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RESUMO: O presente trabalho tem por finalidade fazer uma análise crítica 
acerca da redação do art. 218 do Código Penal à luz do princípio da proibição 
à proteção insuficiente. Procurou-se demonstrar de que forma esse princípio 
pode, diante do imbróglio criado pelo legislador e rechaçando a tese da doutrina 
majoritária sobre o tema, servir de base para garantir a reprimenda penal mais 
adequada diante da conduta que se amolda no tipo penal de corrupção de meno-
res. Para tanto, foi feita uma abordagem dos contornos do aludido princípio no 
direito e processo penal sob o paradigma de um Estado Democrático de Direito, 
em que a defesa dos direitos e garantias fundamentais é alcançada também por 
intermédio de uma atuação positiva estatal.

PALAVRAS-CHAVE: Proteção Insuficiente. Proporcionalidade. Garantismo 
Positivo.

SUMÁRIO: Introdução. 1 Uma Análise Dogmática do Crime de Corrupção 
de Menores. 2 O Delito de Corrupção de Menores “Com Atos Sexuais” Versus 
“Sem Atos Sexuais”: uma Tentativa da Doutrina de Salvar o Art. 218 do Có-
digo Penal. 3 O Princípio da Vedação à Proteção Insuficiente: a Outra Faceta 
da Proporcionalidade. 4 A Inconstitucionalidade do Art. 218 do Código Penal: 
Adotando uma Terza Via. Conclusão. Referências.
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Introdução

A indução de menor de 14 (catorze) anos que vise à satisfação da lascívia 
de terceiros é crime tipificado pelo art. 218 do Código Penal, com pena de 
dois a cinco anos de reclusão.

Trata-se, pois, de delito inserido no Título VI do Código Penal, intitu-
lado de “crimes contra a dignidade sexual”, e não mais como “crimes contra 
os costumes” (redação originária), no que acertou o legislador, uma vez que 
não se está a regular determinados modelos “adequados” de comportamento 
sexual, mas, sim, tutelar a dignidade sexual humana.

Pela natureza da temática, não é preciso muito esforço para notar que, 
por se tratar de uma área sensível aos olhos do conservadorismo brasileiro, a 
reprimenda estatal para os crimes previstos nesse título é implacável.

É claro que esse conservadorismo não é o mesmo do século anterior, até 
porque alguns dispositivos, como a sedução e o rapto violento ou mediante 
fraude, impensáveis atualmente, foram revogados, bem como o próprio cri-
me de estupro foi modificado e passou a abranger também o homem como 
sujeito passivo.

Apesar dessas evoluções, a sociedade brasileira ainda continua conser-
vadora quando o assunto é relações sexuais, de forma que isso se reflete em 
nossa produção legislativa e até na jurisprudência, que trata, por exemplo, a 
vulnerabilidade sexual do menor de 14 anos de maneira absoluta (Súmula nº 
593 do Superior Tribunal de Justiça), parecendo ignorar a realidade de que a 
prática de atos sexuais já no início da adolescência é algo comum e para alguns 
até “banal”, sobretudo entre as comunidades mais pobres, onde os jovens têm 
se tornado pais e mães precocemente.

Nesse contexto, causa estranheza que, rompendo com essa lógica pu-
nitiva, o legislador resolvesse, com a Lei nº 12.015/09, conferir nova redação 
ao crime de corrupção de menores, punindo o indutor não mais pelo art. 
217-A do CP, mas pelo art. 218 do CP, cujas penas mínima e máxima são 
incompatíveis com a gravidade da conduta praticada.

Em função dessa incoerência e desproporcionalidade, provavelmente 
fruto de desatenção legislativa, criou-se um problema na doutrina, no que 
tange à interpretação do art. 218. Para a corrente majoritária, se for praticada 
conjunção carnal ou qualquer outro ato libidinoso com o menor, restará con-
figurado o crime de estupro de vulnerável, e não o de corrupção de menores, 
subsistindo o art. 218 apenas para atos “não libidinosos”. Isso, porque pela 
teoria monista (art. 29 do CP) o indutor é partícipe do estupro de vulnerável 
eventualmente cometido pelo terceiro beneficiário.
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Já em sentido contrário, para a corrente minoritária, o tipo penal há 
de ser aplicado em sua integralidade, constituindo exceção expressa à teoria 
monista adotada pelo CP.

