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O caso Diciotti € uma prova do proprio constitucionalismo, ou seja, da
civilizagdo juridica construida apés as tragédias da primeira metade do
século XX. A avaliacdo do Senado italiano esta livre de restri¢des juridicas
ou, caso a autorizacdo para abrir um processo seja negada, havera “um juiz
em Berlim”?

Nos ultimos meses, o debate italiano (particularmente na esquerda
italiana) parece centrado no problema de obedecer a leis injustas. A
desobediéncia as leis injustas foi evocada em conexdo com 0O Processo
criminal do prefeito Mimmo Lucano, que foi contrario ao sistema de
recep¢ao de imigrantes em Riace, e depois com a “Lei Salvini”, quando os
prefeitos foram chamados a ignorar as disposi¢des da lei sobre o registro de
solicitantes de asilo. Em suma, parece que voltamos a era da Antigona de
Sofocles, que opbs a lei moral e a desobediéncia a lei do tirano Creonte.
Sofocles a fez dizer: “Nao pensei que seus decretos tivessem tal peso que
pudessem revogar as leis infaliveis e ndo escritas dos deuses, e VOCé mero
mortal e homem. As leis divinas ndo sdo para agora, nem ainda para ontem,
mas vivem para sempre € suas origens sao mistérios para os homens”.

Essa abordagem ao problema parece esquecer que nao vivemos mais
na antiga Tebas, mas em um Estado constitucional. Constituicdes rigidas
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foram elaboradas apos a Segunda Guerra Mundial justamente para resolver
o problema que Hannah Arendt chamou de “a banalidade do mal: a ideia
de que os funcionarios publicos devem obedecer a lei como tal, que tém o
dever de aplica-la independentemente de seu conteudo. A pedra angular do
constitucionalismo, em particular do constitucionalismo italiano, é a ideia
de que o juiz ndo deve ser simplesmente a boca da lei, de Creonte, nem
mesmo de uma lei que expresse a vontade do povo soberano, como pretendia
0 Huminismo juridico. Um juiz deve ser, antes de mais nada, o juiz da lei.
Seu primeiro dever € avaliar se uma lei esta de acordo com a Constituicéo e,
se duvidar disso, encaminhar a questdo ao Tribunal Constitucional. O
problema ndo é comparar a lei positiva, expressdo da vontade do povo, com
a lei moral, as "leis infaliveis e ndo escritas dos deuses” de Antigona. E uma
das legitimidades constitucionais da lei: para assinalar com Kelsen, uma lei
inconstitucional é apenas uma lei temporaria, aparente. Conforme aprendem
os calouros da faculdade de Direito, uma deciséo de inconstitucionalidade
remove uma lei desde 0 momento em que foi aprovada: ela possui eficacia
ex tunc, na frase latina dos advogados.

O constitucionalismo se apoia em um equilibrio delicado expresso no
oximoro do artigo um da constituicdo italiana: “A Italia € uma Republica
democratica baseada no trabalho. A soberania é do povo, que a exerce nas
formas e nos limites da Constituicao”.

Este artigo afirma um oximoro, pois reconcilia a soberania e seus
limites. Se lermos os criadores da nog¢ao de soberania, de Bodin a Hobbes e
Austin, veremos que para eles o soberano ndo tem limites: tomando
emprestado o latim dos advogados novamente, superiorem non
recognoscens. O soberano deve ser aquele que ndo tem regra superior
definindo as fronteiras de seu poder. Em vez disso, a Constituicéo italiana
prevé que a soberania "pertence ao povo", mas a0 mesmo tempo exige que
este uUltimo a exerca dentro dos limites estabelecidos pela propria
Constituicdo, sem que isso prejudique o carater democratico da Republica:
0 artigo primeiro comega com a proposicdo de que a Republica Italiana é
democratica.

O Art. 99, § 3° do Ato Constitucional n. 1 de 1989, implementando o
artigo 96 da Constituicdo, prevé que a Casa do Parlamento de que um
representante do povo seja membro, ou 0 Senado, se um membro do governo
nao for membro do Parlamento, “pode, por voto do maioria de seus
membros, negar a autorizacdo para processar Se considerar, com uma



avaliacdo incontestavel, que a pessoa sendo processada agiu para proteger
um interesse constitucionalmente relevante do Estado, ou para buscar um
interesse publico proeminente no exercicio das fungdes do governo”.

