¢des do TPI em Aftrica. A forma
encontrada foi através da transformacio e fortalecimento dos 6rgdos judicidrios da UA,
nomeadamente a criagio de um novo 6rgio judicidrio, resultante da fusdo dos atuais
tribunais e do alargamento do seu mandato

para poder julgar crimes internacionais. A RESISTENCIA DA UA A ACAQ DO TP
De facto, este novo tribunal unificado pro- NO CONTINENTE AFRICANO DEVE SER ENTENDIDA
poe uma transformacio significativa do COMO UMA RELACAO DE BOICOTE
sistema africano de prote¢do dos direitos AO TRIBUNAL D'A HAIA.
humanos.

Atualmente, constituem a arquitetura de justica da Unido Africana, o TJUA e o TADHD?".
O TJUA estd previsto no artigo 5.° do Ato Constitutivo da Unido Africana como o prin-
cipal dérgdo judicidrio da Unido, embora depois remeta para um protocolo posterior a
sua criagdo e defini¢do das suas competéncias. Este documento viria a ser aprovado em
2003, naquele que ficou conhecido como Protocolo de Maputo. Este texto foi aberto
aos estados-membros da UA para ratificacdo e atingiu o ndmero minimo para entrar
em vigor em 2009. Apesar disto, o TJUA nunca entrou em funcionamento. O segundo
orgio judicidrio da UA é o TADHP, criado em 1998 pelo Protocolo a Carta Africana dos
Direitos Humanos e dos Povos relativo ao Estabelecimento de um Tribunal Africano
dos Direitos Humanos e dos Povos (doravante, Protocolo de Uagadugu, cidade Burki-
nabé onde foi adotado) e ainda sob a égide da Organizagio de Unidade Africana (OUA).
O seu mandato prevé que o TADHP tenha competéncia para as disputas que resultem
da interpretacio da Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos. Este protocolo
entrou em vigor em 2004, por forca de ter atingido o nimero minimo de ratificagdes
e 0 TADHP foi instalado em Arusha, na Tanzinia. Tem sido, desde entio, um 6rgio
cada vez mais ativo na consolidacdo dos direitos humanos no continente africano, na
medida em que os individuos tomaram consciéncia da sua func¢io de reparacio das
violacoes dos seus direitos®.

A possibilidade de criagdo de um tribunal unificado, resultante da fusdo entre o TADHP
e 0 TJUA, terd sido proposta pela primeira vez na discussio sobre a elaboracio do
Protocolo de Maputo, em 2003. Na altura, entendiam os lideres africanos que a UA
nio dispunha de recursos para suportar dois orgios de natureza distinta, pelo que a
fusdo entre os dois permitiria uma economia significativa de recursos econémicos,
materiais e humanos. Nos cinco anos seguintes tiveram lugar alguns avancos nesta
matéria, com a solicitacdo, na 5.2 sessdo ordindria da Assembleia da UA, da redagio
de um instrumento relativo a fusio das instituicGes existentes e consequente criagdo
de um novo tribunal «unificado»®. O texto viria a ser apresentado em julho de 2008
e adotado em conferéncia de chefes de Estado e de governo da UA que teve lugar em
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Sharm El-Sheikh (Egito). A UA apela aos estados para que retifiquem o documento
para uma rdpida entrada em vigor®.