O impasse, entretanto, é ainda mais complicado do que parece. É que, 
interpretando o dispositivo seguindo a primeira corrente, temos a punição mais 
adequada ao indutor, porém, à custa da violação do princípio da legalidade, 
por haver clara contrariedade ao texto literal do art. 218. Por outro lado, se 
seguirmos a sua literalidade, o bem jurídico tutelado, qual seja, a dignidade 
sexual do menor de 14 anos induzido a satisfazer a lascívia de outrem, seria 
protegido de forma deficiente.

Dessa forma, diante da complexidade da temática, essas respostas, 
habitualmente encontradas nos livros de direito penal (parte especial) e de 
crimes contra a dignidade sexual, ainda não são satisfatórias.

Tendo isso em mente, indagamos: de que forma é possível compatibi-
lizar a responsabilidade penal do indutor no crime de corrupção de menores 
sem gerar uma proteção insuficiente à vítima menor de 14 anos?

1 Uma Análise Dogmática do Crime de Corrupção de Menores

Inicialmente, cumpre destacar que é a dignidade sexual o bem jurí-
dico tutelado pelo art. 218 do Código Penal. Isso, porque de acordo com o 
entendimento pacífico, o menor de 14 anos, ao não possuir plena capacidade 
para disposição sexual do próprio corpo, não detém ainda o que chamamos 
de “liberdade sexual” (termo que abrange a dignidade sexual).

Nessa linha, Bitencourt1 afirma que o bem jurídico protegido é gene-
ricamente a dignidade sexual, não havendo que se falar em liberdade sexual 
nessa faixa etária, pois como criança (ou adolescente em fase inicial), ainda 
não tem sua a personalidade formada. Em outros termos, o que se busca é 
proteger o desenvolvimento e a evolução saudável da personalidade do menor, 
para que, na fase adulta, possa decidir livremente, e sem traumas psicológicos, 
seu comportamento sexual.

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

Com relação aos sujeitos do crime, rapidamente já surge a primeira 
incoerência 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 pública. 11. ed. São Paulo: Saraiva, 2017. p. 128.
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menor de 14 anos a ter relações sexuais com outrem é menos grave do que, 
por exemplo, induzir um adulto a ter relações sexuais com este menor (nesse 
segundo caso, como o induzido não é o menor, não seria aplicado o art. 218, 
mas o 217-A c/c o art. 29 do CP, se cometido o crime de estupro de vulnerável 
pelo terceiro).

Vejamos que o que mudou foi apenas o sujeito destinatário da indução. 
Entretanto, nos dois casos, o menor continua sendo utilizado para satisfazer 
a lascívia de alguém.

Olhando o dispositivo apenas a partir dessa perspectiva, já é de se 
questionar a sua utilidade e adequabilidade para servir aos fins pretendidos. 
Não obstante, ainda há outros problemas decorrentes deste tipo penal abso-
lutamente problemático, conforme destacaremos no decorrer deste estudo.

Prosseguindo com a análise dogmática, 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 temática de 
forma explícita, entendem que as expressões “instigar” e “auxiliar” não estão 
dentro do contexto do induzimento, tendo em vista que o legislador, sabendo 
das diferenças entre elas (vide art. 122 do CP), optou pela não tipificação.

Nesse sentido, Marcão e Gentil2 afirmam que induzir é diferente de ins-
tigar e auxiliar, e o legislador tem consciência disso. Os autores lecionam que:

“a figura penal definida no art. 122 traz à cena entendimentos que distin-
guem induzimento de instigação, que também diferem do auxílio – porque a 
lei não pode ter palavras inúteis. Assim, quem instiga ou auxilia menor de 
catorze anos a satisfazer a lascívia de outrem não comete o delito do art. 
218, em que o núcleo do tipo é apenas induzir.”