O que torna o caso do sequestro de cento e setenta e sete pessoas a
bordo do navio Diciotti um experimentum crucis sobre constitucionalismo e
sua saude é que ndo s6 o Ministro do Interior, Salvini, mas todo 0 governo
deixou de negar que foram detidas cento e setenta e sete pessoas,
possivelmente (ndo foram autorizados a candidatar-se), incluindo
requerentes de asilo, no navio militar sem justificativa legal. Assim, ndo
negaram ter cometido um delito de sequestro, agravado pela sua posic¢éo de
governantes. Em vez disso, eles optaram por argumentar que o ato foi
legitimado pelo principio de que o fim justifica os meios. O Ministro do
Interior e 0 governo optaram por argumentar que deliberadamente
procederam ao sequestro e que este, embora sem justificativa legal, era
necessario “para proteger um interesse constitucionalmente relevante do
Estado, ou para buscar um interesse publico proeminente”.

Esta escolha questiona dramaticamente o significado e as limitacoes
do governo constitucional: pode um governo decidir ndo respeitar um direito
fundamental de algumas pessoas, um direito constitucional expresso, para
buscar o que eles pensam ser um interesse publico proeminente ou um
interesse constitucionalmente relevante do Estado (eu acho que a defesa das
fronteiras)?

O problema surge primeiro da frase, na regra sobre a autorizagdo do
processo, que tenho enfatizado, "avaliacdo incontestavel: pode esta frase
ser lida como uma negacdo do Art. 1° da Constituicdo? Pode uma Camara
do Parlamento, representando o povo soberano, reconhecer como legitimo
um ato que rompe os limites constitucionais ao exercicio da soberania
popular?

Provavelmente, os redatores da Constituicdo nunca pensaram que esse
problema pudesse surgir, mas, desde que surgiu, ele precisa de uma solucéo.
Segundo reportagens da imprensa, o Presidente do Tribunal Constitucional
limitou-se a insistir na distingdo entre uma “avaliacao juridica” por parte do
Tribunal de Ministros, chamado a apurar se “0 fato ¢ delito” e, se for o caso,
a remeter o caso ao Parlamento, e uma “avalia¢do politica” pela qual “a
Camara ou 0 Senado avaliam [...] se o crime se justifica para satisfazer um
interesse publico constitucionalmente relevante. Nesse caso, o Parlamento
ndo autoriza o processo’’.



Se esta distincdo significa que a avaliagdo do Parlamento é
independente dos direitos reconhecidos pela Constituicdo italiana, discordo.

Em minha opinido, a clausula que define a avaliacdo do Parlamento
como "incontestavel” ndo pode questionar o delicado equilibrio basilar do
constitucionalismo. Nao é possivel empoderar os representantes do povo
soberano para estabelecerem os limites da soberania do povo. Mais uma vez,
uma frase latina nos lembra: nemo iudex in re sua. Afinal, constituicdes
rigidas e tribunais constitucionais nasceram apés a Segunda Guerra Mundial
porgue os fatos que aconteceram antes da guerra desapontaram a esperanca
de Rousseau e dos teoricos do Estado de Direito do seculo XIX de que o
povo soberano ou o legislativo pudessem proteger os direitos fundamentais
do povo em face do executivo.

Certamente cabe ao governo e ao Parlamento o poder de limitar a
entrada de migrantes na Italia (talvez ndo a entrada de requerentes de asilo),
mas esse poder ndo pode ser exercido violando os direitos constitucionais
dos migrantes. N&o € a politica do governo e da maioria do Parlamento que
estd em questdo, mas sim a possibilidade de a implementar violando 0s
direitos fundamentais das pessoas.

Em minha opinido, os riscos deste caso — constitucionalismo, i.e., a
civilizacdo juridica que construimos apoés as tragédias da primeira metade
do século passado — sdo muito altos. Portanto, € muito importante
estabelecer se, no caso — muito provavel apds a decisdo da comissdo do
Parlamento — de o Senado negar a autorizacdo para processar, "havera um
juiz em Berlim" — para usar a famosa frase — para proteger direitos
fundamentais das pessoas. Embora o caminho para levar a deciséo do
Senado perante o Tribunal Constitucional seja inacessivel, penso que havera
um juiz, ndo em Berlim, mas em Estrasburgo: nomeadamente, o Tribunal
Europeu dos Direitos Humanos (TEDH).

