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RESUMO: O presente trabalho tem por finalidade fazer uma anilise critica

acerca da redagio do art. 218 do Cédigo Penal a luz do principio da proibigio

a protecao insuficiente. Procurou-se demonstrar de que forma esse principio

pode, diante do imbréglio criado pelo legislador e rechagando a tese da doutrina

majoritiria sobre o tema, servir de base para garantir a reprimenda penal mais

adequada diante da conduta que se amolda no tipo penal de corrupgio de meno-

res. Para tanto, foi feita uma abordagem dos contornos do aludido principio no

direito e processo penal sob o paradigma de um Estado Democritico de Direito,

em que a defesa dos direitos e garantias fundamentais é alcancada também por

intermédio de uma atuacio positiva estatal.

PALAVRAS-CHAVE: Prote¢ao Insuficiente. Proporcionalidade. Garantismo

Positivo.

SUMARIO: Introdugio. 1 Uma Andlisec Dogmitica do Crime de Corrupgio
de Menores. 2 O Delito de Corrupcio de Menores “Com Atos Sexuais” Versus
“Sem Atos Sexuais”: uma Tentativa da Doutrina de Salvar o Art. 218 do Cé-
digo Penal. 3 O Principio da Vedagio i Protegio Insuficiente: a Outra Faceta
da Proporcionalidade. 4 A Inconstitucionalidade do Art. 218 do Cédigo Penal:
Adotando uma Terza Via. Conclusio. Referéncias.
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Introducao

Ainduc¢io de menor de 14 (catorze) anos que vise 2 satisfagio da lascivia
de terceiros ¢ crime tipificado pelo art. 218 do Cédigo Penal, com pena de
dois a cinco anos de reclusio.

Trata-se, pois, de delito inserido no Titulo VI do Cédigo Penal, intitu-
lado de “crimes contra a dignidade sexual”, e nio mais como “crimes contra
os costumes” (redagdo origindria), no que acertou o legislador, uma vez que
nao se estd a regular determinados modelos “adequados” de comportamento
sexual, mas, sim, tutelar a dignidade sexual humana.

Pela natureza da temdtica, nio é preciso muito esfor¢o para notar que,
por se tratar de uma drea sensivel aos olhos do conservadorismo brasileiro, a
reprimenda estatal para os crimes previstos nesse titulo ¢ implacavel.

E claro que esse conservadorismo nio é o mesmo do século anterior, até
porque alguns dispositivos, como a sedu¢io e o rapto violento ou mediante
fraude, impensaveis atualmente, foram revogados, bem como o préprio cri-
me de estupro foi modificado e passou a abranger também o homem como
sujeito passivo.

Apesar dessas evolugoes, a sociedade brasileira ainda continua conser-
vadora quando o assunto ¢ relagdes sexuais, de forma que isso se reflete em
nossa producio legislativa e até na jurisprudéncia, que trata, por exemplo, a
vulnerabilidade sexual do menor de 14 anos de maneira absoluta (Simula n°®
593 do Superior Tribunal de Justiga), parecendo ignorar a realidade de que a
pratica de atos sexuais ji no inicio da adolescéncia ¢ algo comum e para alguns
até “banal”, sobretudo entre as comunidades mais pobres, onde os jovens tém
se tornado pais e mies precocemente.

Nesse contexto, causa estranheza que, rompendo com essa 1égica pu-
nitiva, o legislador resolvesse, com a Lei n® 12.015/09, conferir nova redagio
ao crime de corrupgio de menores, punindo o indutor nio mais pelo art.
217-A do CP, mas pelo art. 218 do CP, cujas penas minima e maxima sio
incompativeis com a gravidade da conduta praticada.

Em funcio dessa incoeréncia e desproporcionalidade, provavelmente
fruto de desatengao legislativa, criou-se um problema na doutrina, no que
tange 2 interpretacao do art. 218. Para a corrente majoritaria, se for praticada
conjungao carnal ou qualquer outro ato libidinoso com o menor, restara con-
figurado o crime de estupro de vulnerdvel, e nio o de corrupgio de menores,
subsistindo o art. 218 apenas para atos “nio libidinosos”. Isso, porque pela
teoria monista (art. 29 do CP) o indutor é participe do estupro de vulneravel
eventualmente cometido pelo terceiro beneficidrio.
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Ja em sentido contririo, para a corrente minoritaria, o tipo penal hi
de ser aplicado em sua integralidade, constituindo excegio expressa a teoria
monista adotada pelo CP.

O impasse, entretanto, ¢ ainda mais complicado do que parece. E que,
interpretando o dispositivo seguindo a primeira corrente, temos a puni¢io mais
adequada ao indutor, porém, a custa da violagio do principio da legalidade,
por haver clara contrariedade ao texto literal do art. 218. Por outro lado, se
seguirmos a sua literalidade, o bem juridico tutelado, qual seja, a dignidade
sexual do menor de 14 anos induzido a satisfazer a lascivia de outrem, seria
protegido de forma deficiente.

Dessa forma, diante da complexidade da temadtica, essas respostas,
habitualmente encontradas nos livros de direito penal (parte especial) e de
crimes contra a dignidade sexual, ainda nio sio satisfatorias.

Tendo isso em mente, indagamos: de que forma ¢é possivel compatibi-
lizar a responsabilidade penal do indutor no crime de corrupg¢ao de menores
sem gerar uma prote¢ao insuficiente a vitima menor de 14 anos?

1 Uma Analise Dogmatica do Crime de Corrupgao de Menores

Inicialmente, cumpre destacar que ¢ a dignidade sexual o bem juri-
dico tutelado pelo art. 218 do Cédigo Penal. Isso, porque de acordo com o
entendimento pacifico, o menor de 14 anos, a0 nio possuir plena capacidade
para disposigio sexual do préprio corpo, nio detém ainda o que chamamos
de “liberdade sexual” (termo que abrange a dignidade sexual).