É assim que também entende Bitencourt3, pois “em respeito à função 
taxativa do princípio da tipicidade, não se pode admitir o instigador como autor 
dessa infração penal”.

Em sentido oposto, considerando que o legislador atribuiu um sentido 
genérico ao induzimento, Rogério Greco4 leciona que “o núcleo induzir é 
utilizado no sentido não somente de incutir a ideia na vítima, como também 
de convencê-la à prática do comportamento previsto no tipo penal”.

2 MARCÃO, Renato; GENTIL, Plínio. Crimes contra a dignidade sexual: Comentários ao Título VI do Código Penal. 
2. ed. São 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 pública. 11. ed. São Paulo: Saraiva, 2017. p. 123.

4 GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte especial. 15. ed. Niterói: Impetus, 2018. p. 104.
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Luiz Regis Prado5 também compartilha dessa ideia, mas parece justifi-
car não pela abrangência do termo em si, e sim pela incongruência que seria 
cogitar alternativa diversa. Para ele, é em razão da analogia in bonam partem 
que o instigador e o auxiliador também são autores do crime de corrupção de 
menores, tendo em vista que, se não fossem, responderiam como partícipes do 
crime de estupro de vulnerável (se este houver), cujas penas são bem maiores.

No entanto, Israel Domingos Jorio6 rechaça essa conclusão. Para o autor,

“é insustentável o raciocínio segundo o qual o induzimento conduz ao pre-
sente crime, ao passo que a instigação e o auxílio levariam à configuração do 
art. 217-A do Código Penal. Duas razões para tanto: a) não se pode apontar a 
diferença, em termos de maior gravidade, que possa justificar essa desigualdade de trata-
mento (a punição do induzimento com uma pena de reclusão, de 2 a 5 anos, 
e da instigação e do auxílio com uma reclusão de 8 a 15 anos, além do fato 
de se tratar, nesse último caso, de crime hediondo); b) ainda que fosse essa 
a ideia do legislador, estaríamos obrigados, por uma questão de proporcio-
nalidade, a realizar uma operação de analogia in bonam partem, dando àqueles 
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 hipóteses a vítima já tinha em mente a realização da conduta, 
o que sabemos que não acontece no caso do induzimento).” (grifo nosso)

Desse modo, conclui Jorio7 que ambas as condutas (instigação e auxílio) 
são “absolutamente atípicas e penalmente irrelevantes”.

Essas discussões, apesar de não estarem diretamente ligadas com o problema 
objeto desta pesquisa, ao menos indiretamente possuem repercussões tamanhas 
que não poderiam deixar de ser mencionadas, pois dispõem sobre questões rela-
tivas ao próprio modo de interpretação e aplicação do dispositivo legal, dispositivo 
este considerado, inclusive, “absolutamente desnecessário”8 por Paulo Queiroz.

2 O Delito de Corrupção de Menores “Com Atos Sexuais” Versus 
“Sem Atos Sexuais”: uma Tentativa da Doutrina de Salvar o Art. 
218 do Código Penal

Conforme já mencionado na introdução do assunto, a responsabili-
dade penal do indutor no crime de corrupção de menores é objeto de muita 
divergência no âmbito acadêmico.

5 PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro. 16. ed. São Paulo: Thomson Reuters, 2018. v. II. p. 480.

6 JORIO, Israel 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 majoritária, na tentativa de “salvar” o referido dispositivo, 
traça os limites em que o tipo penal estaria inserido. A corrente minoritária, 
por sua vez, rechaça as diferenciações elaboradas pela doutrina majoritária, 
entendendo que o art. 218 deve ser interpretado da forma em que está escrito.

Daí a ideia, portanto, da primeira corrente acerca da necessidade de 
se fazer uma diferença quanto à natureza sexual dos atos praticados, ou seja, 
entre “atos libidinosos” e “atos não libidinosos” ou “atos sexuais” e “atos não 
sexuais”.

