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Resumo: trata-se de artigo que examina a jurisprudéncia mais recente da Corte Eu-
ropeia de Direitos Humanos relativamente aos direitos da populacdo LGBTI+. A anali-
se é realizada sob as lentes da proibicao da protecado insuficiente, principio exegético
do direito internacional dos direitos humanos. O exame dos casos destacados revela o
descumprimento de direitos humanos elementares, tais como a liberdade de reuniao
e de expressao, a integridade fisica e a proibicdo da tortura. Reconheceu-se, ainda,
a insuficiéncia das medidas persecutérias adotadas na apuracao dos casos. O grau de
negligéncia verificado escancara a motivacao discriminatoria, o que além de propiciar
uma indesejavel revitimizacao, inviabiliza a propria missao do direito internacional dos
direitos humanos.

Palavras-chave: sistema europeu de direitos humanos; Corte Europeia de Direitos Huma-
nos; direitos LGBTI+; proibicao da protecao insuficiente.

Abstract: this article examines the most recent case law of the European Court of Human
Rights regarding the rights of the LGBTI+ population. The analysis is conducted through
the lens of the prohibition against insufficient protection — an interpretive principle of
international human rights law. An examination of the highlighted cases reveals a failure
to uphold fundamental human rights, such as freedom of assembly and expression,
physical integrity, and the prohibition of torture. Furthermore, the investigative measures
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taken in these cases were found to be inadequate. The level of negligence identified
lays bare the underlying discriminatory motivation; this not only leads to undesirable
revictimization, but also undermines the very mission of international human rights law.

Key words: european human rights system; European Court of Human Rights; LGBTI+
rights; prohibition of insufficient protection.

Introducéao

A formacao dos sistemas regionais de direitos humanos constituiu importante
passo no processo civilizatorio. Tanto o sistema interamericano quanto o europeu, cada
qual com suas caracteristicas, tém contribuido de forma decisiva para a harmonizacéo
das ordens nacionais a luz dos valores superiores da dignidade humana. Ha, sem duvida,
diferencas importantes. Enquanto o sistema interamericano opera em direcao a consoli-
dacao dos valores democraticos e de uma cultura de direitos humanos em um continente
marcado por longos periodos de regimes de excecédo, o sistema europeu opera em uma
logica cultural multifacetada e, nesse sentido, busca construir uma unidade. A teoria da
margem da apreciacao é um bom exemplo da delicada missdao que repousa sobre a Corte
Europeia.

De qualquer modo, ambos sistemas tém como foco de preocupacao as vitimas,
com destaque para os grupos mais vulneraveis. A maior vulnerabilidade na fruicao e no
respeito dos direitos humanos envolve multiplos aspectos que perpassam por fatores
historicos, culturais, sociais e politicos. Sdo dentre outras as questdes de género, raca,
etnia, idade e orientacao sexual. Nessa perspectiva, a efetividade dos direitos humanos
demanda acdes positivas da parte dos Estados nacionais, vedando-se, assim, a insuficién-
cia protetiva. E o que se convencionou denominar de proibicdo da protecéo insuficiente,
principio hermenéutico a guiar a aplicacdo dos documentos internacionais de direitos
humanos.

Busca-se com o presente trabalho um exame focado no sistema europeu de
direitos humanos. Nessa trajetoria, optou-se pelo resgate da importancia dos sistemas
regionais na sedimentacdo de uma cultura ampla e ndo discriminatoria dos direitos hu-
manos. A partir de entdo, sdo definidos os nortes principioldgicos da proibicdo do exces-
so e da proibicdo da protecéo insuficiente. No caso dos grupos vulneraveis, a atuacao
positiva dos Estados envolve ndo s6 o aprimoramento do marco normativo com a previ-
sao de infracdes penais que envolvam acdes violentas movidas pelo ddio, como também
o aprimoramento dos instrumentos persecutorios, viabilizando a apuracao dos fatos e a
identificacdo dos responsaveis. Tomando-se tais premissas dogmaticas, examinam-se, na
sequéncia, alguns casos julgados pela Corte Europeia que tocaram os direitos da comu-
nidade LGBTI+. A multiplicidade dos casos, atribuivel a longa trajetoria daquela Corte,
imp6s um recorte metodoldgico que foi inspirado pelo marco temporal mais recente. A
analise dos casos, oriundos sobretudo dos paises do leste europeu, descortina um cena-
rio preocupante, escancarando a imperatividade de uma continua e permanente fiscali-
zacao dos direitos humanos, mormente em favor de grupo que secularmente sempre foi
alvo de perseguicoes e humilhacées.
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1. A construcao de um referencial ético universal de direitos humanos e os
mecanismos de controle e de fiscalizacao

N&o ha linearidade histdrica na construcao dos direitos humanos. Avancos e rup-
turas marcam a sua trajetoria. A submersdao humana provocada pela escalada mundial
das guerras na primeira metade do século passado sedimentou consensos e catalisou
energias em torno da imperatividade do resgate da tutela juridica da dignidade.? Con-
sagrou-se, assim, a percepcao de que a protecao da dignidade humana nao poderia ficar
jungida as esferas domésticas.? A disseminacao do mal escancarou a fragilidade do proje-
to da modernidade fundado na exclusividade da protecao estatal,* contribuindo, assim,
para o movimento da internacionalizacao dos direitos humanos.

A abertura do portal do templo dos direitos humanos deu-se com a proclamacao
da Declaracao Universal em dezembro de 1948. O documento é a experiéncia mais bem
acabada do processo de conscientizacao que emerge do submundo dos horrores desve-
lados pelos conflitos mundiais. A energia impulsionadora irradiou-se pelas décadas que
se seguiram, levando ao continuo processo de positivacao internacional, bem como a
construcao de sistemas de efetivacao dos direitos humanos, expressados em instituicoes
e mecanismos de controle e de fiscalizacao.’

De fato, a consagracao dos direitos internacionais dos direitos humanos se fez
acompanhar do aprimoramento das ferramentas de monitoramento e de fiscalizacao
das obrigacdes assumidas pelos estados nacionais. Nesse ponto, a instituicao de Cortes
regionais de direitos humanos representa um gigantesco salto em direcdo a efetividade
dos respectivos documentos internacionais. E que o descumprimento das obrigacées em
matéria de direitos humanos abre a perspectiva de responsabilizacao internacional dos
Estados que, embora comprometidos com aquela agenda, por acao ou omissao a des-
respeitaram. Ou seja, é pelas Cortes regionais de direitos humanos que os documentos
internacionais experimentam a sua maior efetividade. A demanda internacional, a pro-
clamacao do julgamento e a responsabilizacao do Estado pela violacao das obrigacoes
revelam o sentido hermenéutico que deve ser conferido as normas internacionais de
direitos humanos. As decisdes servem, portanto, de guia orientativo. Direcionam poli-
ticas pUblicas. Conferem indicativos para a atividade legislativa. Alimentam, enfim, os
juizes, com substrato que viabiliza o exercicio da missao contemporanea que sobre eles
repousa.

O papel das Cortes regionais de direitos humanos é harmonizador. O julgamento
internacional revela as dissonancias da ordem interna frente ao padrao internacional,

2 Conforme observa Lafer: “O tudo é possivel levou pessoas a serem tratadas, de jure e de facto, como supérfluas e descar-
taveis. Este fato contrariou frontalmente os valores consagrados da Justica e do Direito - valores voltados a evitar a punicao
desproporcional; a distribuicdo nao equitativa de bens e situacoes e o descumprimento das promessas e compromissos (pacta
sunt servanda). Disso resultou o esfacelamento dos padroes e das categorias que, com base na ideia de um direito natural,
constituiam o conjunto da tradicao ocidental a qual havia historicamente feito da pessoa humana um valor fonte da experién-
cia ético-juridica. Disso adveio, também, consequentemente, o hiato entre o passado e o futuro”. (LAFER, Celso. Hannah
Arendt: pensamento, persuasao e poder. 2. ed., Sao Paulo: Paz e Terra, 2003, p. 110).