Este Tribunal decidiu consistentemente que “embora os Estados sejam
soberanos no estabelecimento de suas politicas de migracao, as dificuldades
na gestdo dos fluxos migratorios ndo podem justificar praticas incompativeis
com as obrigagoes convencionais” (decisao da Grande Camara no caso
Geodrgia vs. Russia, comunicada em 30 de janeiro de 2019). Com base neste
principio, a Italia j& foi condenada em 2012, caso Hirsi Jamaa e outros vs.
Italia, por rejeitar migrantes sem permitir que eles solicitassem asilo. Ainda
mais relevante € a condenacédo no caso Khlaifia e outros vs. Itélia, onde a
Grande Camara, embora reconhecendo os problemas que as autoridades



italianas enfrentam na gestdo dos fluxos migratérios, decidiu que néo pode
isentar a Italia da obrigacdo de garantir as condicGes de detencdo que
respeitem a dignidade das pessoas e, 0 mais importante, ndo permite formas
de detencédo que nédo estejam previstas pela lei italiana.

As obrigacbes que a Convencdo Europeia dos Direitos do Homem
(CEDH) impdem aos Estados membros incluem as que decorrem do artigo
13. Este artigo estabelece que “Todos aqueles cujos direitos e liberdades,
conforme estabelecido nesta Convencéo, sejam violados, terdo um recurso
efetivo perante uma autoridade nacional ndo obstante a violagdo ter sido
cometida por pessoas que exercem fungdes oficiais”. Uma vez que, NO caso
do navio Diciotia, um direito foi certamente violado, nomeadamente o
direito a "liberdade e seguranca” do artigo 5° da Convencédo, e o TEDH
considera este direito de grande importancia porque a sua violagao conduz
frequentemente a violacdo da proibicdo da tortura e dos tratamentos
desumanos ou degradantes do artigo 3°, parece 0bvio que o caso pode ser
levado ao Tribunal de Estrasburgo. A convicg¢ao de que o caso serd ouvido
pelo TEDH também é amparada pelo fato de que algumas pessoas
sequestradas no Diciotti j& apresentaram um requerimento e que, se a
autorizacdo para processar 0 ministro Salvini for negada, parece ébvio que
0S requerentes o solicitem ao Tribunal para que se pronuncie sobre esta
negacao também.

Em um famoso julgamento contra a Italia, o TEDH ja declarou o seu
poder de impor o direito dos requerentes a um processo efetivo contra os
autores de violacOes dos artigos 3° e 5° da Convencao.

N&o so é importante lembrar este caso porque parece lancar luz sobre
a atitude do Tribunal, mas principalmente porque se trata de um
acontecimento que evidencia um caminho perigoso que se abriria se fosse
admitido que uma Camara do Parlamento pudesse impedir o0 processo contra
alguns ministros por violarem um direito fundamental, em particular o
direito a liberdade individual, ao alegar que o fizeram por “um interesse
constitucionalmente relevante do Estado, ou para buscar um interesse
publico proeminente”.

A decisdo a que me refiro é particularmente significativa porque o
Tribunal cumpriu o seu dever de proteger os direitos fundamentais da
Convencdo Europeia dos Direitos Humanos, mesmo quando eles sé&o
violados por érgaos constitucionais de um Estado, como 0 governo no caso
Diciotti ou o Presidente da Republica, ambos seguramente convictos de que



agiram “na busca de um interesse publico proeminente” nas suas
competéncias oficiais, ainda que por esses fatos o Tribunal de Ministros nao
tenha solicitado autorizacdo para julgar.

A decisdo é a proferida pelo Tribunal em 2016 no processo Nasr e
Ghali vs. Italia. O fato foi a rendicdo extraordinaria de Abu Omar. Este
ultimo, j& condenado por pertencer a uma associacao terrorista a época do
julgamento do Tribunal, foi sequestrado, espancado, levado para a base
militar americana de Aviano e depois para o Cairo, onde foi torturado para
obriga-lo a cooperar com a inteligéncia egipcia. A investigacdo apurou a
responsabilidade de um agente da CIA estabelecido em Milédo e de outros
cidadaos norte-americanos, no total vinte e seis pessoas, para as quais o
Ministro da Justica ndo solicitou a extradigéo.