O Protocolo sobre o Estatuto do Tribunal Africano de Justiga e Direitos Humanos (Pro-
tocolo de Sharm El-Sheikh), que vem substituir os protocolos de Uagadugu e de
Maputo, define que o tribunal unificado deverd ser composto por duas sec¢Ges, uma
de assuntos gerais e outra relativa a direitos humanos*'. O TAJDH tem competéncia para
interpretar e aplicar o Ato Constitutivo da Unido Africana, da Carta Africana dos Direi-
tos Humanos e dos Povos e os seus protocolos, outros tratados de direitos humanos
adotados no Ambito da UA, entre outros*. A proposta do Protocolo de Sharm El-Sheikh
traduz-se na fusdo entre os dois tribunais da UA, tendo como objetivo a poupanga de
recursos e maior eficiéncia®. No entanto, este instrumento foi adotado em plena crise
entre a UA e 0 TPI, a propdsito da emissdo do mandado de captura do Presidente suda-
nés Omar al-Bashir. E € a partir deste momento que se torna clara a estratégia de usar
o0 processo de fusdo em curso para criar um orgdo judicidrio que contorne a ac¢do do
TPI no continente. Em maio de 2012, foram apresentadas emendas ao estatuto do TAJDH,
onde figurava a criagdo de uma nova secgdo para crimes internacionais, mas o docu-
mento nio foi adotado pela UA. De acordo com a Amnistia Internacional (AI), a Assem-
bleia da UA terd recusado adotar este documento, sugerindo a Comissio a elaboracio
de um estudo para: 1) aferir as implicacdes financeiras da expansdo das competéncias
do TAJDH, nomeadamente, para crimes internacionais; e 2) uma revisdo do artigo 28.°E,
relativo ao crime de mudanca inconstitucional de governo“. Torna-se evidente que a
UA pretendia dotar-se de um tribunal penal africano. O processo seria acelerado nos
dois anos seguintes e as emendas propostas em 2012 seriam finalmente adotadas em
2014. Aquele que ficou conhecido como Protocolo de Malabo — Protocolo de Emendas
ao Protocolo sobre o Estatuto do Tribunal Africano de Justica e Direitos Humanos —,
define, no artigo 28.° A, os crimes da competéncia do TAJDH: genocidio, crimes contra
a humanidade, crimes de guerra, crime de mudanca inconstitucional de governo, pira-
taria, terrorismo, mercenarismo, corrupg¢io, lavagem de dinheiro, trdfico de pessoas,
trdfico de residuos perigosos, exploracio ilicita de recursos naturais e o crime de agres-
sdo.

Os crimes de genocidio, contra a humanidade, de guerra e de agressdo sdo vertidos no
Protocolo de Malabo, com alteragGes minimas, tal como se encontram no Estatuto de
Roma do TPI. Os lideres africanos procuraram dotar o TAJDH de competéncia nos
mesmos crimes que o TPI, como forma de contornar a sua acdo futura no continente
africano®. De acordo com o predmbulo e o artigo 1.° do Estatuto de Roma, o TPI é
complementar as jurisdi¢Ges penais nacionais e apenas julgard um caso nas situagdes
em que um «Estado que tenha jurisdicdo sobre o mesmo [...] ndo [tenha] vontade de
levar a cabo o inquérito ou o procedimento ou nio tenha capacidade efetiva para o
fazer»*. Significa, portanto, que o TPI é um tribunal de recurso para quando os tribu-
nais penais nacionais nio tiverem capacidade para eles préprios julgarem o caso.
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No entanto, o TAJDH ndo é um tribunal nacional, mas sim supranacional, e a comple-
mentaridade do TPI com um tribunal desta natureza nio estd prevista no Estatuto de
Roma. Por outro lado, o estatuto anexo ao Protocolo de Malabo afirma que a «jurisdi-
cdo do Tribunal deve ser complementar das jurisdicdes nacionais penais e dos Tribunais
[de Justica] das Comunidades Econdmicas Regionais»*’. Numa situagdo de um Estado
africano com jurisdicdo sobre determinado caso e que nio tenha capacidade ou vontade
para levar a cabo o inquérito ou os proce-

dimentos, e esse Estado seja parte no Esta- 0 TAJDH NAQ E UM TRIBUNAL NACIONAL,
tuto de Roma do TPI e no estatuto do MAS SIM SUPRANACIONAL,
TAJDH, nio estd definido qual o tribunal E A COMPLEMENTARIDADE DO TPI
que deverd julgar o caso. Podemos depreen- COM UM TRIBUNAL DESTA NATUREZA NAO ESTA
der que, nas situagOes de crime de geno- PREVISTA NO ESTATUTO DE ROMA.

cidio, crimes contra a humanidade, crimes

de guerra e crime de agressdo, e em conformidade com o disposto pelo artigo 13.°
(Exercicio da jurisdi¢do) do Estatuto de Roma, isto é, haver dentncia ao procurador do
TPI por um Estado Parte no Estatuto, ou pelo CS, ou ainda por iniciativa do procurador
do TPI, estes crimes serdo julgados pelo TPI. Contudo, e de acordo com o estatuto anexo
ao Protocolo de Malabo, o TAJDH pode exercer a sua jurisdi¢do sobre todos os crimes
previstos no artigo 28.° A (o que inclui os mesmos sobre os quais o TPI tem jurisdi¢fo)
nas seguintes situagdes: haja denuncia ao procurador do TAJDH por um Estado Parte
do seu estatuto; ou por indicagio, ao procurador por parte da Assembleia de Chefes de
Estado e de Governo da Unifo Africana ou pelo Conselho de Paz e Seguranca da Unido
Africana; ou ainda por iniciativa do procurador do TAJDH“. Na prdtica, hd uma dupla
jurisdi¢do nos crimes de genocidio, contra a humanidade, de guerra e de agressio.