Nessa linha, Bitencourt' afirma que o bem juridico protegido ¢ gene-
ricamente a dignidade sexual, nao havendo que se falar em liberdade sexual
nessa faixa etiria, pois como crianga (ou adolescente em fase inicial), ainda
nio tem sua a personalidade formada. Em outros termos, o que se busca é
proteger o desenvolvimento e a evolugio saudavel da personalidade do menor,
para que, na fase adulta, possa decidir livremente, e sem traumas psicoldgicos,
seu comportamento sexual.

Trata-se, pois, de crime comum, podendo qualquer um cometé-lo.
Mas, quanto ao sujeito passivo, o tipo penal exige a qualidade especifica de
serem apenas os menores de 14 anos.

Com relacio aos sujeitos do crime, rapidamente ji surge a primeira
incoeréncia do tipo penal. Ora, para o legislador, parece que induzir um

1 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte especial: crimes contra a dignidade sexual até crimes
contra a fé publica. 11. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017. p. 128.
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menor de 14 anos a ter relagoes sexuais com outrem ¢ menos grave do que,
por exemplo, induzir um adulto a ter relagdes sexuais com este menor (nesse
segundo caso, como o induzido nio ¢ o menor, nio seria aplicado o art. 218,
mas 0 217-A ¢/c o art. 29 do CP, se cometido o crime de estupro de vulneravel
pelo terceiro).

Vejamos que o que mudou foi apenas o sujeito destinatirio da indugao.
Entretanto, nos dois casos, o menor continua sendo utilizado para satisfazer
a lascivia de alguém.

Olhando o dispositivo apenas a partir dessa perspectiva, ja ¢ de se
questionar a sua utilidade e adequabilidade para servir aos fins pretendidos.
Naio obstante, ainda hi outros problemas decorrentes deste tipo penal abso-
lutamente problematico, conforme destacaremos no decorrer deste estudo.

Prosseguindo com a andlise dogmatica, no tocante aos elementos ob-
jetivos do crime, algumas ressalvas precisam ser feitas. Como o tipo penal
utilizou somente a palavra “induzir”, alguns autores, abordando a tematica de
forma explicita, entendem que as expressoes “instigar” ¢ “auxiliar” nao estio
dentro do contexto do induzimento, tendo em vista que o legislador, sabendo
das diferengas entre elas (vide art. 122 do CP), optou pela nio tipificagio.

Nesse sentido, Marcio e Gentil* afirmam que induzir é diferente de ins-
tigar e auxiliar, e o legislador tem consciéncia disso. Os autores lecionam que:

“a figura penal definida no art. 122 traz i cena entendimentos que distin-
guem induzimento de instigagdo, que também diferem do auxilio — porque a
lei ndo pode ter palavras intteis. Assim, quem instiga ou auxilia menor de
catorze anos a satisfazer a lascivia de outrem nio comete o delito do art.
218, em que o niucleo do tipo é apenas induzir.”

E assim que também entende Bitencourt®, pois “em respeito a fungdo
taxativa do principio da tipicidade, nao se pode admitir o instigador como autor
dessa infragio penal”.

Em sentido oposto, considerando que o legislador atribuiu um sentido
genérico ao induzimento, Rogério Greco* leciona que “o ntcleo induzir é
utilizado no sentido nao somente de incutir a ideia na vitima, como também
de convencé-la a pritica do comportamento previsto no tipo penal”.

2 MARCAO, Renato; GENTIL, Plinio. Crimes contra a dignidade sexual: Comentirios ao Titulo VI do Cédigo Penal.
2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 217.

3 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte especial: crimes contra a dignidade sexual até crimes
contra a fé publica. 11. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2017. p. 123.

4 GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte especial. 15. ed. Niterdi: Impetus, 2018. p. 104.
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Luiz Regis Prado® também compartilha dessa ideia, mas parece justifi-
car nio pela abrangéncia do termo em si, e sim pela incongruéncia que seria
cogitar alternativa diversa. Para ele, ¢ em razio da analogia in bonam partem
que o instigador e o auxiliador também sdo autores do crime de corrupgio de
menores, tendo em vista que, se nao fossem, responderiam como participes do
crime de estupro de vulneravel (se este houver), cujas penas sio bem maiores.

No entanto, Israel Domingos Jorio® rechaga essa conclusio. Para o autor,

“¢é insustentivel o raciocinio segundo o qual o induzimento conduz ao pre-
sente crime, 20 passo que a instigagio e o auxilio levariam a configuragio do
art. 217-A do Cédigo Penal. Duas razdes para tanto: a) ndo se pode apontar a
diferenga, em termos de maior gravidade, que possa justificar essa desigualdade de trata-
mento (a punigio do induzimento com uma pena de reclusio, de 2 a 5 anos,
¢ da instigagio e do auxilio com uma reclusio de 8 a 15 anos, além do fato
de se tratar, nesse altimo caso, de crime hediondo); b) ainda que fosse essa
a ideia do legislador, estarfamos obrigados, por uma questio de proporcio-
nalidade, a realizar uma operagao de analogia in bonam partem, dando aqueles
que instigam e auxiliam o mesmo tratamento destinado aos que induzem
(fato que, inclusive, pode ser considerado mais grave, tendo em vista que
nas outras duas hipéteses a vitima ji tinha em mente a realizagio da conduta,
o que sabemos que nio acontece no caso do induzimento).” (grifo nosso)

Desse modo, conclui Jorio” que ambas as condutas (instigagao e auxilio)
s30 “absolutamente atipicas e penalmente irrelevantes”.

Essas discussoes, apesar de nao estarem diretamente ligadas com o problema
objeto desta pesquisa, a0 menos indiretamente possuem repercussoes tamanhas
que nio poderiam deixar de ser mencionadas, pois dispdem sobre questoes rela-
tivas ao préprio modo de interpretacio e aplicagio do dispositivo legal, dispositivo
este considerado, inclusive, “absolutamente desnecessario” por Paulo Queiroz.

2 0 Delito de Corrupcao de Menores “*'Com Atos Sexuais” Versus
“Sem Atos Sexuais”’: uma Tentativa da Doutrina de Salvar o Art.
218 do Cddigo Penal

Conforme ji mencionado na introdugio do assunto, a responsabili-
dade penal do indutor no crime de corrupg¢ao de menores ¢ objeto de muita
divergéncia no dmbito académico.