Durante a investigacdo, 0s promotores pediram ao servico de
inteligéncia italiano informagdes sobre 0s agentes norte-americanos: “A este
pedido, o Primeiro-Ministro, na qualidade de autoridade competente em
segredos de Estado, indicou que havia autorizado a transmissdo das
informacdes solicitadas sob a condicdo que a sua divulgacdo nao
prejudicaria a ordem constitucional” (8 55 do acérddo do TEDH).
Posteriormente, a investigacdo levou ao envolvimento de alguns agentes da
inteligéncia italiana. Foi encerrado com a acusacao de 35 pessoas, incluindo
26 cidadaos norte-americanos que foram julgados a revelia, por ndo terem
se apresentado ao julgamento. Em seguida, o Primeiro-Ministro apresentou
dois pedidos ao Tribunal Constitucional, contra os magistrados de Milao,
alegando um conflito de competéncia entre os poderes do Estado devido ao
uso e divulgacdo de documentos e informacdes confidenciais do Estado.

Quando o Tribunal aceitou ouvir os pedidos, os promotores de Miléo
apresentaram eles proprios um pedido de conflito de competéncia,
sustentando que o Primeiro-Ministro agiu ultra vires na classificacdo dos
documentos e das informacdes relativas a organizacdo e cometimento do
sequestro. Segundo os promotores, um segredo de Estado ndo poderia
aplicar-se ao sequestro que constituisse um “fato subversivo da ordem
constitucional”, uma vez que os principios do governo constitucional
impedem que alguns individuos sejam sequestrados em territorio nacional e
transferidos a forca para outro pais para serem interrogado com ameaca ou
uso de violéncia fisica ou moral.

De acordo com os promotores de Milao, “uma vez que o sequestro foi
parte de uma violacéo sistematica dos direitos humanos, principalmente a



proibicdo da tortura e da privacao arbitraria de liberdade, era contrario
aos principios fundamentais da Constituicdo e as regras internacionais de
direitos humanos” (§ 90, meu grifo).

Com o julgamento n. 106/2009 de 18 de marco de 2009, o Tribunal
Constitucional italiano “declarou a prevaléncia dos interesses protegidos por
segredo de Estado sobre qualquer outro interesse garantido
constitucionalmente e lembrou que o executivo tem o poder discricionario
de avaliar a necessidade do segredo para proteger esses interesses”, Um
poder “que s6 pode ser limitado pela necessidade de o Parlamento explicitar
0S motivos essenciais de uma decisao e pela proibicéo de classificar os fatos
subversivos da ordem constitucional”. O Tribunal Constitucional
especificou que este poder ndo estd sujeito a qualquer controle judicial,
incluindo o seu proprio, e sublinhou que em um pedido de conflito de
competéncia ndo foi chamado a expressar uma avaliacdo das razdes para
aplicar o segredo de Estado (§ 99).

O Tribunal “reconheceu a ilegalidade da pratica de ‘rendigdes
extraordinarias’, mas considerou que 'um ato criminoso individual, por mais
grave que fosse, ndo [era] em si mesmo capaz de constituir um fato
subversivo da ordem constitucional, pois [era] incapaz de subverter, por
meio da perturbagdo, o arranjo geral das instituigdes democraticas”.
Portanto, o Tribunal decidiu que, embora o sequestro do requerente nédo
fosse elegivel como segredo de Estado, o uso de segredo de Estado ndo
poderia ser descartado na investigagao” (§ 102).

Apesar do segredo de Estado, o Tribunal de Mildo considerou que
havia provas suficientes do sequestro e da responsabilidade de 22 agentes
dos EUA, condenou duas autoridades italianas por auxilio e cumplicidade,
mas declarou que os diretores da inteligéncia italiana ndo poderiam ser
processados pelo segredo de Estado. Eles foram condenados no julgamento
de apelacdo apds uma longa disputa entre o Tribunal de Cassacdo e o
Tribunal Constitucional sobre os limites do segredo de Estado. Nao apenas
a condenacdo dos agentes norte-americanos foi mantida, mas tambeéem
aqueles que tiveram imunidade diplomatica reconhecida no julgamento
também foram condenados. Além disso, foi reconhecido o direito de Abu
Omar e seus parentes de receberem indenizacoes.