3 ZILLI, Marcos. O Ultimo tango? In. SOARES, Inés Virginia Prado; KISHI, Sandra Akemi Shimada. Memdria e verdade. A Justica
de Transi¢do no Estado Democrdtico de Direito. Belo Horizonte: Forum, 2009, p. 96-97 e PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos
e o direito constitucional internacional. 13. ed., Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 182-183.

4 ZILLI, Marcos. Bem-aventurados os sedentos de Justica... In. PIOVESAN, Flavia; SOARES, Inés Virginia Prado (Coords.). Direito
ao desenvolvimento. Belo Horizonte: Forum, 2010, p. 592.

5 ZILLI, Marcos. O Gltimo tango? In: SOARES, Inés Virginia Prado; KISHI, Sandra Akemi Shimada. Memocria e verdade: A Justica
de Transicao no Estado Democrdtico de Direito. Belo Horizonte: Forum, p. 93-117, 2009, p. 96-97 e PIOVESAN, Flavia. Direitos
humanos e o direito constitucional internacional. 13. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 182-183.
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indicando os caminhos de adequacao e de harmonizacdo. A harmonizacao é missao e,
também, é resultado. Como missdo, expressa a proeminéncia de um universalismo ético
que se traduz na edificacdo de patamares comuns do irredutivel humano. Decorre dos
consensos que se traduzem em documentos internacionais proclamatorios do ntcleo mi-
nimo da dignidade humana. Como resultado, a harmonizacao € a propria adequacao das
ordens internas a luz dos paradigmas internacionais de direitos humanos.®

A atuacdo das Cortes regionais, € bom que se diga, é subsidiaria, porquanto
dependente da insatisfacao dos direitos humanos no plano doméstico e da provocacéo
da jurisdicao internacional. Nessa perspectiva, repousa sobre as autoridades nacionais
o dever primario de harmonizacdo. O descumprimento dos padrées internacionais em
escala nacional é que alimenta o exercicio da jurisdicdo internacional. A decisao inter-
nacional reafirma padrdes ja consagrados ou dita novos. Os novos padrées realimentam
o sistema e, portanto, estimulam novos processos de harmonizacao pelas autoridades
nacionais em uma espécie de circulo virtuoso da dignidade humana. Ha, portanto, um
novo padrao de cultura juridica que nem sempre é facilmente assimilado. As resisténcias
sdo normais, até mesmo porque a maioria dos operadores foi formatada em contexto
de afirmacdo do monopdlio estatal da producao normativa e decisoria. A experiéncia
brasileira, alias, € bastante ilustrativa do crescente movimento dialdgico com a ordem
internacional, a despeito de um momento inicial de relativa resisténcia.

Ha, é certo, diferencas entre os modelos europeu e interamericano na forma
em que as decisbes sdo cumpridas. No caso europeu, o julgamento final é transmitido
ao Comité de Ministros do Conselho da Europa, 6rgao responsavel pelo cumprimento da
decisao (art. 46 da Convencao Europeia). O sistema interamericano, por sua vez, nao
dispde de um mecanismo semelhante, incumbindo a propria Corte aquela fiscalizacao.
De qualquer modo, a teoria do controle de convencionalidade, cunhada pela jurispru-
déncia da Corte Interamericana no paradigmatico caso Almonacid v. Chile,” constitui
uma importante ferramenta que eleva todos os juizes nacionais a condicao de juizes
interamericanos, outorgando-lhes poder para o exercicio de um controle difuso de con-
vencionalidade e, portanto, para a harmonizacao da ordem interna frente a ordem in-
ternacional.® No exercicio desse controle, a jurisprudéncia da Corte Interamericana tem

6 Nesse sentido: “Ao transporem os muros dos espacos domésticos, estes direitos recebem o selo da universalidade, integran-
do, dessa forma, o patriménio da dignidade humana. O descumprimento abre a porta para a responsabilizacao internacional do
Estado, acompanhada da obrigacéo de indenizacao das vitimas, bem como das obrigacdes de readequacao dos marcos legais
deficientes e de reorientacao das politicas publicas, sob os auspicios dos direitos humanos. Ha, portanto, um efeito harmoniza-
dor dos sistemas juridicos penais nacionais, o qual é guiado pelos espacos de resguardo da liberdade individuo/Estado”. ZILLI,
Da modernidade a contemporaneidade punitiva. As novas fronteiras do direito penal e processual penal: Limites e tensdes. In:
ZILLI, Marcos, BALDANI, Thiago. As novas fronteiras do Direito Penal: escritos em homenagem a Sylvia Steiner. Belo Horizonte
e Sao Paulo: D'Placido, p. 47-82, 2022, p. 57-58.

7 Convencion, no se vean mermadas por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de
efectos juridicos”. (par. 123-125). Assim, o controle de convencionalidade supde a continua observancia, pelas autoridades
nacionais, da Convencao Americana de Direitos Humanos e, sobretudo, da jurisprudéncia que provém da Corte Interameri-
cana, o 6rgéo legitimado a interpretar os seus dispositivos. Sobre o tema, ver: MAC-GREGOR, Eduardo Ferrer. Interpretacion
conforme y control difuso de convencionalidad. El nuevo paradigma para el juez mexicano. Estudos Constitucionales, ano 9,
n. 2, 2011, p. 531-622; RAMIREZ, Sergio Garcia. El control judicial interno de convencionalidad. IUS, Revista del Instituto de
Ciencias Juridicas de Puebla, ano V, n. 28, jul./dec., 2011, p. 123-159; MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Teoria geral do controle
de convencionalidade no direito brasileiro. In. MARINONI, Luiz Guilherme; MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Controle de conven-
cionalidade. Um panorama latino-americano. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013, p. 3-56.

8 Nesse sentido, observa Mazzuoli: “... entende-se que o controle de convencionalidade (ou o de supralegalidade) deve ser
exercido pelos o6rgaos de justica nacional relativamente aos tratados aos quais o pais se encontra vinculado. Trata-se de
adaptar ou conformar os atos ou leis internas aos compromissos internacionalmente assumidos pelo Estado, que criam para
estes deveres no plano internacional com reflexos praticos no plano de seu direito interno”. (MAZZUOLI, Valério de Oliveira. O
controle jurisdicional da convencionalidade das leis. 2 ed., Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 132).]
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efeito vinculante a todos os Estados membros, ainda que nao tenham sido parte na de-
manda internacional. Nao ha, é certo, uma disposicao correspondente no modelo euro-
peu. Contudo, razdes historico-culturais explicam uma certa predisposicao dos Estados
europeus em incorporar as decisdes da Corte, estruturando, dessa forma, um sistema
regional coeso e uniforme em matéria de direitos humanos.®

2. A tutela da dignidade: da proibicdo do excesso e da proibicao da protecao
deficiente

Na protecao da dignidade humana ha um campo reservado para a consagracao
dos espacos de liberdade e de contencao dos excessos punitivos. A concepcao bebe na
fonte do liberalismo classico e no reconhecimento de esferas intangiveis de liberdade
e de individualidade. Aqui repousam direitos subjetivos negativos do particular frente
ao Estado.™ Qualquer intervencao ha de guiar-se pelos critérios da proporcionalidade e
razoabilidade." Privacidade, intimidade, honra, imagem e identidade sao apenas alguns
dos importantes espectros compositivos da individualidade. Nao ha, é certo, impedi-
mento para a intervencao nos espacos reservados de liberdade. O que se proscreve é a
invasao desproporcional, alimentada pelo autoritarismo ou pelo arbitrio.