5  PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro. 16. ed. Sio Paulo: Thomson Reuters, 2018. v. IL. p. 480.
6 JORIO, Isracl Domingos. Crimes sexuais. Salvador: Juspodivm, 2018. p. 200.

7 Ibid., p. 199.

8  QUEIROZ, Paulo (Coord.). Curso de direito penal: parte especial. Salvador: Juspodivm, 2015. p. 584.
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A doutrina majoritaria, na tentativa de “salvar” o referido dispositivo,
traca os limites em que o tipo penal estaria inserido. A corrente minoritiria,
por sua vez, rechaga as diferenciagdes elaboradas pela doutrina majoritiria,
entendendo que o art. 218 deve ser interpretado da forma em que esti escrito.

Dai a ideia, portanto, da primeira corrente acerca da necessidade de
se fazer uma diferenga quanto a natureza sexual dos atos praticados, ou seja,
entre “atos libidinosos” e “atos nio libidinosos” ou “atos sexuais” ¢ “atos nio
sexuais”.

Ocorre que, analisando o significado da expressio “lascivia”, ja que
no Capitulo VI foi mais comum o emprego da expressio “ato libidinoso”
pelo legislador, perceberemos que “lascivia” seria sindnimo de “luxtria,
sensualidade™. Em relagdo a ato libidinoso, entende-se como algo “voluptu-
0s0, lascivo, dissoluto”"’. Fazendo uma simples leitura dos diciondrios, é de se
notar que os significados de “lascivo” e “libido”, em verdade, se confundem.

Nio obstante a isso, os citados autores estabelecem diferencas. Assim,
para Greco!!, interpreta-se por “satisfazer a lascivia” aquele comportamento
que nio imponha a vitima, menor de 14 anos, a pritica de conjung¢io carnal
ou outro ato libidinoso, uma vez que, nesses casos, o agente responderia pelo
delito de estupro de vulnerivel, em virtude da regra constante do art. 29 do
Cédigo Penal, que seria aplicada ao art. 217-A do mesmo diploma repressivo.

Para que seja possivel a configuragio do delito previsto no art. 218, o
autor exemplifica que

“poderia o agente induzir a vitima a fazer um ensaio fotografico, com-
pletamente nua, ou mesmo tomar banho na presenca de alguém, ou
simplesmente ficar deitada, sem roupas, fazer dancas erdticas, seminua,
com roupas mintsculas, fazer striptease, ctc., pois essas cenas satisfazem a
lascivia de alguém, que atua como voyeur.”!?

Neste mesmo sentido, leciona Rogério Sanches Cunha®® que
“o0 ato que o menor vulnerdvel é induzido a praticar nio pode consistir em

conjungio carnal ou atos libidinosos diversos da copula normal, casos em
que, ocorrendo a sua pritica efetiva, configurado estard o crime de estu-

9 MICHAELIS. Moderno diciondrio da lingua portuguesa. Sio Paulo: Companhia Melhoramentos, 2002. p. 461.
10 Ibid., p. 469.

11 GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte especial. 15. ed. Niteré6i: Impetus, 2018. p. 104-105.

12 GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte especial. 15. ed. Niter6i: Impetus, 2018. p. 105.

13 CUNHA, Rogério Sanches. Manual de direito penal: parte especial (arts. 121 ao 361). 10. ed. Salvador: Juspodivm,
2018. p. 521.
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pro de vulnerdvel (art. 217-A do CP), tanto para quem induz quanto para
quem deles participa diretamente. Limita-se, portanto, as préticas sexuais
meramente contemplativas (...).”

Outro autor que se filia a esta corrente é Paulo César Busato. No seu
entendimento, caso a indu¢io do menor consista em convencer a permitir a
pratica de conjuncgio carnal ou outro ato libidinoso por parte de um terceiro,
¢ isso efetivamente ocorrer, o caso serd de participacio no crime de estupro
de vulnerivel®.

Com essas distingdes quanto a natureza dos atos que ocorrem na relagio
entre o menor de 14 anos e o terceiro, a intengao da doutrina majoritiria é
que o indutor seja punido com maior rigor, nos termos do art. 29 do CP, pois
se nao existisse o crime de corrupg¢io de menores, ele responderia pelo crime
de estupro de vulneravel na condigio de participe.

Entretanto, essa corrente cria outra desproporcionalidade (ou melhor,
um vicuo), ainda que nio intencional. E que, se o terceiro beneficidrio pratica
apenas os intitulados “atos nio libidinosos”, ou “meramente contemplativos”,
nos dizeres de Rogério Sanches, seria punido o indutor, mas nao este tercei-
ro que efetivamente tirou maior proveito da situagio — e violou com maior
gravidade o bem juridico tutelado pela norma penal —, por ser a sua conduta
penalmente atipica.

Criticando essa corrente que nio enxerga qualquer excec¢io i teoria
monista, ¢ até com certa dose de acidez, assevera Jorio® que “a adogio desse
posicionamento nao se ampara em fundamentos dogmaticos, mas na irresig-
nagio quanto a “brandura” da solu¢io politico-criminal instaurada”.

Por outro lado, para a corrente minoritiria, defendida por Renato
Marcio, Plinio Gentil, Luiz Regis Prado, Guilherme de Souza Nucci e Israel
Domingos Jorio, a distingao quanto a natureza sexual dos atos nao faz sentido,
devendo, portanto, ser o art. 218 aplicado para todos os casos de indugio do
menor de 14 anos.