Depois que a sentenca se tornou final, nenhum érgdo do governo
italiano solicitou a extradi¢ao dos cidaddos norte-americanos condenados, e
um mandado de priséo internacional foi emitido apenas para 0 agente da



CIA em Miléo. Este Gltimo e os dois cidaddos norte-americanos que se
encontravam na Italia no momento da condenacdo solicitaram e obtiveram
0 perdéo presidencial italiano.

No julgamento, o TEDH reiterou a sua orientacdo, que ja podemos
definir como definitiva, nos assuntos relativos ao artigo 39 i.e., tortura e
tratamentos desumanos ou degradantes. Cito o paragrafo 262 da decisdo
porque € tdo claro que qualquer reformulacéo sé poderia ofusca-lo:

Quando um individuo apresenta um caso verossimil de que sofreu, pela
policia ou outros servicos estatais semelhantes, ou em consequéncia de
atos cometidos por agentes estrangeiros agindo com o consentimento
ou conivéncia do Estado, um tratamento contrario ao artigo 3°, esta
disposicao, juntamente com o dever geral imposto pelo artigo 1° da
Convencéo aos Estados de "garantir a todos dentro de sua jurisdi¢do 0s
direitos e liberdades definidos nesta [...] Convencéo", exige como
consequéncia que deve haver uma efetiva investigacdo oficial. Tal
investigacdo deve ser capaz de levar a identificacdo e, se for o caso, a
punicdo dos responsaveis e a apuracao da verdade. Se assim nao fosse,
apesar da sua importancia fundamental, a proibicdo geral da tortura e
das penas e tratamentos desumanos ou degradantes seria ineficaz na
pratica e seria possivel em alguns casos aos agentes do Estado infringir,
guase impunemente, os direitos das pessoas sob seu controle.

No julgamento, o Tribunal reafirma outros principios estabelecidos de
sua jurisprudéncia sobre tortura e maus-tratos: o processo criminal ndo deve
prescrever e, apos a condenacao, a pena ndo pode estar sujeita a suspensao
condicional, perddo, anistia e cleméncia (§ 263 pontos V e VI).

E claro destas disposicdes que a vontade do Parlamento, enquanto
representante da soberania do povo, ndo pode ser colocada acima da
Convencéo dos Direitos do Homem tal como interpretada pelo Tribunal.
Tanto o perddo como a anistia, que violariam a Convencéo, séo aprovados
pelo Parlamento que, de acordo com o artigo 79 da Constituicdo italiana,
deve aprova-los por uma maioria de dois ter¢os. Assim, nem mesmo a
vontade certificada de dois tercos do povo soberano pode suprimir o direito
de punir alguém gue seja responsavel por um tratamento contrario ao artigo
3° da Convencao.

No entanto, a passagem mais relevante desta decisdo, que determina
sua importancia para o caso de sequestro do navio Diciotti, é aquela em que



o Tribunal destaca o lugar central do artigo 5° da Convencao. Mais uma vez,
pela sua clareza, cito diretamente o paragrafo 296 da deciséo.

Em primeiro lugar, o Tribunal observa a importancia fundamental das
garantias do artigo 5° para assegurar aos individuos em uma democracia
0 direito de ndo serem submetidos a detencdo arbitraria pelas
autoridades. Por esta razdo, nunca se deixa de destacar na
jurisprudéncia que qualquer privacdo de liberdade deve estar em
conformidade com as disposi¢des materiais e processuais da legislacao
nacional, mas também em conformidade com o préprio fim do artigo
5°. proteger os individuos contra o uso arbitrario do poder. A
importancia da protecdo concedida aos individuos contra 0 uso
arbitrario do poder é demonstrada pelo artigo 5° 8§ 1, que enumera as
circunstancias em que um individuo pode ser legalmente privado de sua
liberdade, entendendo-se que tais circunstancias exigem uma
interpretagcdo restrita para elas, pois sdo exce¢des a uma garantia
fundamental da liberdade individual.