Ocorre que, analisando o significado da expressão “lascívia”, já que 
no Capítulo VI foi mais comum o emprego da expressão “ato libidinoso” 
pelo legislador, perceberemos que “lascívia” seria sinônimo de “luxúria, 
sensualidade”9. Em relação a ato libidinoso, entende-se como algo “voluptu-
oso, lascivo, dissoluto”10. Fazendo uma simples leitura dos dicionários, é de se 
notar que os significados de “lascivo” e “libido”, em verdade, se confundem.

Não obstante a isso, os citados autores estabelecem diferenças. Assim, 
para Greco11, interpreta-se por “satisfazer a lascívia” aquele comportamento 
que não imponha à vítima, menor de 14 anos, a prática de conjunção carnal 
ou outro ato libidinoso, uma vez que, nesses casos, o agente responderia pelo 
delito de estupro de vulnerável, em virtude da regra constante do art. 29 do 
Código Penal, que seria aplicada ao art. 217-A do mesmo diploma repressivo.

Para que seja possível a configuração do delito previsto no art. 218, o 
autor exemplifica que 

“poderia o agente induzir a vítima a fazer um ensaio fotográfico, com-
pletamente nua, ou mesmo tomar banho na presença de alguém, ou 
simplesmente ficar deitada, sem roupas, fazer danças eróticas, seminua, 
com roupas minúsculas, fazer striptease, etc., pois essas cenas satisfazem a 
lascívia de alguém, que atua como voyeur.”12

Neste mesmo sentido, leciona Rogério Sanches Cunha13 que

“o ato que o menor vulnerável é induzido a praticar não pode consistir em 
conjunção carnal ou atos libidinosos diversos da cópula normal, casos em 
que, ocorrendo a sua prática efetiva, configurado estará o crime de estu-

9 MICHAELIS. Moderno dicionário da língua portuguesa. São Paulo: Companhia Melhoramentos, 2002. p. 461.

10 Ibid., p. 469.

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

12 GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte especial. 15. ed. Niterói: 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 vulnerável (art. 217-A do CP), tanto para quem induz quanto para 
quem deles participa diretamente. Limita-se, portanto, às práticas sexuais 
meramente contemplativas (...).”

Outro autor que se filia a esta corrente é Paulo César Busato. No seu 
entendimento, caso a indução do menor consista em convencer a permitir a 
prática de conjunção carnal ou outro ato libidinoso por parte de um terceiro, 
e isso efetivamente ocorrer, o caso será de participação no crime de estupro 
de vulnerável14.

Com essas distinções quanto à natureza dos atos que ocorrem na relação 
entre o menor de 14 anos e o terceiro, a intenção da doutrina majoritária é 
que o indutor seja punido com maior rigor, nos termos do art. 29 do CP, pois 
se não existisse o crime de corrupção de menores, ele responderia pelo crime 
de estupro de vulnerável na condição de partícipe.

Entretanto, essa corrente cria outra desproporcionalidade (ou melhor, 
um vácuo), ainda que não intencional. É que, se o terceiro beneficiário pratica 
apenas os intitulados “atos não libidinosos”, ou “meramente contemplativos”, 
nos dizeres de Rogério Sanches, seria punido o indutor, mas não este tercei-
ro que efetivamente tirou maior proveito da situação – e violou com maior 
gravidade o bem jurídico tutelado pela norma penal –, por ser a sua conduta 
penalmente atípica.

Criticando essa corrente que não enxerga qualquer exceção à teoria 
monista, e até com certa dose de acidez, assevera Jorio15 que “a adoção desse 
posicionamento não se ampara em fundamentos dogmáticos, mas na irresig-
nação quanto à “brandura” da solução político-criminal instaurada”.

Por outro lado, para a corrente minoritária, defendida por Renato 
Marcão, Plínio Gentil, Luiz Regis Prado, Guilherme de Souza Nucci e Israel 
Domingos Jorio, a distinção quanto à natureza sexual dos atos não faz sentido, 
devendo, portanto, ser o art. 218 aplicado para todos os casos de indução do 
menor de 14 anos.