De qualquer modo, € no exercicio do poder punitivo que a proibicao do excesso
encontra a sua manifestacao mais eloquente. O postulado da ultima ratio do Direito Pe-
nal, a afirmacao da legalidade penal como condicao legitimadora do exercicio do poder
punitivo,™ o impedimento da aplicacao retroativa de novos dispositivos em matéria pe-
nal'® e a proscricao da pena de morte' sao apenas alguns exemplos que bebem na fonte
do direito penal liberal de matriz moderna. A eles se agrega uma concepcao garantista
do processo penal fundada na protecdo daquele que é alvo da persecucao. A clausula
do devido processo, com o seu amplo feixe de garantias, é elemento assecuratoério da

9 Nesse sentido, destaca Jayme Bemvenuto: “A preocupacao do sistema europeu é claramente voltada para uma compatibili-
zacao de decisoes em relacéo as tradicoes juridicas dos paises do sistema, na perspectiva de uma progressiva criacao de uma
tradicao européia de protecédo dos direitos humanos. A proposito da chamada margem de apreciacao (‘margin of apprecia-
tion’) no método adotado pela Corte Européia de Direitos Humanos, € significativa a compatibilizacdo que o método promove
em relacdo a paises com status politico, juridico, social e cultural semelhante, com o que estaria indo além do denominado
consenso europeu, mas no sentido de alcancar avancos progressivos, inicialmente, sub-regionais, e posteriormente, regionais
(Perspectiva comparada da protecéo dos direitos humanos pelos Sistemas Europeu e Interamericano via o principio da indivisi-
bilidade. Revista CEJIL, ano 1, n. 2, set. 2006, p. 31-50)

10 Como leciona Ingo Sarlet: “...verifica-se que na sua atuacao como limite, a dignidade implica ndo apenas que a pessoa nao
pode ser reduzida a condicao de mero objeto da acédo propria e de terceiros, mas também o fato de que a dignidade constitui
o fundamento e contelido de direitos fundamentais (negativos) contra atos que a violem ou a exponham a ameacas e riscos no
sentido de posicdes subjetivas que tém por objeto a nao intervencao por parte do Estado e de terceiros no ambito da protecao
da dignidade”. (Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. 11. ed., Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2024, p. 83-84).

11 FELDENS, Luciano. Deveres de protecao na perspectiva dos Tribunais Internacionais de Direitos Humanos. Direitos Funda-
mentais e Justica, n. 1, out./dez. 2007, p. 220.

12 Segundo a Corte Interamericana, o principio da legalidade, previsto no art. 9° da Convencao Americana, engloba o principio
da taxatividade, impondo-se, por consequéncia, que as formulacdes dos tipos penais devam ser construidas de forma expressa,
precisa, taxativa e prévia. Nesse sentido: CortelDH, Caso Uson Ramirez vs. Venezuela, (20 de novembro de 2009), par. 55 e
Caso Castillo Pteruzzi y otros vs. Per(, (30 de maio de 1999), par. 121.

13 Sobre os limites da irretroatividade penal, a Corte Interamericana afirmou que o principio esta restrito as normas penais
materiais. Contudo, reconheceu que algumas normas de carater processual podem carregar efeitos penais que, dessa forma
deverao ser considerados quando dos conflitos temporais de leis. Nesse sentido; CortelDH, Caso Liakat Ali Alibux vs. Suriname,
(30 de janeiro de 2014), sentenca, par. 53.

14 A pena de morte nao foi totalmente abolida pelo sistema interamericano de direitos humanos que, na verdade, optou por
restringir a sua implementacéo, resguardando-se, dessa forma, a previsao para os Estados que ainda nao tivessem a abolido
de seus respectivos sistemas. (art. 4.3 da Convencéo).
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liberdade.™ Alids, por essa concepcao, o proprio processo € instrumento de contencao
dos excessos. E que a concretizacdo do poder punitivo exige a observancia do devido
processo, em ambiente regado pelo contraditorio e ampla defesa, sob a conducdo do
juiz natural, independente e imparcial. A assuncao das garantias do justo processo ao
patamar internacional confere-lhes o selo da universalidade, integrando, dessa forma,
o patrimonio da dignidade humana, de modo que o descumprimento abre a porta para a
responsabilizacao internacional do Estado.

Mas ao lado da proibicao do excesso convive a proibicao da protecao deficien-
te.' Tomando-se o recorte do sistema de justica penal, a perspectiva ndao repousa sobre
aquele que € o alvo da persecucao, mas sim sobre aquele que se mostra mais exposto as
violagdes dos direitos humanos, protagonizadas tanto por agentes publicos quanto por
entes privados. Vida, integridade fisica e psicoldgica, identidade, imagem e honra sao
apenas alguns dos aspectos que orbitam em torno do dever de protecao. Diferentemente
da proibicao do excesso, que demanda do Estado uma omissao ou uma acao controlada,
na proibicao da protecdo deficiente a expectativa é da proatividade estatal.'” Consti-
tuem imperativos de tutela que se manifestam de forma preventiva ou reativa.” Os
mandados de criminalizacao sao bons exemplos do primeiro grupo,' enquanto a previsao
de estruturas e mecanismos persecutorios eficientes integra o segundo.

A proibicao da protecao deficiente ilumina o processo penal com uma perspec-
tiva significativamente diferente daquela calcada exclusivamente no garantismo classi-
co. Compreender a persecucao penal como uma importante etapa de consagracao dos
direitos humanos, a qualifica como instrumento de protecao dos direitos violentados
e, portanto, das vitimas. Nao ha aqui uma exigéncia de resultado, mas sim de meio. A
persecucao penal deve ser estabelecida e conduzida de modo a possibilitar a efetiva

15 Conforme classica licao de Ferrajoli: “el modelo garantista (...) presenta las diez condiciones, limites o prohibiciones que
hemos identificado como garantias del ciudadano contra el arbitrio o el error penal: seglin este modelo, no se admite ninguna
imposicion de pena sin que se produzcan la Comision de un delito, la necessidade de su prohibicion y punicion, sus efectos
lesivos para terceiros, el caracter exterior o material de la accion crimionosa, la imputabilidade y la culpabilidade de su autor
y, ademas, su prueba empirica llevada por uma acusacion ante um juez imparcial em un processo publico y contradictério con
la defensa y mediante procedimentos legalmente preestabelecidos”. (Derecho y razon; teoria del garantismo penal. 4. ed.,
Madrid: Trotta 2000, p. 103-104).

16 Como esclarece Feldens: “Como decorréncia logica da funcao de imperativo de tutela que colore os direitos fundamentais
avulta a necessidade de que uma tal protecao ha de se realizar de modo a satisfazer exigéncias minimas de tutela. (...) Entra
em questao, aqui, a proibicao de protecao deficiente (Untermassverbot), categoria que encerra uma aptidao operacional que
permite ao intérprete determinar se um ato estatal - eventualmente retratado em uma omissao, total ou parcial - vulnera um
direito fundamental”. (Deveres de protecao na perspectiva dos Tribunais Internacionais de Direitos Humanos. Direitos Funda-
mentais e Justica, n. 1, out./dez. 2007, p. 222.).

17 Douglas Fischer e Frederico Valdez aludem ao modelo do garantismo integral que engloba nado sé as obrigacdes de nao
intervencao desproporcional, mas também as obrigacdes positivas que representam um agir positivo para a salvaguarda dos
direitos fundamentais. (As obrigacdes processuais penais positivas segundo as Cortes Europeia e Interamericana de Direitos
Humanos. 3. ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2022, p. 30-40).

18 FELDENS, Luciano. Deveres de protecao na perspectiva dos Tribunais Internacionais de Direitos Humanos. Direitos Funda-
mentais e Justica, n. 1, out./dez. 2007, p. 220.