O texto adotado em 2014 introduz ainda uma cldusula que confere a imunidade aos
lideres politicos em exercicio. O artigo 46.°A bis, afirma o seguinte:

«Nenhuma acusagio deve ser iniciada ou continuada perante o Tribunal contra qualquer
Chefe de Estado ou de Governo da Unido Africana em fungGes ou alguém que atue ou
com o direito de atuar nessa capacidade, ou qualquer outros altos funciondrios do Estado
com base nas suas fungdes, durante o seu mandato.»*®

A adocdo da referida emenda foi amplamente contestada por organizagdes ndo governa-
mentais (ONG), que acusaram os lideres africanos de ndo respeitarem as vitimas de
violagbes dos direitos humanos. Foi inclusive escrita uma carta aberta aos lideres africa-
nos, subscrita por 143 ONG africanas e internacionais com presenca no continente africano,
na qual se pedia a rejeicdo do artigo 46.°A bis, na medida em que a imunidade introduzida
no Protocolo de Malabo € contrdria aos principios fundamentais do Ato Constitutivo da
Unido Africana (artigo 4.°), nomeadamente, o respeito pelos direitos humanos, a boa
governacio e a condenacio e rejeicio da impunidade®. Como jd fizemos referéncia antes,
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a questio das imunidades dos lideres africanos no poder jd havia sido discutida na sessdo
extraordindria na UA de outubro de 2013, mas, neste caso, em relacio ao TPI*'.

Esta cldusula ainda tem a particularidade de, quando for ativada, em nada afetar a
admissibilidade do caso pelo TPI. O especialista da plataforma Coalition for the ICC,
Stephen Lamoni, referiu que no que concerne a cldusula das imunidades, esta clarifica
pontualmente a complementaridade entre o TAJDH e o TPI, eliminando eventuais zonas
cinzentas. Nas suas palavras:

«Na sua forma atual, o Estatuto de Roma do TPI é apenas complementar das jurisdi¢des
nacionais. O Quénia e a Africa do Sul sugeriram uma emenda [ao Estatuto] sugerindo
que o TPI fosse também complementar das juridi¢des regionais penais, mas se o Tribu-
nal Africano de Justica e Direitos Humanos prever imunidades para os Chefes de Estado,
entdo nio serd complementar ao TPI porque estard impedido de julgar os perpretadores

dos crimes mais graves.»®?

Entende-se, portanto, que as imunidades previstas para os chefes de Estado e de
governo, introduzidas no Protocolo de Malabo, impedem que o TAJDH investigue e
julgue as liderangas africanas pelos possiveis crimes cometidos. Naturalmente, essas
imunidades nio se aplicam ao TPI. E na medida em que o TAJDH se encontra impedido
de julgar nestes casos — porque lhe € retirada a competéncia para iniciar o processo
de julgamento —, entdo ndo hd, de facto, uma dupla jurisdi¢do sobre o caso. O TPI
pode, assim, iniciar uma investigacdo e levar os perpetradores a julgamento®. Apenas
a denuncia do Estatuto de Roma e a desvinculacio do TPI permitird aos estados afri-
canos contornar esta situacdo, o que pode explicar a iniciativa do Burundi, da Africa
do Sul e da Gidmbia em outubro de 2016, em conformidade com a estratégia de saida
dos estados africanos do TPI.