Essa énfase ndo deve surpreender aqueles que costumam ser
informados de que nossa civilizacdo juridica surgiu com a consagracdo do
habeas corpus pela Magna Charta e que o constitucionalismo moderno
nasceu com a reafirmacéo dessa instituicdo pela Bill of Rights de 1689 que
selou o sucesso de a Revolucédo Gloriosa. No entanto, as consequéncias que
o Tribunal dai extrai sdo de alguma forma devastadoras, pelo menos para o
caso em aprego.

De fato, o Tribunal salienta (8 297) que "os redatores da Convencéo
reforcaram a protecdo dos individuos contra a privacdo arbitraria de
liberdade ao promulgar um conjunto de direitos materiais destinados a
minimizar o risco de um uso arbitrario de poder, ao prever que atos de
privagdo de liberdade devem ser submetidos a um controle judicial
independente, e deve ser possivel investigar a responsabilidade das
autoridades”. Para o Tribunal, a justificativa para a rapida tramitagdo dos
procedimentos de habeas corpus, exigidos pelos paragrafos 3° e 4° do artigo
5° da CEDH, ¢ a necessidade de “descobrir e prevenir medidas que possam
colocar em risco a vida da pessoa ou graves maus-tratos que violem as
garantias fundamentais dos artigos 2° e 3° da Convengao”. A protecdo da
liberdade individual, prevista no artigo 5° paragrafo primeiro, da
Convencdo, é fundamental porque a falta das garantias de protecdo da
liberdade fisica e da seguranca das pessoas “pode erradicar o protagonismo



da lei e tornar as formas mais elementares de protecdes juridicas inacessiveis
aos detidos”.

Com base neste pressuposto, o Tribunal declarou a equivaléncia
absoluta das garantias — portanto, das obrigacdes positivas — do artigo 3° e
do artigo 5°. Pois, da condenacédo do Estado italiano no caso de Abu Omar
por violacdo dos artigos 3° e 5° do CEDH, o Tribunal deduziu a
“defensibilidade” de um pedido sob o artigo 13, i.e., por violagéo do dever
de “realizar uma investigacdo oficial eficaz”. Assim, condenou a Italia
porque “0S requerentes deveriam ter tido, para os fins do artigo 13,
remédios efetivos e concretos capazes de encontrar e punir 0s responsaveis,
apurando a verdade de forma satisfatoria” (§ 334, grifo meu).

A fim de esclarecer o conteido da obrigacdo de ‘“realizar uma
investigacao oficial efetiva”, e considerando o caso do navio Diciotti, deve-
se ter em mente que, segundo o Tribunal, “para uma investigacao ser efetiva
e propicia para a identificacdo e acusacdo dos responsaveis, deve ser iniciada
¢ executada com celeridade” (8 263, ). Portanto, deixar de iniciar a
investigacdo ou de ndo a continuar depois de iniciada é uma violacdo da
Convengéo. O Tribunal é muito claro sobre as consequéncias da omissao de
prosseguimento com a acusacdo, uma vez que algumas provas foram
encontradas:

Quando o inquérito preliminar tenha conduzido ao inicio da
investigacao perante os juizes nacionais, todo o processo, incluindo o
julgamento, deve cumprir os requisitos da proibicdo prevista na referida
regra. Assim, 0s juizes nacionais ndo devem em caso algum parecerem
dispostos a deixar uma agressao a integridade fisica e moral das pessoas
sem punicdo. Isso € necessario para manter a confianca publica e
garantir 0 apoio das pessoas ao Estado de Direito, bem como para
prevenir qualquer indicio de tolerancia de atos ilicitos ou de possivel
conivéncia com sua perpetracdo (8 263, I1).