Assim, conforme assinala Luiz Regis Prado, o presente tipo penal in-
troduz uma “exceção à teoria monista do concurso de agente (art. 29, caput, 
do CP), posto que o indutor do estupro de vulnerável não responderá por 
este, mas, sim, como autor de crime autônomo (art. 218)”16. Dessa forma, a 
satisfação da lascívia pode se dar por intermédio da prática de qualquer ação 

14 BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte especial. 3. ed. São Paulo: Atlas, 2017. p. 905-906.

15 JORIO, Israel Domingos. Crimes sexuais. Salvador: Juspodivm, 2018. p. 204.

16 PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro. 16. ed. São Paulo: Thomson Reuters, 2018. v. II. p. 479.
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que objetive o prazer sexual, abrangendo a própria conjunção carnal ou outro 
ato libidinoso.

Também, nesse sentido, é a lição de Nucci17, quando alega que

“o equívoco gerado pelo novo art. 218 é visível. Criou-se uma modalidade 
de exceção pluralística à teoria monística, impedindo a punição de partícipe 
de estupro de vulnerável, pela pena prevista para o art. 217-A, quando se 
der na modalidade de induzimento (participação moral). (...) o legislador, 
possivelmente por falta de orientação, criou a figura do art. 218, excepcio-
nando o indutor e concedendo-lhe a pena de reclusão, de dois a cinco anos.”

O que se privilegia aqui é o princípio da legalidade, pois se o legislador 
nada especificou quanto à natureza sexual dos atos praticados pelo terceiro 
beneficiado, essa diferença não existe.

Aliás, como destaca Jorio18, ao fazermos a opção por um Estado de-
mocrático de Direito, o princípio da legalidade penal passa a constituir uma 
barreira intransponível ao poder punitivo. São, portanto, “intoleráveis as gi-
násticas interpretativas e as leituras mirabolantes que visem ao aproveitamento 
de tipos penais defeituosos ou imprestáveis”.

E prossegue o autor afirmando que 

“incorre nas penas desse crime [corrupção de menores] o agente que induz 
pessoa menor de 14 anos de idade a manter conjunção carnal ou a praticar 
outro ato libidinoso relevante com terceira pessoa.”19

Convém lembrar que tal exceção à teoria monista não é novidade no 
Código Penal, que já contempla, por exemplo, penas diferentes para o aborto 
com consentimento da gestante (mais benéfica a ela em relação àquele que, 
efetivamente, praticou o aborto).

Mas, é importante ressaltar a advertência feita por Marcão e Gentil20, 
no sentido de que “se houver emprego de força física ou grave ameaça pelo 
agente, poderá estar ultrapassada a esfera do simples induzimento, passando 
a conduta a representar coação sob violência, física, ou moral (...)”, hipótese 
em que estaria configurado o estupro de vulnerável.

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, Israel Domingos. Crimes sexuais. Salvador: Juspodivm, 2018. p. 204.

20 MARCÃO, Renato; GENTIL, Plínio. Crimes contra a dignidade sexual: Comentários ao Título VI do Código Penal. 
2. ed. São 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 princípio da proporcionalidade das penas e pela teoria monista, a 
segunda, ao defender a aplicação do artigo sem qualquer distinção quanto à 
natureza sexual (se libidinosos ou não) dos atos, possui maior conformidade 
com o princípio da legalidade, admitindo que houve a criação de uma exceção 
à teoria monista do concurso de pessoas.

Não obstante as discussões aqui expostas, há outro ponto no tocante à 
responsabilidade penal que evidencia, não importa qual corrente se adote, a 
absoluta incongruência na criação do art. 218. Trata-se, pois, não da respon-
sabilidade do indutor, mas do terceiro que teria, supostamente, a sua lascívia 
satisfeita pelo menor.

Ora, não havendo conjunção carnal ou qualquer outro ato libidinoso, 
este terceiro não comete crime algum. Quer dizer, se o indutor faz com que 
o menor de 14 anos satisfaça a lascívia deste terceiro, e este não pratique 
nenhum ato típico de estupro de vulnerável, estar-se-á punindo o indutor, 
mas não o maior beneficiado dessa situação, o qual teve efetivo contato e se 
relacionou com o menor.