19 Como anota Feldens: “De fato, em situacdoes determinadas - ou determinaveis, a partir de uma especifica realidade
contextual (social, espacial e temporal) - auséncia de adequada protecao normativa coloca em xeque a propria subsisténcia
do direito no ambito comunitario. Nesse tom, nao incorremos em nenhum exagero ao afirmar que a protecao juridico-penal
se afigura como condicao eventualmente necessaria - ainda que insuficiente - a plena realizacdo do direito fundamental”.
(Deveres de protecao na perspectiva dos Tribunais Internacionais de Direitos Humanos. Direitos Fundamentais e Justica, n. 1,
out./dez. 2007, p. 223). Em sentido analogo, observa Carlos Coelho de Andrade: “Dessa forma, a par de uma area de criminali-
zacao vedada ao legislador por imperativo constitucional e de outra criminalizacdo possivel ou permitida, ao livre arbitrio do
legislador, democraticamente eleito, que dispde de legitimidade para escolha da melhor politica criminal, haveria um espaco
em que, por forca da Constituicao e do Direito Internacional, a criminalizagdo seria obrigatoria, sendo dever do Estado, ainda
a promocao de adequada investigacdo e persecucao,” (Mandados implicitos de criminalizacdo. A tutela penal dos direitos
humanos na Constituicdo e na Convencao Americana. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 54).
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apuracdo dos fatos e a responsabilizacdo dos envolvidos.?? E a métrica da eficiéncia.
De qualquer modo, longe de serem dispares, a proibicdo do excesso e a proibicao da
protecao insuficiente se complementam. Nao ha, nem deve haver relacao direta entre
o aprimoramento do aparato persecutdrio e a reducao ou aniquilamento dos espacos de
reserva daqueles que sao alvo da persecucao penal.?

A questao é bastante sensivel quando os holofotes se projetam sobre os grupos
mais vulneraveis. Afinal, a experiéncia historica revela que sdo estes os que sdao mais
expostos as situacoes de perigo e de violéncia na fruicao de seus direitos mais elementa-
res. Projetam-se no campo das vulnerabilidades aspectos historicos, estruturais, sociais
e culturais. Sao entre outras, as questdes raciais, étnicas, etarias, de género e de orien-
tacao sexual. Nesse ponto, a ampliacdo dos espectros punitivos busca ndo s6 assegurar a
tutela dos bens juridicos individuais daqueles que sdo mais expostos aos riscos de lesao,
como também equipara-los ao patamar de tutela que a todos é reservado indistintamen-
te. A ideia motriz é a de que a motivacao dos atos de violéncia fundada no preconceito,
na discriminacao e no ddio deve ser alvo de maior rigor punitivo, de modo que nao po-
dem ser equiparados a criminalidade comum. A persecucao penal, por sua vez, nao fica
imune as novas leituras. De fato, as peculiaridades dos grupos vulneraveis demanda dos
agentes de estado maior sensibilidade na investigacdo das razdes subjacentes aos atos
de violéncia, sob pena de insatisfacdo da propria protecéo estatal.

3. Direitos LGBTI+ e a proibicdo da protecdo deficiente na perspectiva do
sistema europeu de direitos humanos

3.1 Breve introducéo sobre os principais direitos e obrigacées envolvidos

Um recorte temporal recente dos casos levados a Corte Europeia e que tém por
foco os direitos da populacao LGBTI+ revela uma recorrente inobservancia do dever de
respeito e cumprimento dos direitos estabelecidos na respectiva Convencao (art. 1°),
associado, em conjunto ou separadamente, com a proibicao de tortura e tratamento
desumano ou degradante (art. 3°), com o direito a liberdade e a seguranca (art. 5°), com
a liberdade de reuniao (art. 11°) e com a proibicao de discriminacao (art. 14°).

A adesao do Estado ao sistema europeu de direitos humanos implica nao apenas

20 Nesse sentido destacam Douglas Fischer e Frederico Valdez Pereira: “E importante deixar claro que a tutela das vitimas que
se extrai da jurisprudéncia de direitos humanos, e que aqui se faz referéncia, nao abrange apenas a necessaria consideracao
da pessoa ofendida pelo delito em relacao a quanto pode ocorrer no curso do procedimento penal, ou seja, aos seus direitos
e interesses no interior do processo. O fator que impulsiona a afirmacao das obrigacoes estatais de esclarecer os crimes se
relaciona, mais propriamente, com a exigéncia de salvaguarda da vitima que se realiza por intermédio do mecanismo penal, o
que permite reconhecer um direito das pessoas agredidas a colocacdo em pratica de procedimento penal adequado e efetivo,
sempre que tenham sido submetidas a violacdes relevantes em seus direitos fundamentais.” (As obrigacoes processuais penais
positivas segundo as Cortes Europeia e Interamericana de Direitos Humanos. 3. ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2022,
p. 106).

21 Nesse ponto, destaca Feldens: “Essas obrigacdes positivas desdobram-se nos planos substantivo e procedimental, projetan-
do-se sobre os ordenamentos juridicos penais e processuais de cada Estado. Segundo a orientacao dessas Cortes Internacion-
ais, a efetivacao dos Direitos do Homem exige tanto uma legislacao adequada a promover a dissuasdo de atos atentatorios as
liberdades fundamentais, como uma atuacéo efetiva (positiva) na investigacao desses fatos e, em sendo o caso, na imposicao
de sancao aos responsaveis pela violacao de tais direitos e liberdades. Isso significa, em ultima analise, que as obrigacdes posi-
tivas irrigam a atuacao do Estado em todas suas fisionomias de poder, retrataveis nas acoes dos Poderes Legislativo, Executivo
e Judiciario”. (Deveres de protecdo na perspectiva dos Tribunais Internacionais de Direitos Humanos. Direitos Fundamentais
e Justica, n. 1, out./dez. 2007, p. 225).
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obrigacdes negativas, mas também positivas, sem distincao das esferas de poder e dos
orgaos publicos. Ha, portanto, uma responsabilidade institucional, vertical e indistinta.
A protecao nao se limita a proclamacao de um rol de direitos compositivos da dignidade
humana, mas se manifesta, igualmente, na implementacao de medidas que assegurem a
fruicao desses mesmos direitos, tornando-os, portanto, efetivos. A efetividade se traduz
na implementacao de politicas pUblicas assecuratorias, na adocdo de medidas preventi-
vas de resguardo e, por fim, porém nao menos importante, na adocao de mecanismos e
instrumentos de protecao contra o ataque de terceiros.

O direito a integridade fisica e psicologica, insculpido no art. 3° da Convencao
Europeia, é formatado de forma negativa, com a proscricao da tortura e do tratamento
desumano ou degradante. Na interpretacao do dispositivo, em conjunto com o art. 1°, a
Corte Europeia vem afirmando uma dlplice dimensédo protetiva: material e processual.
Assim, a responsabilidade internacional do Estado emerge nao sé quando é diretamente
responsavel pelas condutas (agdo ou omissao), atentatorias a integridade pessoal (ver-
tente material), mas também quando deixa de promover de forma eficiente uma inves-
tigacao dirigida a apuracao daquelas condutas (vertente processual).?

O direito a liberdade e seguranca (art. 5°) envolve a protecao do individuo con-
tra os ataques arbitrarios do Estado em sua esfera de liberdade fisica, servindo, portan-
to, como justa medida de apreciacao dos excessos. A privacao da liberdade rege-se pelo
manto da excepcionalidade e exige indicacao pormenorizada de seus fundamentos e
requisitos. Mas a par dos requisitos e condicoes, a Convencao Europeia estabelece as ga-
rantias minimas que assistem as pessoas privadas de liberdade como forma de controle
da potestade estatal. Sao os direitos de informacao dos motivos e razoes da prisao (art.
5.2); direito de ser apresentado a autoridade judiciaria competente e a observancia do
prazo razoavel (art. 5.3); direito de recorrer aos 6rgaos jurisdicionais competentes para
avaliacao da legalidade e pertinéncia de sua custodia (art. 5.3) e direito a indenizacao
no caso de detencao em desacordo com os ditames internacionais de direitos humanos
(art. 5.4).