Ainda a respeito da complementaridade entre o TAJDH e o TPI, a Al aponta ainda a
previsdo, em ambos os estatutos, de cooperacdo destes tribunais com organismos
internacionais®. O Estatuto de Roma, no artigo 87.° (Pedidos de cooperacio), afirma
que o TPI poderd solicitar informagGes a organizagdes internacionais ou qualquer outra
forma de cooperacdo®. Por seu turno, o artigo 46.°L (Cooperacio e assisténcia judicid-
ria) do estatuto anexo ao Protocolo de Malabo afirma que o TAJDH «deve procurar a
cooperagdo ou a assisténcia de tribunais regionais ou internacionais, Estados nio parte
[do Protocolo de Malabo] ou parceiros cooperantes com a Unido Africana e poderd
celebrar acordos para esse efeito»®. Podemos concluir que, apesar da complementari-
dade entre estes dois 6rgdos judicidrios ndo estar expressamente prevista nos seus
estatutos, a cooperacio entre ambos pode e deve ser exercida, embora vd depender da
relacdo futura entre o TPI e a UAY. O diretor da organizacio redatora do Protocolo de
Malabo aponta que o TAJDH poderd cooperar com o TPI e que, para tal, deverd ser
assinado um «memorando de entendimento» entre os dois tribunais®.
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H4 ainda algumas questGes importantes a ter em consideracio no que respeita ao
processo de criagdo do TAJDH e do seu papel no combate a impunidade. O seu estatuto
¢ omisso quando a admissio de reservas. De igual forma, também € omisso quando a
imprescritibilidade dos crimes da sua competéncia. Desta forma, o estatuto do TAJDH
aparenta estar em sentido contrdrio do Estatuto de Roma, que se encontra particular-
mente «blindado» ao ndo admitir quaisquer reservas (artigo 120.9), e afirmando que os
crimes sob a sua competéncia ndo prescrevem (artigo 29.°)*. A nio previsdo destes
dois principios pode deixar antever que os estados africanos terio margem para se
vincular ao estatuto do TADHP de uma forma que lhes seja conveniente. Podemos tam-
bém questionar se efetivamente os estados africanos vio ratificar o Protocolo de Malabo,
apesar dos apelos da UA. O estatuto do TAJDH propde aos estados africanos um dérgio
judicidrio com trés secgdes (assuntos gerais, direitos humanos e dos povos, crimes
internacionais), que, por principio, ndo podem ser dissociadas e a sua ratificaco vin-
cula o Estado ao TAJDH. Esta solugio all-or-nothing pode funcionar como um mecanismo
dissuasor de os estados ratificarem este protocolo®. A este respeito, também nZo é
claro o que acontece nas situagdes em que, entrando em vigor o Protocolo de Malabo,
um Estado decida nio ratificar esse mesmo tratado, tendo ratificado os protocolos de
Uagadugu (1998) e de Maputo (2003).

Nestas situacdes podemos prever que este E PERCETIVEL O DESCONFORTO
determinado Estado estard livre dos seus E A DIVISAQ DENTRO DO BLOCO AFRICANO
compromissos para com qualquer érgio RESULTANTE DA POLITIZACAO DO PROCESSO
judicidrio africano®!. DE CRIACAO DE UM TRIBUNAL UNIFICADO
Por outro lado, Harrison Mbori Otiendo QUE FACA OPOSICAO AO TPI. UM INDICADOR
constata que os estados africanos ttmuma  NESSE SENTIDO E A BAIXA ADESAQ DOS ESTADOS
tendéncia elevada para adotar tratados AFRICANOS A0 PROTOCOLO DE MALABO.

internacionais, mas uma forte resisténcia

na ratificacio dos mesmos®2. E sustenta-se em dois pontos essenciais: a organizacio
internacional na qual o tratado é adotado, percebendo-se uma maior ratificacio dos
tratados da ONU do que dos tratados relativos s mesmas matérias adotados na UA; e
a resisténcia na ratificacdo de tratados que sejam percecionados como uma ameaga a
soberania do Estado®. E percetivel o desconforto e a divisdo dentro do bloco africano
resultante da politizacdo do processo de criagdo de um tribunal unificado que faca
oposi¢do ao TPI. Um indicador nesse sentido € a baixa adesdo dos estados africanos ao
Protocolo de Malabo — como também jd tinham tido 0 mesmo comportamento face
aos protocolos de Uagadugu e de Maputo —, que apenas foi assinado por nove estados
e sem nenhuma ratificacio®.

A acrescentar a esta falta de vontade politica, a Al aponta um conjunto de implicagdes,
ao nivel dos estados e da UA, que podem contribuir para uma resisténcia dos estados
na ratificacio do Protocolo de Malabo. Ao nivel dos estados, a Al aponta problemas ao
nivel da legislacdo penal, que deve ser harmonizada em razio do Estatuto de Roma e
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também do estatuto do TAJDH, e ao nivel financeiro dos estados, que terdo de contribuir
para dois tribunais de competéncia similar. A organizacio de defesa dos direitos huma-
nos destaca o financiamento do tribunal como principal desafio para a UA, recordando
que grande parte do orcamento da Unifo provém de doadores internacionais, que terdo
as maiores reservas em financiar tal estrutura, atendendo a existéncia da cldusula das
imunidades®. E sem um or¢amento apropriado, o TAJDH poderd estar condenado a ndo
ter capacidade de cumprir o seu mandato.