Assim, conforme assinala Luiz Regis Prado, o presente tipo penal in-
troduz uma “excegao a teoria monista do concurso de agente (art. 29, caput,
do CP), posto que o indutor do estupro de vulnerivel nio responderi por
este, mas, sim, como autor de crime autdnomo (art. 218)”'°. Dessa forma, a
satisfacio da lascivia pode se dar por intermédio da pritica de qualquer agio

14 BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte especial. 3. ed. Sio Paulo: Atlas, 2017. p. 905-906.
15 JORIO, Isracl Domingos. Critnes sexuais. Salvador: Juspodivm, 2018. p. 204.
16 PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro. 16. ed. Sio Paulo: Thomson Reuters, 2018. v. II. p. 479.
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que objetive o prazer sexual, abrangendo a prépria conjungio carnal ou outro
ato libidinoso.

Também, nesse sentido, é a ligao de Nucci, quando alega que

“o equivoco gerado pelo novo art. 218 é visivel. Criou-se uma modalidade
de excegio pluralistica a teoria monistica, impedindo a punigio de participe
de estupro de vulnerivel, pela pena prevista para o art. 217-A, quando se
der na modalidade de induzimento (participagdo moral). (...) o legislador,
possivelmente por falta de orientacio, criou a figura do art. 218, excepcio-
nando o indutor e concedendo-lhe a pena de reclusio, de dois a cinco anos.”

O que se privilegia aqui ¢ o principio da legalidade, pois se o legislador
nada especificou quanto 2 natureza sexual dos atos praticados pelo terceiro
beneficiado, essa diferenga nio existe.

Alids, como destaca Jorio', ao fazermos a op¢io por um Estado de-
mocritico de Direito, o principio da legalidade penal passa a constituir uma
barreira intransponivel ao poder punitivo. S3o, portanto, “intolerdveis as gi-
ndsticas interpretativas e as leituras mirabolantes que visem ao aproveitamento
de tipos penais defeituosos ou imprestiveis”.

E prossegue o autor afirmando que

“incorre nas penas desse crime [corrupcio de menores] o agente que induz

pessoa menor de 14 anos de idade a manter conjungio carnal ou a praticar
”19

outro ato libidinoso relevante com terceira pessoa.

Convém lembrar que tal exce¢io a teoria monista nao é novidade no

Cddigo Penal, que ji contempla, por exemplo, penas diferentes para o aborto

com consentimento da gestante (mais benéfica a ela em relagio aquele que,
efetivamente, praticou o aborto).

Mas, ¢é importante ressaltar a adverténcia feita por Marcio e Gentil®,
no sentido de que “se houver emprego de forga fisica ou grave ameaga pelo
agente, podera estar ultrapassada a esfera do simples induzimento, passando
a conduta a representar coagio sob violéncia, fisica, ou moral (...)”, hipétese
em que estaria configurado o estupro de vulneravel.

17 NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a dignidade sexual. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 153.
18 JORIO, Israel Domingos. Crimes sexuais. Salvador: Juspodivm, 2018. p. 199.
19 JORIO, Isracl Domingos. Crimes sexuais. Salvador: Juspodivm, 2018. p. 204.

20 MARCAO, Renato; GENTIL, Plinio. Crimes contra a dignidade sexual: Comentirios ao Titulo VI do Cédigo Penal.
2. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2015. p. 227.
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Pelo o que pudemos observar, ambas as correntes apresentam bons
fundamentos para defender seus pontos de vista. Enquanto a primeira se
pauta pelo principio da proporcionalidade das penas e pela teoria monista, a
segunda, ao defender a aplicagio do artigo sem qualquer distin¢ao quanto a
natureza sexual (se libidinosos ou nio) dos atos, possui maior conformidade
com o principio da legalidade, admitindo que houve a criagio de uma exceg¢io
a teoria monista do concurso de pessoas.

Nio obstante as discussdes aqui expostas, hd outro ponto no tocante a
responsabilidade penal que evidencia, ndo importa qual corrente se adote, a
absoluta incongruéncia na criacio do art. 218. Trata-se, pois, nao da respon-
sabilidade do indutor, mas do terceiro que teria, supostamente, a sua lascivia
satisfeita pelo menor.

Ora, nio havendo conjungio carnal ou qualquer outro ato libidinoso,
este terceiro nio comete crime algum. Quer dizer, se o indutor faz com que
o menor de 14 anos satisfaga a lascivia deste terceiro, e este nio pratique
nenhum ato tipico de estupro de vulnerdvel, estar-se-4 punindo o indutor,
mas nio o maior beneficiado dessa situagio, o qual teve efetivo contato e se
relacionou com o menor.

Por esse motivo, a distingio entre “atos sexuais” ¢ “nio sexuais” resolve-
ria um primeiro problema (o da equiparagio das penas entre autor e participe
do estupro de vulnerdvel?'), entretanto, nio cuidaria do segundo, que gera
uma inaceitivel desproporcionalidade ao deixar impune o maior beneficiado
da relagio triangular.

Sendo assim, nio concordamos com a tese majoritiria, seja por, em
nosso ponto de vista, violar o principio da legalidade, seja por fechar os olhos
para essa situagio esdrixula de se “aceitar” a reprimenda penal em face do
indutor, mas nao do terceiro.

Diante disso, nossa proposta ¢ analisar e valorar criticamente ambas as
teses, de forma a propor uma terceira alternativa para que o indutor do art.
218 seja adequadamente punido, sem que para isso recorramos a quaisquer
distingoes extralegais, tal como ocorre quando se pretende dizer que o tipo
abrange apenas “atos nio sexuais”, e, a0 mesmo tempo, também sem nos

21 Sobre essa relagdo, para no parecermos omissos i questio de grande relevincia, cabe lembrar que atualmente ainda
se discute, nio obstante a existéncia da Simula n® 593 do STJ, uma possivel relativizagio da vulnerabilidade do
menor na faixa etdria de 12 a 14 anos — o que nos parece adequado, pois seria necessdrio analisar caso a caso antes de
dizer que qualquer menor de 14 anos nio teria autonomia de vontade para consentir com a pritica de atos sexuais.
Isso implicaria, entio, em nio cometimento de crime pelo terceiro que efetivamente mantém relagio sexual com o
menor, por auséncia de tipicidade material. Consequentemente, o art. 218 seguiria a mesma légica, pois nio seria
punivel a participagio num crime inexistente. Em se tratando de relagio sem atos sexuais, a_fortiori a interpretagio
seria a mesma, pois “quem pode o mais (ter relagdes sexuais), pode o menos”.