A liberdade de reuniao (art. 11), valor fundante do exercicio democratico nao
tem, como se sabe, uma dimensao absoluta. Submete-se a limitacdes previstas em lei
e orientadas pelas exigéncias da necessidade e da excepcionalidade. Cede espaco, por-
tanto, a exigéncia do resguardo da seguranca nacional, da seguranca publica, da defesa
da ordem e da prevencao do crime, a protecao da salde ou da moral e das liberdades de
terceiros. Nessa perspectiva resulta evidente que a esfera de protecao da liberdade de
reuniao dirige-se as manifestacoes pacificas e ndo aquelas inspiradas por fins violentos.
Resulta dai a admissdao de medidas de prevencao e de vigilancia por parte das autorida-
des competentes, desde que razoaveis e nao dirigidas a inviabilizacdo do exercicio da
propria liberdade.

Em diferentes oportunidades, a Corte Europeia assinalou que a tutela efetiva da
liberdade de reuniao nédo se esgota na obrigacdo negativa de nao ingeréncia por parte
dos poderes puUblicos, consistente em permitir, e ndo impedir, a realizacao de reunides
pacificas, mas implica, igualmente, o dever positivo de protecdo em face de tercei-

22 No caso Khachiev v. Russia, apurou-se a responsabilidade do estado russo pelo assassinato de pessoas na Chechenia pelas
forcas armadas russas. Muito embora a Corte ndo tenha reconhecido a violacdo do art. 3° em sua vertente material pela
insuficiéncia probatoria, reconheceu a violacao do mesmo dispositivo em razéo da auséncia de uma investigacao profunda e
efetiva. (Khachiev, A.; AkaTeva, R. v. Russia. App. no. 57942/00 e 57945/00, 24 fev. 2005).
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ros. Ou seja, a liberdade resta esvaziada quando as autoridades publicas se omitem na
adocao de medidas que assegurem a reunidao, protegendo os envolvidos de eventuais
reacoes e agressoes por parte de grupos adversos. Em realidade, os integrantes de uma
reunido ou manifestacao tém o direito de participarem, sem receio de se verem impedi-
dos, constrangidos ou agredidos por parte de grupos opositores.?®

Por fim, em relacado a proibicdo de discriminacao (art. 14),%* a Corte Europeia
vem afirmando o carater relacional desse direito, de modo que a sua violacao se vincula,
necessariamente, ao descumprimento de outros direitos previstos na Conven¢ao ou mes-
mo em outros documentos internacionais®® Ainda segundo a mesma Corte, tratamentos
diferenciados nao estao proscritos, desde que os fatos e as condicdes assim justifiquem.
Portanto, a distincao deve ter uma finalidade legitima e observar critérios de propor-
cionalidade.? Na analise dos casos, a Corte tem-se mantido fiel a teoria da margem de
apreciacao, reconhecendo um espaco de discricionariedade aos Estados na restricao de
direitos individuais quando contrapostos com o resguardo da seguranca nacional, segu-
ranca publica, defesa da ordem, prevencao de crimes e protecao da salde e da moral.
Contudo, a depender dos direitos envolvidos, sobretudo quando expressivos de grupos
minoritarios, o espaco da margem de apreciacao tende a ser reduzido de modo a viabi-
lizar a fruicao de direitos de grupos rotineiramente marginalizados.

De qualquer modo, o art. 14 estabelece um rol, ndao exaustivo, de motivacoes
discriminatorias expressamente proibidas. Nao houve referéncia expressa a orientacao
sexual o que, por 6bvio, ndo impediu que a Corte detectasse situacdes escancaradamen-
te discriminatorias fundadas pela orientacao sexual. Assim no caso L. V. contra Austria,?’
a Corte reconheceu a inconvencionalidade do art. 209 do Codigo Penal Austriaco que
penalizava as relagoes sexuais consentidas entre homens adultos e adolescentes de 14
a 18 anos, muito embora nao existisse idéntica previsao normativa para as relacoes en-
tre homens e mulheres ou entre mulheres. A Corte decidiu que a lei penal, nos termos
redigidos, representava uma interferéncia discriminatoria injustificada no direito a vida
privada violando, dessa forma, o art. 14, em conjunto com o art. 8 da Convencao.

3.2 Direitos LGBTI+. Casos recentemente julgados

A impossibilidade de analise dos multiplos casos enfrentados pelo sistema euro-
peu de direitos humanos impde um recorte metodologico aqui indicado pelo marco tem-

23 Plattform “Arzte Fiir Das Leben” v. Austria, App. no 10126/82, 21 jun. de 1988. O caso envolveu duas manifestacées publi-
cas organizadas por uma associacao de médicos, intitulada “Médicos pela vida”, contraria ao aborto. As duas manifestacoes
foram interrompidas pela atuacao contra manifestantes, a despeito da presenca policial. No caso especifico, muito embora a
Corte Europeia tenha assinalado a existéncia de obrigacoes positivas por parte das autoridades nacionais de modo a assegurar
a realizacao da reuniao ou da manifestacao, sem a interrupcdo de terceiros, entendeu ndo configurada a violacdo diante do
reconhecimento do esforco das forcas policiais em manter a ordem e assegurar o exercicio pleno e efetivo da liberdade de
reuniao.

24 A Convencéo Europeia nao consagrou a formula geral da igualdade. Argumenta-se que a consagracao geral da igualdade
seria vaga e imprecisa, razao pela qual opcao recaiu por uma formulacao negativa expressada na proscricdo dos tratamentos
discriminatérios. Nesse sentido, ver: CUENCA, Encarna Carmona. La prohibicion de discriminacion. Nuevos contenidos (art. 14
CEDH y Protocolo 12). In.ROCA, Javier Garcia; SANTOLAYA, Pablo (coords.). La Europa de los derechos. El Convenio Europeo de
Derechos Humanos. 2. ed., Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2009, p. 734-735.

25 Nesse sentido: Caso Sindicato Nacional Da Policia Belga v. Bélgica, App. no. 4464/70, 27 de out. 1975 e Caso Marckx V
Bélgica, App. 6833/74, 13 de junho de 1979.

26 Ver: Caso Relating to Certain Aspects of the Laws on the Use of Languages in Education in Belgium v. Belgium, App. no
1474/62; 1677/62; 1691/62; 1769/63; 1994/63; 2126/64), 23 de julho de 1968.

27 Caso L. And V. v. Austria, App. nos. 39392/98 e 39829/98, 9 de janeiro de 2003.
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poral mais recente. Nessa perspectiva, a selecao dos casos escancara uma forte cultura
de resisténcia ao reconhecimento dos direitos mais elementares da populacdo LGBTI+,
concentrada nos paises do leste europeu. As violacoes tocam direitos associados a li-
berdade de expressao e de reunido, a integridade fisica e a proscricao dos tratamentos
desumanos. Em todas as situacoes verificadas, constatou-se uma deficiéncia dos apara-
tos de persecucao na apuracao dos fatos e, sobretudo, no reconhecimento dos motivos
determinantes das violéncias praticadas. Essas omissdes, que tocam varias obrigacoes
positivas, guardam um efeito de fragilizar a confianca que um sistema de seguranca e
de justica deve zelar a todos, indistintamente, reforcando o quadro de intolerancia,
discriminacao e odio.