Quanto a circunstancia de que a autoridade estatal "agiu para proteger
um interesse constitucionalmente relevante do Estado, ou para buscar um
interesse publico proeminente no exercicio das funcdes do governo”, deve-
se lembrar que, nesse caso, a Italia foi condenada porque:

(1) o Presidente da Republica fez uso do seu poder de perdao, cujo exercicio
ndo obedece a critérios constitucionais;



(2) o governo aplicou o segredo de Estado, e isso foi considerado pelo menos
parcialmente legitimo pelo Tribunal Constitucional, conforme mencionado
anteriormente;

(3) o governo optou por ndo solicitar a extradicdo dos cidaddos norte-
americanos envolvidos;

Por dltimo, com referéncia especifica ao  “interesse
constitucionalmente relevante”, recorde-Se que, no caso do navio Diciotti, 0
governo apelou ao interesse de defender as fronteiras contra a entrada ilegal
de cento e setenta e sete migrantes, enquanto no caso de Abu Omar o debate
incidiu sobre o perigo muito mais grave de um individuo condenado por
participar numa organizacao terrorista. Mais uma vez, as palavras cristalinas
do Tribunal (8 298) sobre a possibilidade de que a protecdo das pessoas
contra ataques terroristas permite uma excecao ao artigo 5° da CEDH, ou
seja, a protecéo da liberdade pessoal de terroristas reais ou supostos, valem
a citacao:

Sem duavida, as investigacGes sobre crimes terroristas confrontam as
autoridades com problemas especiais. No entanto, isso ndo significa
que eles sejam livres, no que diz respeito ao artigo 5°, para prender e
deter suspeitos sem qualquer controle efetivo pelos tribunais nacionais
e, em ultima instancia, pelos 6rgédos de controle da Convencdo, sempre
que pensem que ha um crime de terrorismo. A este respeito, o Tribunal
salienta que a detencdo incomunicavel de um individuo é uma negacéo
total dessas garantias e uma violagdo gravissima do artigo 5°.

Posfacio

No acordao frequentemente citado, o Tribunal relembra (8 263) o seu
dever de “manter a sua funcdo de controle e intervir se houver uma
desproporcao clara entre a gravidade de um ato e a punicdo infligida. Caso
contrario, o dever dos Estados de realizar uma investigacéo eficaz perderia
muito de seu significado”. Assim, vale a pena falar sobre a gravidade do
delito que pode ter sido cometido no caso do navio Diciotti.

Quando, em 30 de agosto de 2018, a Procuradoria de Agrigento
remeteu as acusagdes relativas ao caso Diciotti ao escritorio de Palermo para



que as avaliassem e, possivelmente, alterassem antes de transmitir o
processo ao Tribunal de Ministros em 15 dias, incluiram a contagem de
sequestro para fins de coerc¢édo nos termos do artigo 289-ter do Céodigo Penal
italiano. Na opiniéo deles, o Ministro do Interior manteve cento e setenta e
sete reféns para “coagir” a Unido Europeia a redistribuir migrantes em
violagédo da Convencéo de Dublin.

Para a conveniéncia do leitor, cito o artigo 289-ter do Cddigo Penal
italiano, intitulado Sequestro para fins de coercao:

Qualquer pessoa, exceto nos casos indicados nos artigos 289-bis e 630,
sequestra uma pessoa ou a mantém em seu poder, ameacando mata-la,
feri-la ou manté-la sequestrada para forcar um terceiro, seja este um
Estado, uma organizacdo internacional de mdltiplos governos, uma
pessoa natural ou juridica ou um grupo de pessoas, para praticar
qualquer ato ou abster-se dele, sujeitando a libertacdo do sequestrado a
tal acdo ou omissédo, é punido com pena de prisdo de vinte e cinco a
trinta anos.

Em vez disso, o Tribunal de Ministros decidiu processar apenas por
sequestro agravado. Hoje esta arquivado na promotoria de Catania um
documento, assinado pelo Primeiro-Ministro Giuseppe Conte, no qual o
préprio Primeiro-Ministro afirma que “no caso do navio ‘U. Diciotti’ as
acOes da maior gravidade foram necessarias para perseguir dois objetivos,
considerados da mais alta prioridade”. O primeiro objetivo era combater o
trafico de seres humanos. O segundo, mais relevante, é descrito nestes
termos pelo préprio Primeiro-Ministro:

O Governo realizou todas as a¢des Uteis para promover uma politica de
combate a imigracdo ilegal partilhada, tanto quanto possivel, a nivel
europeu. Em particular, houve conversacbes com as autoridades
maltesas sobre a individuacdo de um porto de desembarque, e foi feito
um pedido a outros Estados-Membros da Unido Europeia e a Comisséo
Europeia para a redistribui¢do de migrantes.