DoUTRINA — Revista Magister de Direito Penal e Processual Penal N° 94 — Fev-Mar/2020 99

contentar com a correta, porém, insuficiente conclusio que chega a doutrina
minoritaria.

3 0 Principio da Vedacao a Protecao Insuficiente: a Outra Faceta da
Proporcionalidade

Quando falamos de proporcionalidade, ¢ muito comum a remissao a
ideia de proibigio de excesso, sobretudo em matéria penal. Por ser o ramo do
direito que restringe um dos mais caros direitos do ser humano — a liberdade
—, tragar balizas para o exercicio desse poder punitivo ¢ imprescindivel.

Alids, basta olhar para a histéria e notarmos que os grandes temores das
sociedades em geral foram provenientes mais da intervengao estatal do que
da sua omissdo. Nao por acaso, apds longo periodo de arbitrariedades prati-
cadas pelo Estado até o Antigo Regime, as revolugdes liberais preconizaram
a necessidade de imposi¢ao de limites para a atuagio estatal.

Ocorre que, conforme anota Barros®, os direitos fundamentais nio po-
dem mais ser pensados em uma perspectiva liberal, como direitos individuais
vistos como barreira protetiva em face ao poder estatal.

No paradigma de um Estado Democritico de Direito, nio podemos en-
xergar tais direitos sob uma 6tica puramente clissica, sendo necessirio ir além.

Por isso, concordamos com Alessandro Baratta®? quando esclarece que,
no Estado Democritico de Direito, estd-se diante de uma politica integral de
prote¢ao dos direitos, ou seja, o dever de prote¢io estatal requer um exame
também sob a lente de uma atuagio positiva, em que se preza pela seguranga
e confianca da sociedade no Estado.

Dessa forma, é preciso voltar os olhos também para as hipdteses em que
a omissio estatal pode, igualmente, prejudicar esses direitos. E nesse sentido,
entio, que se encontra a outra faceta do principio da proporcionalidade: a
vedagdo a protegio insuficiente (ou deficiente).

Ora, sabe-se que nio ¢ apenas o Estado o transgressor de direitos. Os
particulares também infringem deliberadamente as leis, e para que nio re-
gridamos aos tempos da autotutela, ¢ incumbéncia constitucional do Estado
intervir no conflito e prestar a tutela jurisdicional.

22 BARROS, Flaviane de Magalhies. A vitima de crimes e seus direitos fundamentais: seu reconhecimento como
sujeito de direitos e sujeito do processo. Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, Vitéria, n. 13, jan./jun. 2013, p.
309-334, p. 316.

23 BARATTA, Alessandro. La politica criminal y el derecho penal de la constitucién: nuevas reflexiones sobre el modelo
integrado de las ciencias penales. Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Granada, n. 2, 1999, p. 110.
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Ademais, ¢ este duplo viés da proporcionalidade que proporciona a
aplicagio de um direito penal efetivamente democritico.

Nesse sentido, assevera Maria Luiza Schafer Streck®:

“Portanto, o Estado Democritico de Direito nio exige mais somente uma
garantia de defesa dos direitos e liberdades fundamentais contra o Estado,
mas também uma defesa contra qualquer poder social de fato! Estamos
falando, entio, nas palavras de Dieter Grimm, da proibicio de ‘ir longe
demais’ (Ubermassverbot), em contraponto com a proibigio de ‘fazer muito
pouco’ (Untermassverbot), ambos mecanismos semelhantes, porém, vistos
de Angulos diferentes.”

Essa evolugio a qual refere-se a autora consiste justamente na ideia de
que, no contexto de um Estado Democritico de Direito o qual nos situamos
(vide art. 3° da CF/88), espera-se nio somente que o Estado se abstenha de
violar os direitos fundamentais dos cidadios, mas que também atue no sentido
de promové-los.

Dentro dessa perspectiva, assevera Ingo Sarlet® que

“a no¢io de proporcionalidade nio se esgota na categoria da proibigio de
excesso, jd que vinculada igualmente (...) a um dever de prote¢io por parte
do Estado, inclusive quanto a agressoes contra direitos fundamentais prove-
nientes de terceiros, de tal sorte que se estd diante de dimensoes que recla-
mam maior densifica¢io, notadamente no que diz com os desdobramentos
da assim chamada proibi¢io de insuficiéncia no campo juridico-penal.”

Assim, de acordo com o autor, o Estado, também na esfera penal, poderi
frustrar o seu dever de prote¢io atuando de modo insuficiente (isto é, ficando
aquém dos niveis minimos de prote¢io constitucionalmente exigidos) ou caso
deixe de atuar, hipétese esta, por sua vez, vinculada (pelo menos em parte) 2
problemitica das omissdes inconstitucionais®.

Nesse sentido, Lenio Streck? salienta que hd uma espécie de dupla face
de protegio dos direitos fundamentais (a protecio positiva e a prote¢ao contra
omissdes estatais), de modo que a inconstitucionalidade de uma norma pode

24 STRECK, Maria Luiza Schafer. O direito penal e o principio da proibicio de protegao deficiente: a face oculta da protegio
dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 80.

25 SARLET, Ingo Wolfgang. Constitui¢io e proporcionalidade: o direito penal e os direitos fundamentais entre proibigio
de excesso e de insuficiéncia. Revista Opinido Juridica, Fortaleza, 2006, p. 162.

26 Ibid., p. 178.
27 STRECK, Lenio Luiz. A dupla face do principio da proporcionalidade e o cabimento de mandado de seguranca em

matéria criminal: superando o idedrio liberal-individualista cldssico. Revista do Ministério Piiblico (Rio de Janeiro), Rio
de Janeiro, 2005, p. 175.
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advir tanto do excesso do Estado como por deficiéncia na protecio de bens
juridicos importantes.