O primeiro caso que merece destaque é o Genderdoc-M v. Molddvia de 2012. A
Genderdoc-M, organizacao ndo governamental que tem por missdo a assisténcia a co-
munidade LGBTI+ requereu, em abril de 2005, junto ao Conselho Municipal de Chisnau,
capital da Moldavia, autorizacdo para a realizacdo de uma manifestacdo publica, de-
fronte ao Parlamento, em apoio a promulgacédo de leis protetivas das minorias sexuais.
0 requerimento foi rejeitado sob argumento de que ja existiam leis antidiscriminatorias.
A questao foi judicializada até que a Suprema Corte manteve as decisdes das instancias
inferiores que concluiram que a organizacao nao havia se comprometido a atender di-
versas requisicées e que a manifestacdo, como projetada, poderia trazer sérios riscos a
ordem publica.

No enfrentamento da questao, a Corte, apos reafirmar a interdependéncia da
proibicao da discriminacao com a liberdade de reuniao e de manifestacao (arts. 14 e
11 da Convencao), considerou evidenciado o tratamento discriminatorio por parte das
autoridades nacionais, sobretudo quando comparado ao tratamento dispensado aos re-
querimentos de outras manifestacdes publicas por parte de outros grupos organizados.
Entendeu, dessa forma, que as justificativas para o indeferimento nao se mostraram
pertinentes e razoaveis. Nesse ponto, lembrou que a margem de apreciacao dos Esta-
dos no tratamento das questoes afetas aos grupos minoritarios seria bastante restrita e
que, portanto, eventual impedimento no exercicio da liberdade de reuniao deveria vir
assentado em juizo de estrita necessidade.? Reconheceu, por fim, que os motivos que
justificaram o impedimento da manifestacao estavam, em realidade, associados a desa-
provacao das autoridades as demonstracées pUblicas que, supostamente, “promoveriam
a homossexualidade”, o que, a toda evidéncia, seria uma motivacdo discriminatoria e,
portanto, atentatodria ao direito internacional dos direitos humanos.

O caso Identoba e outros v. Georgia,* julgado em 2015, também foi protagoniza-
do por uma organizacao nao governamental, estabelecida para promover e proteger os
direitos das lésbicas, gays, bissexuais e transgéneros. A questao envolveu a organizacao
da uma marcha pacifica no dia 17 de marco de 2012, no centro da capital Tibilisi, no
marco do dia internacional contra a homofobia. No dia 08 do mesmo més a entidade
avisou os 6rgaos competentes da prefeitura, bem como o Ministério do Interior, da in-
tencao de realizar a manifestacdo, com a indicacdo da rota e o nimero aproximado de

28 Nesse sentido: “Where a difference of treatment is based on sex or sexual orientation the margin of appreciation afforded
to the State is narrow, and in such situations the principle of proportionality does not merely require the measure chosen to
be suitable in general for achievement of the aim sought; it must also be shown that it was necessary in the circumstances. In-
deed, if the reasons advanced for a difference in treatment were based solely on the applicant’s sexual orientation, this would
amount to discrimination under the Convention”. (Caso GENDERDOC-M V. Moldavia, App. no. 9106/06, 12 de junho de 2012).
29 IDENTOBA e outros v. Georgia, App. no. 73235/12, 12 de maio de 2015.
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participantes. Na oportunidade, requereu protecao para possiveis protestos da parte de
contra manifestantes.

Por ocasiao da marcha, os manifestantes foram cercados por representantes de
dois grupos religiosos que os insultaram, bem como impediram o deslocamento da mar-
cha. A tensao escalou para agressdes. No inicio do incidente os policiais se mantiveram
distantes. E quando intervieram detiveram alguns dos proprios integrantes da marcha.
Na ocasido apenas dois contra manifestantes foram detidos por perturbacao leve a or-
dem publica tendo sido a eles imposta multa equivalente a 45 euros.

Diante do incidente, foram apresentados requerimentos para apuracao da res-
ponsabilidade dos policiais ao Ministério do Interior. O Ministério entendeu que nao havia
indicios de ilegalidade da parte dos policiais. Novos requerimentos foram apresentados
objetivando a instauracao de investigacao criminal em razdo das ofensas verbais e fisi-
cas suportadas, além da apuracdo da omissdo dos policiais. Os requerimentos fizeram
expressa referéncia ao art. 53 do Codigo Penal da Georgia que previa como agravante a
motivacao discriminatoria por orientacdo sexual ou por identidade de género. As inves-
tigacoes, contudo, ndao avancaram.

Na analise do caso, a Corte Europeia ressaltou que o art. 1° da Convencao, em
conjunto com o art. 3°, impoe a todos os Estados, nao apenas obrigacoes positivas de
protecado dos individuos contra maus tratos, mas também obrigacoes de instauracao e
de conducao de procedimentos investigatorios suficientemente aptos ao esclarecimento
dos fatos e identificacao dos responsaveis, sobretudo quando os atos tiverem motivacao
discriminatoria.*® Nesse ponto, destacou que a obrigacdo € de meio e nao de resultado,
ndo se exigindo, portanto, a punicao em toda e qualquer situacdo. Ou seja, € suficiente
que a investigacao seja conduzida de forma imparcial e eficaz nao se descurando os
agentes de uma abordagem ampla acerca de todas as razdes fundantes das acées crimi-
nosas.

A partir de tais premissas, a Corte reconheceu que os manifestantes foram alvo
de agressoes verbais e fisicas que lhes causaram medo, angustia e inseguranca. Reconhe-
ceu, ademais, que as autoridades tinham o dever de proteger os manifestantes diante
do que se apresentava como cenario previsivel de resisténcia e de violéncia. Assinalou
que as falhas na investigacao revelaram um descuido na identificacao da motivacao
homofébica o que acabou equiparando os atos de violéncia a criminalidade comum.
Nesse aspecto, a equiparacao seria altamente prejudicial para o resguardo da confianca
no sistema de justica, sendo, ademais, expressiva de mensagens de aquiescéncia e de
conivéncia com os crimes de 6dio.>’

30 Nesse sentido: “63. The Court considers that the authorities’ duty to prevent hatred-motivated violence on the part of
private individuals, as well as to investigate the existence of a possible link between a discriminatory motive and the act of
violence can fall under the procedural aspect of Article 3 of the Convention, but may also be seen to form part of the authori-
ties’ positive responsibilities under Article 14 of the Convention to secure the fundamental value enshrined in Article 3 without
discrimination...”.

31 Nesse sentido: “77 (...) The Court therefore considers that it was essential for the relevant domestic authorities to conduct
the investigation in that specific context, taking all reasonable steps with the aim of unmasking the role of possible homo-
phobic motives for the events in question. The necessity of conducting a meaningful inquiry into the discrimination behind
the attack on the march of 17 May 2012 was indispensable given, on the one hand, the hostility against the LGBT community
and, on the other, in the light of the clearly homophobic hate speech uttered by the assailants during the incident. The Court
considers that without such a strict approach from the law-enforcement authorities, prejudice-motivated crimes would una-
voidably be treated on an equal footing with ordinary cases without such overtones, and the resultant indifference would be
tantamount to official acquiescence to or even connivance with hate crimes.”.
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No caso MC e AC v. Roménia,* julgado em 2016, a Corte viu-se confrontada com
a ineficacia da persecucao penal nacional na apuracao de agressodes fisicas motivadas
pela discriminacdo quanto a orientacdo sexual. Os fatos vinculam-se ao ano de 2006. As
vitimas retornavam de uma marcha gay em Bucharest, quando foram cercados por seis
individuos que passaram a agredi-los de forma violenta. As agressoes alcancaram, inclu-
sive, um fotografo enquanto ele registrava, com sua camera, a agressido. Apos serem
atendidos em um hospital, as vitimas registraram a ocorréncia, consignando que os atos
haviam sido motivados pela discriminacao em razao da orientacao sexual. Em 2011, sob
alegacao de desinteresse das vitimas e dificuldades na investigacao, a policia entendeu
que o inquérito deveria ser encerrado. O relatoério foi endossado pelo Ministério Publico.
A Procuradoria Geral, provocada em recurso, manteve o arquivamento. O arquivamento
foi mantido pelo Judiciario.