O documento conclui afirmando que:




Portanto, o caso do navio ‘U. Diciotti’ enquadra-se plenamente no
exercicio de funcBes governamentais para perseguir objetivos de
politica migratoria que visem combater o trafico de seres humanos e
apelar a outros Estados-Membros da Unido Europeia a partilharem o
onus da gestdo do fendmeno, desde as operacOes de busca e resgate no
mar.

N&o sei se 0 sequestro de cento e setenta e sete pessoas é uma forma
licita de “apelar” a outros Estados europeus e a Unido Europeia para
participarem na gestdo do fenbmeno migratorio, ou uma forma de “coagir”
alguns Estados e “uma organizagao internacional de multiplos governos [...]
para a realizacéo de qualquer ato”. Recorde-se que na infracdo do artigo 289-
ter o problema é, mais uma vez, o0 método, nomeadamente o sequestro. O
ato que se deseja que os Estados ou a organizacdo internacional sejam
coagidos a realizar pode muito bem ser um dever legal, mas nédo se pode usar
0 sequestro de pessoas para obter a satisfacdo de um direito ou interesse
nacional, por mais legitimo que seja.

A luz dessas consideracBes, acho que a declaracdo do Primeiro-
Ministro pode apoiar uma reavaliagdo do comportamento do governo
italiano, ndo um sequestro agravado por ter sido cometido por um
funcionéario do Estado, mas o delito muito mais grave do artigo 289-ter do
Codigo Penal italiano, um artigo introduzido para combater acgdes
supostamente terroristas.

Voltando ao Tribunal de Estrasburgo, deve-se ter em mente que 0
artigo 33 da CEDH permite casos interestaduais, estabelecendo que
"Qualquer Alta Parte Signataria pode submeter ao Tribunal qualquer alegada
violacdo das disposicoes da Convencgédo e dos respectivos Protocolos por
outra Alta Parte Signataria”. Os casos interestaduais cairam em desuso apos
a introducdo de pedidos individuais pelas vitimas, mas eles ndo foram
abolidos e vale a pena observar suas caracteristicas. Em um antigo caso de
1961, Austria vs. Italia, a entdo Comissdo observou que a queixa
interestadual ndo € um meio para um Estado relatar violagdes da Convencéo
contra si mesmo. E antes um remédio para levar “uma questdo que afeta a
ordem publica da Europa” perante o Tribunal.

Assim, se Salvini e os outros membros do governo que assumiram a
responsabilidade pelo sequestro das cento e setenta e sete pessoas a bordo
do navio Diciotti ndo fossem processados, tanto os Gltimos individualmente,



como outros Estados signatarios da Convencéo para se antecipar a tentacao
de resolver as relagdes internacionais por meio de extorsdo politica (ou
terrorista?), pode se aplicar ao Tribunal alegando uma violag¢ao do artigo 5°.
Malta, por exemplo, poderia ser tentada a fazé-lo, embora no caso Diciotti
tenha sido acusada de ndo permitir o desembarque de pessoas: seria uma
forma legitima de reagir as pressdes que a Italia esta exercendo sobre todos
0s barcos que partem da Libia para a costa italiana.

Espero que fique claro que ndo estou pedindo aos promotores e juizes
italianos e ao Tribunal Europeu dos Direitos Humanos que fagam um uso
politico do Direito Penal, i.e., que se oponham a escolha politica de limitar
0 acolhimento dos requerentes de asilo. Peco-lhes que se oponham, pelos
meios que o ordenamento juridico disponibiliza, a forma como esta escolha
estd a ser implementada: nomeadamente, o fato de esta via implicar a
violacdo dos direitos fundamentais consagrados na Constituicdo italiana e
na Convencédo Europeia de Direitos Humanos. Peco-lhes que mantenham
Vivo esse mecanismo, 0 constitucionalismo, que os Estados modernos
criaram para evitar as tragédias originadas pela crenca de que a soberania do
povo ndo tem limites. Peco-lhes que lembrem que, sob um governo
constitucional, sua primeira tarefa ¢ evitar a “banalidade do mal”.

@@ Este trabalho possui uma Licenca Creative Commons -
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