Isso quer dizer que o Estado detém um dever-poder de elaborar normas
penais que ensejem a puni¢io de individuos que tenham cometidos violagoes
graves aos direitos e garantias fundamentais de terceiros, nio lhe sendo facul-
tado omitir-se dessa atribuigio. Assim, por exemplo, seria inconstitucional
uma norma que conferisse ao crime de homicidio doloso, seja simples ou
qualificado, um tratamento andlogo aos crimes de menor potencial ofensivo,
com penas inferiores a dois anos, pois haveria grave ofensa ao principio da
proporcionalidade na faceta aqui trabalhada.

Dentro desse contexto, outro que lembra a importincia de se debater
essa face oculta da proporcionalidade é Luciano Feldens?:

“a doutrina e a jurisprudéncia tradicionais costumam conjugar a mixima
da proporcionalidade 2 nogio de proibigio do excesso (Ubermassverbot).
Sem embargo, a proibi¢io do excesso revela-se apenas como uma de
suas faces. O desenvolvimento tedrico dos direitos fundamentais como
imperativos de tutela (deveres de prote¢io) tem sugerido que a estrutura
da proporcionalidade conta com variagdes que fazem dela decorrer, ao
lado da proibicio do excesso, a proibigio de infraprote¢io ou de prote¢io
deficiente (Untermassverbot) a um direito inequivocamente reconhecido
como fundamental.”

Como decorréncia da vedagio a protegio insuficiente, aponta Lenio
Streck® a existéncia de um garantismo “positivo”:

“Com efeito, a partir do papel assumido pelo Estado e pelo Direito no
Estado Democritico de Direito, o direito penal deve ser (sempre) exami-
nado também a partir de um garantismo positivo, isto &, devemos nos indagar
acerca do dever de prote¢io de determinados bens fundamentais através
do direito penal. Isto significa dizer que, quando o legislador nio realiza
essa prote¢ao via direito penal, € cabivel a utilizagdo da cliusula ‘proibicio
de protegio deficiente’ (Untermassverbot).”

Essa expressio também ¢ utilizada por Douglas Fischer®, no seguinte
contexto:

28 FELDENS, Luciano. A Constituigdo penal: a dupla face da proporcionalidade no controle de normas penais. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 108.

29 STRECK, Lenio Luiz. A dupla face do principio da proporcionalidade: da proibic¢io de excesso (“tibermassverbot”)
a proibigio de protecio deficiente (“untermassverbot”) ou de como nio ha blindagem contra normas penais incons-
titucionais. Revista Ajuris, Porto Alegre, ano XXXII, n. 97, mar. 2005, p. 176-177.

30 FISCHER, Douglas. O que ¢ garantismo penal (integral)?. In: CALABRICH, Bruno; FISCHER, Douglas; PELEL-
LA; Eduardo. Garantismo penal integral: questdes penais e processuais, criminalidade moderna e aplicagio do modelo
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“Denominado de garantismo positivo (que, para nés, € indubitivel ser apli-
cado também nas searas penal e processual penal), esse dever de protegio (no
qual se inclui a seguranga dos cidaddos) implica a obrigagio de o Estado, nos
casos em que for necessirio, adequado e proporcional em sentido estrito,
restringir direitos fundamentais individuais dos cidadaos. (...) Ratificamos
nossa compreensio no sentido de que, embora construidos por premissas
diversas, o principio da proporcionalidade (em seus dois parimetros: o
que nio ultrapassa as balizas do excesso — Ubermassverbot — e da deficiéncia
— Untermassverbot — ¢ proporcional) ¢ a teoria do garantismo penal expressam
a mesma preocupagio: o equilibrio na prote¢io de fodos (individuais ou co-
letivos) os direitos e deveres fundamentais expressos na Carta Maior.”

Analisando a ideia do garantismo no campo processual penal, Bedé e
Senna’ afirmam que “garantismo penal nio ¢ sindbnimo de impunidade”, nio
podendo, portanto, nem a defesa agir com deslealdade para conseguir uma ab-
solvi¢io a qualquer custo, e tampouco o Estado abusar do seu direito de punir.

Trata-se, pois, da tentativa de se fazer uma andlise equilibrada dos ideais
em torno do garantismo penal, rechagando a defesa sob uma ética que volte
as atengdes unicamente para o réu.

Entretanto, hi quem entenda que essa ideia de um garantismo penal
integral subverte os ideais de um verdadeiro garantismo, pois quem precisa
de garantias € o individuo, a parte mais fraca, hipossuficiente da relagio pro-
cessual. Assim, entio, aduz Elmir Duclerc®:

“o reclame em favor de garantias pro poder punitivo resultard sempre na
sua ‘desintegragio’ (do garantismo), produzindo, ai sim, um desequilibrio
na relagio de forgas (estado x individuo) e dando fundamento, por conse-

5 9

quéncia, a sistemas de ‘direito penal maximo’.

Rechacando a defesa de um garantismo “hiperbélico monocular” (emi-
nentemente voltado para a defesa de direitos individuais), Douglas Fischer®
afirma que

garantista no Brasil. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2013. p. 43-44.

31 BEDEJr., Américo; SENNA, Gustavo. Garantismo e (des)lealdade processual. In: CALABRICH, Bruno; FISCHER,
Douglas; PELELLA; Eduardo. Garantismo penal integral: questdes penais e processuais, criminalidade moderna e
aplicacio do modelo garantista no Brasil. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2013. p. 80.

32  DUCLERC, Elmir. Garantismo penal integral ou defensivismo diet?. Disponivel em: <https://docplayer.com.br/34576292-
Garantismo-penal-integral-ou-defensivismo-diet.html>. Acesso em: 23 out. 2019.

33 FISCHER, Douglas. O que ¢ garantismo penal (integral)?. In: CALABRICH, Bruno; FISCHER, Douglas; PELEL-
LA; Eduardo. Garantismo penal integral: questoes penais e processuais, criminalidade moderna e aplicagio do modelo
garantista no Brasil. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2013. p. 36.
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“a leitura mais racional da tese central do garantismo estd em que sejam
observados rigidamente nio sé os direitos fundamentais (individuais e
também coletivos), mas também os deveres fundamentais (do Estado ¢ dos
cidadios), previstos na Constitui¢io.”