Na consideracao do caso, A Corte Europeia, mais uma vez, reiterou o dever im-
posto as autoridades nacionais, fundado nos arts. 1°, 3° e 14° da Convencao, de prevenir
a violéncia perpetrada por particulares e motivada por 6dio, assim como o dever de in-
vestigar qualquer acao direcionada pela intolerancia (obrigacdes positivas).** Reafirmou,
ademais, que a investigacdo eficaz € aquela estruturada e conduzida de modo a viabi-
lizar a apuracao dos fatos (com a preservacao dos elementos de prova), a identificacao
e a punicao dos responsaveis. Tratando-se de obrigacdo de meio e nao de resultado, a
métrica da eficacia nao se vincula a punicdo, mas sim, ao reconhecimento de que os
mecanismos e instrumentos disponibilizados sdo empregados de forma célere e com o
reconhecimento de que as acdes investigadas sao impulsionadas pelo ddio.**

0 caso Sabalic v. Crodcia,* julgado em 2021, envolveu as agressdes suportadas
por uma mulher (socos e chutes), defronte a um clube noturno na cidade de Zagreb,
apos ela comunicar ao seu agressor, um homem que a assediava, a sua condicao de lésbi-
ca. Os fatos levaram a instauracao de um procedimento por infracdo de menor potencial
ofensivo. O agressor confessou os fatos e acabou sendo condenado ao pagamento de uma
multa no valor de 40 euros. Apos constatar que ndo havia sido instaurada uma investiga-
cao criminal, a vitima formulou requerimento a Promotoria para instauracdo de investi-
gacao pela pratica de lesao grave motivada por ddio e pelo crime de discriminacao. Apds
algumas diligéncias, a Promotoria arquivou o procedimento ancorada na garantia do ne
bis in idem. O arquivamento foi mantido pelas instancias judiciarias.

Na consideracao do caso, a Corte reconheceu que a agressao suportada pela
vitima atingiu grau de severidade que lhe provocou medo, anglstia e inseguranca, a luz
dos parametros exegéticos reconhecidos em torno do art. 3° da Convencdo. No mais,
reafirmou o dever que recai sobre as autoridades de investigar o possivel vinculo en-
tre a acdo violenta e a motivacao discriminatoria (obrigacdo positiva). Assinalou que

32 Caso M.C. And A.C. v. Roménia, App. no. 12060/12, 12 de abril de 2016.

33 Nesse sentido: “105. The Court considers that the authorities’ duty to prevent hatred-motivated violence on the part of
private individuals and to investigate the existence of any possible discriminatory motive behind the act of violence can fall
under the positive obligations enshrined in Articles 3 and 8 of the Convention, but may also be seen as forming part of the
authorities’ positive responsibilities under Article 14 of the Convention to secure the fundamental values protected by Articles
3 and 8 without discrimination.”.

34 Nesse sentido: “111. (...)This is not an obligation as to the results to be achieved but as to the means to be employed. The
authorities must have taken the steps reasonably available to them to secure the evidence concerning the incident, including,
inter alia, eyewitness testimony, forensic evidence, and so on. Any deficiency in the investigation which undermines its ability
to establish the cause of injuries or the identity of the persons responsible will risk falling foul of this standard, and a require-
ment of promptness and reasonable expedition is implicit in this context.”.

35 Sabalic v. Croacia, App. 50231/13, 14 de janeiro de 2021.
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no desempenho da obrigacao, devem as autoridades empregar os melhores esforcos e,
portanto, adotar medidas razoaveis na preservacao das provas, na apuracao de todas as
possiveis linhas investigatorias, sempre mediante decisdes objetivas e imparciais.3¢ Ain-
da segundo a Corte, a negligéncia no trato da persecucao das violéncias motivadas por
odio equipararia aquelas acdes aos crimes comuns, fragilizando, dessa forma, os direitos
fundamentais dos grupos minoritarios, abalando a confianca destes na capacidade do
Estado em preservar as esferas da dignidade humana.?¥

Oganezova v. Armenia*® foi outro emblematico caso de intolerancia e édio moti-
vados pela orientacdo sexual. A vitima, uma conhecida integrante da comunidade LGBT
da Arménia, era coproprietaria de um clube noturno na capital lerevan, local destinado
ao encontro de membros da comunidade. Em agosto de 2011, ap6s uma entrevista a rede
de televisdo, a vitima passou a ser alvo de uma campanha online de 4dio. Em maio de
2012, o seu clube foi alvo de um ataque incendiario. Os agressores foram identificados e
admitiram a acao, bem como a motivacao. Nos dias que se seguiram, o clube foi cercado
por pessoas, indicando que a reabertura seria inviavel. Ao mesmo tempo, a vitima con-
tinuou sendo alvo de intensas perseguicdes e ameacas. Em junho daquele ano, acuada,
a vitima deixou a Arménia, refugiando-se na Suécia.

Em Oganezova, a Corte chamou a atencao para o dever dos Estados de promo-
verem medidas de resguardo da integridade das vitimas e de potenciais vitimas con-
tra violéncias e maus tratos, mesmo quando os protagonistas sejam particulares e nao
agentes publicos. Segundo a Corte, a obrigacdo nao implica dever de prevenir todo e
qualquer ato de violéncia, mas sim adocdo de medidas razoaveis de protecao, especial-
mente quando grupos minoritarios forem o alvo dos possiveis ataques.*’ Ademais, a Corte
Europeia reafirmou as obrigacées positivas que recaem sobre as autoridades nacionais
competentes na investigacao responsavel e pormenorizada de acdes alimentadas pelo
odio e discriminacdo. Segundo a Corte, é imperioso que a investigacao seja orientada
pela celeridade e pela real intencao de preservar provas, sem a omissao de elementos

36 Nesse sentido: “94. In particular, when investigating violent incidents, such as ill-treatment, State authorities have the
duty to take all reasonable steps to unmask possible discriminatory motives, which the Court concedes is a difficult task. The
respondent State’s obligation to investigate possible discriminatory motives for a violent act is an obligation to use best en-
deavours, and is not absolute. The authorities must do whatever is reasonable in the circumstances to collect and secure the
evidence, explore all practical means of discovering the truth and deliver fully reasoned, impartial and objective decisions,
without omitting suspicious facts that may be indicative of violence induced by, for instance, racial or religious intolerance,
gender-based discrimination or sexual orientation.”.

37 Nesse sentido: “95. Accordingly, where there is a suspicion that discriminatory attitudes induced a violent act, it is particu-
larly important that the official investigation is pursued with vigour and impartiality, having regard to the need to continuously
reassert society’s condemnation of such acts and to maintain the confidence of minority groups in the ability of the authorities
to protect them from violence motivated by discrimination. Compliance with the State’s positive obligations requires that the
domestic legal system must demonstrate its capacity to enforce the criminal law against the perpetrators of such violent acts
(...) Without a strict approach on the part of the law-enforcement authorities, prejudice-motivated crimes would unavoidably
be treated on an equal footing with ordinary cases without such overtones, and the resulting lack of distinction would be
tantamount to official acquiescence to or even connivance with hate crimes.”.