O documento de ESTPI aponta no sentido de que os estados africanos nio apostario
numa saida em bloco do Estatuto de Roma do TPI, mesmo num cendrio hipotético de
elevada adesio ao Protocolo de Malabo e entrada em funcionamento do TAJDH. Neste
cendrio, consideramos que uma das solugdes possiveis para resolver as relagdes tensas
entre o TPI e a UA passa, obrigatoriamente, por uma relacio mais estreita entre o TPI
e 0 TAJDH. Parece ter algum mérito a proposta de emenda ao Estatuto de Roma para
que o TPI seja complementar das jurisdi¢cdes nacionais e regionais. Esta emenda ao
Estatuto de Roma foi proposta pelo Quénia e encontra-se pendente®, No plano tedrico,
ndo é uma estratégia diferente da adotada pela ONU na regionalizacdo do peacekeeping,
preferindo delegar nas organizaces regionais a responsabilidade das missdes de paz.
Defendemos uma aproximagio da justica internacional aos contextos regionais, desde
logo por uma maior legitimidade reconhecida pelas populagdes as organizaces regio-
nais, que consideram mais representativas das suas mundividéncias. Atenua, de igual
forma, a ideia de que o TPI é um instrumento neocolonialista no continente africano.
E necessdrio acompanhar o processo de ratificagio do Protocolo de Malabo, até atingir
o nimero minimo de 15 ratificacGes para entrar em vigor. Posteriormente, poderemos
ter uma imagem mais clara do que poderd ser este futuro tribunal unificado com
competéncia penal.

CONCLUSAO

Face a exposicdo que elabordmos do processo de crescente tensio entre a UA e o TP,
concomitante com o processo de reforco das instituicGes africanas para as dotar de
competéncias para julgar crimes internacionais, podemos tirar algumas ilagdes sobre
este processo.

A UA parece cavalgar numa onda de revolta dos estados africanos relativamente ao TPIL.
A organizacio pan-africana, mostrando um posicionamento firme face ao TPI, procura
consolidar-se enquanto organizacgio representativa de todo o continente africano, mas
também enquanto organiza¢io com um papel relevante na cena internacional. O TAJDH,
resultante de uma estratégia de reforco das instituicGes da UA, é uma demonstragio de
forca e unido dos estados africanos face a uma situagdo sobre a qual ndo exercem
nenhuma forma de controlo ou pressio, neste caso, o TPIL.

No entanto, s3o vdrias as duvidas — de natureza juridica e de relagdes internacionais —,
suscitadas pela criagdo de um tribunal penal africano. A rela¢do futura entre o TPI e o
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TAJDH, por omissdo da sua clarificacdo no estatuto do TAJDH, faz prever uma relacio
dificil entre os dois tribunais. Contudo, parece-nos que a complementaridade entre o
TPI e as jurisdi¢Ges regionais € desejdvel e este deve cooperar com o TAJDH, no auxilio
de meios humanos e materiais, permitindo ao TAJDH ser um ator relevante no combate
a impunidade no continente africano. H4 também a destacar o mérito dos estados
africanos na cria¢do deste érgdo judicidrio que é inovador ao nivel da proposta que faz,
quer na economia de recursos, quer na regionalizacdo do direito internacional penal.
Independentemente das motivacGes politicas que estdo na base da criagdo deste 6rgio
e do alargamento das suas competéncias, valerd a pena acompanhar o processo de
ratificacdo do seu estatuto, a instalacdo do tribunal e a sua atuagdo futura. No caso de
a experiéncia do TAJDH se revelar um sucesso, entdo o modelo africano pode ser repli-
cado nos demais sistemas regionais de protecio dos direitos humanos (o europeu e o
interamericano). Podemos estar a testemunhar uma mudancga significativa no paradigma

da justica internacional e no combate a impunidade em qualquer parte do mundo.

Data de rececdo: 10 de marco de 2017 | Data de aprovacdo: 25 de maio de 2017
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