Dessa forma, Fischer critica a énfase exclusiva sobre um ndo fazer por
parte do Estado, como se esta fosse a tinica expressio do garantismo penal.

Quer se considere a existéncia do chamado “garantismo positivo” ou
nao, o fato é que nio podemos olvidar que a prote¢io de direitos e garantias
fundamentais se faz mediante um fazer e ndo fazer por parte do Estado, de
modo que a vedagio a protegio insuficiente é uma fundamental ferramenta a
servigo da sociedade para que se possa exigir do Judiciario a sua aplica¢io no
caso concreto, e do préprio legislador, para que este nio deixe de regular, por
intermédio de normas juridicas, situagdes que demandam a tutela de direitos
fundamentais, bem como evite a criagio de normas deficientes nesse sentido.

Na medida em que sio os direitos fundamentais, portanto, segundo
uma concepgao contemporanea, decises axioldgicas consensualmente aceitas
que incidem sobre todo o ordenamento juridico como normas objetivas de
base principiolégica®, impde-se o seu respeito num regime democritico sério,
seja pelo Estado ou pela coletividade de particulares.

4 A Inconstitucionalidade do Art. 218 do Cddigo Penal: Adotando
uma Terza Via

Quando analisamos os argumentos da corrente majoritiria quanto a
aplicagdo da teoria monista na interpretacio do art. 218 do CP, deparamo-nos
com um grave problema juridicamente insuperavel, qual seja a mitigagao do
principio da legalidade, coroldrio de qualquer sistema penal minimamente
garantista.

Conforme bem salientado pela doutrina minoritiria, o referido princi-
pio nio pode simplesmente ser “jogado para escanteio”, ainda que isso acarrete
em indevida despropor¢io das responsabilizagoes penais entre indutor e autor
do crime de estupro de vulneravel (quando este efetivamente ocorre). Por esse
motivo, contendo ou nio atos sexuais, aquele que induzir alguém menor de
14 anos a satisfazer a lascivia de outrem respondera pelo crime de corrupgio
de menores, prevalecendo o entendimento de que o legislador criou uma
€XCe¢ao a teoria monista.

34 PESSOA, Carlos Eduardo Queiroz; PESSOA, Yldry Souza Ramos Queiroz. A anilise da redugio da maioridade
penal a luz do art. 228 da Constituicio Federal de 1988. Revista de Direitos ¢ Garantias Fundamentais, Vitéria, n. 13,
jan/jun. 2013, p. 193-224, p. 208.
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A proposta que pretendemos com este estudo € justamente extrair o que
ha de correto em ambas as teses. Concordamos, pois, que a responsabilizagio
penal do indutor, na situagio descrita abstratamente pelo art. 218, deveria
obedecer a teoria monista, pois nao ha razio para a distingao das penalidades,
sobretudo com uma diferenca tao significativa.

Por outro lado, entendemos ser invidvel a divisio do tipo penal quanto
a natureza sexual dos atos, uma vez que o legislador assim nio o fez.

E por isso que o tinico caminho que vislumbramos para garantir o res-
peito ao principio da legalidade e a adequada punig¢io ao corruptor de menor
¢ justamente através do reconhecimento da inconstitucionalidade do tipo
penal em questio, sob o fundamento da protegio insuficiente que o legislador
conferiu aos menores de 14 anos, vitimas do crime previsto no art. 218 do CP.

Um dos motivos pelo qual defendemos a necessidade de manutengio
da teoria monista pode ser entendido pelo seguinte exemplo: imaginemos,
hipoteticamente, um caso de omissio imprépria em que a mie de uma crianga
de 10 anos se omite ao saber que sua filha vem sendo sexualmente violentada
por um parente. Porém, ela nada faz a respeito. Nesse caso, essa mulher seria
responsabilizada por crime idéntico ao de seu marido, qual seja, o estupro de
vulnerivel, consoante o disposto no art. 13, § 2°, a4, do Cédigo Penal.

Agora, caso essa mesma mie esteja em conluio com tal parente da me-
nor ¢ induza a prépria filha a pritica do ato, essa conduta seria enquadrada
no art. 218 do CP.

O que pretendemos demonstrar é que a mae omissa responde por penas
muito superiores em relagio aquela que age em conluio com o parente da
crianga, nio havendo qualquer explicagio razodvel para tanto.

Ressalta-se que, de forma alguma, criticamos a regra de punigao dos
crimes omissivos impréprios. Concordamos que a mie omissa deva ser res-
ponsabilizada como se autora de estupro de vulneravel fosse. Todavia, a mesma
sangiao deveria ser dada ao seu comportamento comissivo.

No caso em apreco, portanto, ainda que nio tivéssemos recorrido ao
exemplo da omissao impropria, entendemos que nio ha razoabilidade alguma
na adog¢io de uma exce¢io a teoria monista, pois a conduta de induzir um me-
nor de 14 anos a satisfazer a lascivia de outrem, além de socialmente bastante
reprovavel, é ato sem o qual a relacio talvez jamais existisse.

Nio obstante, como ja explicado no item 2, a subsisténcia do art. 218
no ordenamento juridico-penal, se interpretado apenas quando nio ha atos de



DoUTRINA — Revista Magister de Direito Penal e Processual Penal N° 94 — Fev-Mar/2020 105

cunho sexual (conforme preconiza a corrente majoritiria), levaria ao absurdo
de se punir o indutor, mas nio o terceiro beneficiado.

Outro ponto também incoerente ocorre ao invertermos os atores nessa
relacio triangular. Caso, por exemplo, um adulto fosse induzido por outro a
ter relagoes sexuais com um menor de 14 anos (hip6tese mais remota, porém
nao impossivel), o efeito pratico seria 0 mesmo — um menor se relacionando
com um adulto —, modificando-se apenas o destinatirio da indugio. Todavia, as
punigdes seriam diferentes (e mais pesadas), mesmo em face de uma situagio
equivalente ou ainda mais grave que a prevista no art. 218.