38 Oganezova v. Armenia, App. 71367/12 e 72961/12, 17 de maio 2022.

39 Nesse sentido: “83. The Court reiterates that, as with Article 2 of the Convention, Article 3 may, in certain circumstances,
require a State to take operational measures to protect victims, or potential victims, of ill-treatment. This positive obligation
is to be interpreted in such a way as not to impose an impossible or disproportionate burden on the authorities, bearing in mind
the unpredictability of human conduct and the operational choices which must be made in terms of priorities and resources.
Accordingly, not every risk of ill-treatment can entail for the authorities a Convention requirement to take measures to pre-
vent that risk from materialising. However, the required measures should, at least, provide effective protection in particular
of children and other vulnerable persons and should include reasonable steps to prevent ill-treatment of which the authorities
had or ought to have had knowledge.”.
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relevantes, descortinando, assim, as possiveis motivacoes.*

Por fim, porém nao menos relevante, ha que se destacar o dramatico caso La-
punov V. Russia,* julgado em 2023. O caso envolveu sequestro, detencao ilegal, e tor-
tura praticados por agentes publicos, movidos por homofobia. A vitima, homossexual
assumido, vendia balées em um parque em Grozny, capital da Chechénia. Em marco de
2023, foi abordado por um policial que o levou até um carro de onde foi conduzido até
um distrito policial, sob alegacao de ser suspeito de envolvimento em um homicidio. Foi
encapuzado e levado até uma sala. Um policial tomou o seu aparelho celular e acessou
as suas mensagens, dentre as quais algumas que havia encaminhado a outro homem.
Os policiais passaram a acusa-lo de permanecer na Chechénia a fim de seduzir jovens
garotos. Exigiram que ele fornecesse o contato de seus parceiros. Diante das recusas,
passaram a espanca-lo. Apos a sessdo de tortura, obrigaram-no a entrar em contato com
um conhecido homossexual e com ele marcar um encontro. Apos o contato, os policiais
foram até a casa da segunda vitima e o detiveram, igualmente. Ambos foram colocados
em celas adjacentes. Lapunov foi submetido a inimeras agressées e humilhacdes nos
dias que se seguiram. Apos ser liberado, solicitou ao Comité contra a Tortura russo que
0 auxiliasse a instaurar uma investigacao criminal. Apos sucessivas idas e vindas as au-
toridades deliberaram por ndo instaurar uma investigacao criminal. Todos os recursos
interpostos contra a decisao foram improvidos.

No enfrentamento do caso, a Corte Europeia reconheceu que Lapunov foi vitima
de sequestro, detencao ilegal e tortura entre os dias 16 e 28 de marco de 2017, por
agentes puUblicos. Reconheceu, ademais, que as investigaces falharam gravemente na
apuracao dos fatos, na preservacao das provas e na consideracao das motivacoes discri-
minatodrias, em clara violacao ao art. 3° da Convencao, em sua dimenséo processual, em
conjunto com o art. 14.%

Conclusoes

Por muito tempo prevaleceu a compreensao de que o sistema de justica crimi-
nal em geral e o processo penal, em particular, eram inspirados, exclusivamente, por
uma concepcao garantista fundada na proibicao dos excessos e no controle dos abusos.
Trata-se de uma clara heranca histérico-cultural que bebe na fonte dos movimentos
revolucionarios liberais. O movimento foi crucial para o humanismo do direito penal
e do processo penal, rejeitando-se, portanto, qualquer concepcao de objetificacao de
quem € o alvo da persecucao penal. A legalidade penal estrita, a proporcionalidade das
penas, a proscricao da tortura, a presuncao da inocéncia, o resguardo da intimidade e
da privacidade e a vedacéo das provas ilicitas sdo apenas alguns dos aspectos do amplo

40 Nesse sentido: “85. In addition, when investigating violent incidents, such as ill-treatment, State authorities have a duty
to take all reasonable steps to unmask possible discriminatory motives. The respondent State’s obligation to investigate
possible discriminatory motives for a violent act is an obligation to use best endeavours and is therefore not absolute. The
authorities must do whatever is reasonable in the circumstances to collect and secure evidence, explore all practical means
of discovering the truth and deliver fully reasoned, impartial and objective decisions, without omitting suspicious facts that
may be indicative of violence fuelled by, for instance, racial or religious intolerance, or violence motivated by gender-based
discrimination.”.

41 Lapunov v. Russia, App. 28834/19, 12 de setembro de 2023.

42 Nesse sentido: “117. The foregoing considerations are sufficient to enable the Court to conclude that the investigation into
the applicant’s allegations of ill-treatment was ineffective, as it was plagued by serious shortcomings, lacked independence
and failed to properly take into account and investigate possible discriminatory motives.”.
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feixe de liberdades que orienta o agir estatal. Aqui sobressaem as obrigacdes negativas
impostas aos Estados. Nao se traduzem em vedacoes absolutas de nao intervencao. Ao
contrario, orientam e qualificacdo a intervencao pelo manto da proporcionalidade. Tais
direitos e garantias inspiraram as primeiras declaracoes de direitos do homem, foram
absorvidos pelo constitucionalismo moderno e ocupam, hoje, lugar na arena do direito
internacional dos direitos humanos.

A proibicao do excesso integra o processo civilizatorio assim como a proibicao
da protecao insuficiente, cujo aprofundamento conceitual, note-se, coincide com o pro-
cesso de internacionalizacao dos direitos humanos no periodo pds-guerra. Trata-se de
concepcao que tem por foco as vitimas em geral e os grupos vulneraveis em particular.
No vasto campo das politicas publicas, a proibicdo da protecdo insuficiente impoe aos
Estados obrigacoes positivas destinadas a efetivacao dos direitos humanos. No terre-
no mais restrito do sistema de justica criminal, implica mandados de criminalizacao,
previsao de formas agravadas quando envolvidas acdes dirigidas contra os grupos mais
vulneraveis e a instituicdo de mecanismos persecutorios aptos a promover a revelacao
dos fatos e a identificacdo dos responsaveis, pavimentando-se, assim, o caminho para a
punicao dos agentes criminosos.

0O exame dos casos mais recentes julgados pela Corte Europeia de Direitos Hu-
manos escancara alarmante situacao de desrespeito dos direitos mais elementares da
populacdo LGBTI+, especialmente por parte dos paises do leste europeu. As questdes
tocam o desrespeito das autoridades no trato da liberdade de reuniao e de expressao, da
proscricao do tratamento desumano e até mesmo da proibicdo de tortura. Mais do que
isso, a analise dos casos revela grau elevado de negligéncia na apuracao das violéncias
praticadas, desvelando, portanto, motivacoes discriminatorias. Para além do lastimavel
quadro de revitimizacdo, a omissao e o descuidado intencionais sacramentam a retorica
de intolerancia e do ddio que persegue a comunidade. Inviabilizam, por fim, a propria
promocao da cultura dos direitos humanos.

A afirmacao da responsabilidade internacional de um Estado pela violacao de
direitos humanos guarda um efeito simbdlico que ndo pode ser menosprezado. De qual-
quer modo, tomando-se o caso europeu, o quadro é ainda insuficiente, sobretudo quan-
do comparado com o modelo interamericano, calcado no principio do ressarcimento
integral, com a imposicao, dentre outras, de medidas de nao repeticao. Ainda que his-
toricamente o sistema europeu detenha um elevado indice de cumprimento e de res-
peitabilidade de suas decisoes, uma cultura de promocao e de efetividade dos direitos
humanos, especialmente em relacao aos grupos vulneraveis, exige adaptacao da ordem
juridica interna, bem como a capacitacao continua e permanente dos diferentes agentes
publicos, dentre os quais aqueles responsaveis pela conducéo da persecucdo penal. Com
efeito, é fundamental que as autoridades lancem olhar mais atento as possiveis motiva-
coes dos atos de violéncia.

A desconsideracao da motivacao discriminatdria e do édio na investigacao dos
casos sacramenta uma mensagem de negligéncia, desconsideracao e até mesmo de cum-
plicidade estatal. Essa tem sido uma preocupacao continua da Corte Europeia nos mais
recentes casos julgados que envolveram a comunidade LGBTI+. O legado dos direitos hu-
manos envolve compromisso de continuo aperfeicoamento dos horizontes da dignidade
humana. A concretizacao de tal missao demanda o cumprimento das obrigacoes positivas
da agenda dos direitos humanos as quais envolvem nao sé6 medidas de prevencao, como
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também de repressao e de persecucao. Afinal, o que se busca é o resguardo indistinto do
direito de existir.
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