Por esses motivos, percebe-se que o referido dispositivo, a luz de qual-
quer Gtica, demonstra ser absolutamente imprestivel para os fins pretendidos,
nio resistindo a um exame de proporcionalidade sob a ética da vedagao a
protecio insuficiente.

Nesse sentido, é vilido também ressaltar que o préprio Supremo Tribu-
nal Federal e a Procuradoria-Geral da Reptblica ji atribuiram for¢a normativa
a este principio, conforme ADIn 4.424% ¢ RE 418.376%.

Esse dltimo caso é ainda mais emblemitico, pois o STF manteve a
condenagio do réu que estuprou sua sobrinha aos nove anos de idade e
manteve com ela relagdes sexuais até seus 12 anos, quando a engravidou e, a
partir desse momento, passaram a viver juntos. A defesa, entio, requereu a
equiparagio da uniio estivel ao casamento para fins de exting¢ao da punibi-
lidade, com base no ja revogado art. 107, VII, do CP¥. Porém, os ministros,
por maioria, negaram provimento ao recurso, tendo sido utilizado como um
dos fundamentos a proibi¢io da proteg¢io insuficiente para que fosse garantida
a dignidade sexual da menor.

Em julgado mais recente, o STF também reconheceu a proibigio da
prote¢io deficiente como uma faceta do principio da proporcionalidade,
senao vejamos:

“QUESTAO DE ORDEM NA REPERCUSSAO GERAL NO RECUR-
SO EXTRAORDINARIO. DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL.
CONTRAVENCOES PENAIS DE ESTABELECER OU EXPLORAR
JOGOS DE AZAR. ART. 50 DA LEI DE CONTRAVENCOES PENAIS.
REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA. POSSIBILIDADE DE

35 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade (Med. Liminar) 4.424. Brasilia, 2012. Disponivel
em: <http://redir.stf;jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=6393143>. Acesso em: 28 maio 2019.

36 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérdao no Recurso Extraordindrio 418.376/MS. Brasilia, 2006. Disponivel em:
<http://redir.stf jus.br/paginadorpub/paginador jsp?doc TP=AC&docID=412578>. Acesso em: 28 maio 2019.

37 Assim previa o dispositivo: “Art. 107. Extingue-se a punibilidade: (...) VII - pelo casamento do agente com a vitima,
nos crimes contra os costumes, definidos nos Capitulos I, II e IIT do Titulo VI da Parte Especial deste Cédigo;”.
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SUSPENSAO, CONFORME A DISCRICIONARIEDADE DO RELA-
TOR, DO ANDAMENTO DOS FEITOS EM TODO TERRITORIO
NACIONAL, PORFORCA DO ART. 1.035, § 5°, DO CPC/2015. APLI-
CABILIDADE AOS PROCESSOS PENAIS. SUSPENSAO DA PRES-
CRICAO DA PRETENSAO PUNITIVA RELATIVA AOS CRIMES
PROCESSADOS NAS ACOES PENAIS SOBRESTADAS. INTERPRE-
TACAO CONFORME A CONSTITUICAO DO ART. 116, I, DO CP
POSTULADOS DA UNIDADE E CONCORDANCIA PRATICA DAS
NORMAS CONSTITUCIONAIS. FORCA NORMATIVA E APLICA-
BILIDADE IMEDIATA AOS FUNDAMENTOS CONSTITUCIONAIS
DO EXERCICIO DA PRETENSAO PUNITIVA, DO PRINCIPIO DO
CONTRADITORIO E DA VEDACAO A PROTECAO PENAL IN-
SUFICIENTE. (...) 7. O principio da proporcionalidade opera tanto na
esfera de protegio contra excessos estatais quanto na proibigio de prote¢io
deficiente; in casu, flagrantemente violado pelo obsticulo intransponivel
A protecio de direitos fundamentais da sociedade de impor a sua ordem
penal. (...)”*® (grifo nosso)

Feitas essas consideragoes, inegivel é a forga normativa que detém o
principio da vedag¢io a protegio deficiente em nosso ordenamento juridico.
Por esse motivo, a tese que propomos ¢ que, com base nele, o art. 218 seja
declarado inconstitucional, nio sendo mais necessario realizar for¢osas enge-
nharias juridicas para salvar um tipo penal que sequer possui salvagio.

Conclusao

Conforme analisado no decorrer deste trabalho, a principal discussio
que gira em torno da aplicagio do art. 218 do CP, na pritica, ¢ quanto a pos-
sibilidade de distingao entre “atos sexuais” e “atos nio sexuais”. No primeiro
caso, entende a doutrina majoritiria que estarfamos diante do crime de es-
tupro de vulnerivel, ao passo que, no segundo, no Ambito de incidéncia do
referido tipo penal.

Naio obstante acreditemos que nao ha razio juridica relevante alguma
para que o legislador fizesse uma exceciao a teoria monista, o principio da
legalidade nos impede de interpretar o dispositivo da forma pretendida pela
doutrina majoritaria.

Assim, o intuito de buscar uma responsabilidade penal mais coerente
com os direitos do menor de 14 anos, que tem a sua dignidade sexual violada

38 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Questdo de ordem na repercussdo geral no recurso extraordindrio 966.177. Brasilia, 2017.
Disponivel em: < http://redir.stf,jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=749049106>. Acesso em:
28 maio 2019.
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ao ser induzido a satisfazer a lascivia de terceiro, deve o principio da vedagio
a protegdo insuficiente ser visto como uma importante ferramenta para a
fundamentac¢io da inconstitucionalidade do art. 218 do CP, evitando, assim,
todos os imbréglios causados pela vigéncia de um tipo penal absolutamente
imprestivel e desnecessdrio.

Somente dessa forma evitaremos interpretagdes equivocadas que, a
despeito do fim pretendido ser o adequado, utiliza-se de meios que violam o
principio da legalidade, corolario mais basilar de um direito penal democritico
¢ minimamente comprometido com os direitos ¢ garantias fundamentais.
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