Por esse motivo, a distinção entre “atos sexuais” e “não sexuais” resolve-
ria um primeiro problema (o da equiparação das penas entre autor e partícipe 
do estupro de vulnerável21), entretanto, não cuidaria do segundo, que gera 
uma inaceitável desproporcionalidade ao deixar impune o maior beneficiado 
da relação triangular.

Sendo assim, não concordamos com a tese majoritária, seja por, em 
nosso ponto de vista, violar o princípio da legalidade, seja por fechar os olhos 
para essa situação esdrúxula de se “aceitar” a reprimenda penal em face do 
indutor, mas não do terceiro.

Diante disso, nossa proposta é 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 
distinções extralegais, tal como ocorre quando se pretende dizer que o tipo 
abrange apenas “atos não sexuais”, e, ao mesmo tempo, também sem nos 

21 Sobre essa relação, para não parecermos omissos à questão de grande relevância, cabe lembrar que atualmente ainda 
se discute, não obstante a existência da Súmula nº 593 do STJ, uma possível relativização da vulnerabilidade do 
menor na faixa etária de 12 a 14 anos – o que nos parece adequado, pois seria necessário analisar caso a caso antes de 
dizer que qualquer menor de 14 anos não teria autonomia de vontade para consentir com a prática de atos sexuais. 
Isso implicaria, então, em não cometimento de crime pelo terceiro que efetivamente mantém relação sexual com o 
menor, por ausência de tipicidade material. Consequentemente, o art. 218 seguiria a mesma lógica, pois não seria 
punível a participação num crime inexistente. Em se tratando de relação sem atos sexuais, a fortiori a interpretação 
seria a mesma, pois “quem pode o mais (ter relações sexuais), pode o menos”.
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contentar com a correta, porém, insuficiente conclusão que chega a doutrina 
minoritária.

3 O Princípio da Vedação à Proteção Insuficiente: a Outra Faceta da 
Proporcionalidade

Quando falamos de proporcionalidade, é muito comum a remissão a 
ideia de proibição de excesso, sobretudo em matéria penal. Por ser o ramo do 
direito que restringe um dos mais caros direitos do ser humano – a liberdade 
–, traçar balizas para o exercício desse poder punitivo é imprescindível.

Aliás, basta olhar para a história e notarmos que os grandes temores das 
sociedades em geral foram provenientes mais da intervenção estatal do que 
da sua omissão. Não por acaso, após longo período de arbitrariedades prati-
cadas pelo Estado até o Antigo Regime, as revoluções liberais preconizaram 
a necessidade de imposição de limites para a atuação estatal.

Ocorre que, conforme anota Barros22, os direitos fundamentais não 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 Democrático de Direito, não podemos en-
xergar tais direitos sob uma ótica puramente clássica, sendo necessário ir além.

Por isso, concordamos com Alessandro Baratta23 quando esclarece que, 
no Estado Democrático de Direito, está-se diante de uma política integral de 
proteção dos direitos, ou seja, o dever de proteção estatal requer um exame 
também sob a lente de uma atuação positiva, em que se preza pela segurança 
e confiança da sociedade no Estado.

Dessa forma, é preciso voltar os olhos também para as hipóteses em que 
a omissão estatal pode, igualmente, prejudicar esses direitos. É nesse sentido, 
então, que se encontra a outra faceta do princípio da proporcionalidade: a 
vedação à proteção insuficiente (ou deficiente).

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

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

23 BARATTA, Alessandro. La política criminal y el derecho penal de la constitución: 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, é este duplo viés da proporcionalidade que proporciona a 
aplicação de um direito penal efetivamente democrático.

Nesse sentido, assevera Maria Luiza Schafer Streck24:

“Portanto, o Estado Democrático de Direito não 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, então, nas palavras de Dieter Grimm, da proibição de ‘ir longe 
demais’ (Übermassverbot), em contraponto com a proibição de ‘fazer muito 
pouco’ (Untermassverbot), ambos mecanismos semelhantes, porém, vistos 
de ângulos diferentes.”

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

Dentro dessa perspectiva, assevera Ingo Sarlet25 que

“a noção de proporcionalidade não se esgota na categoria da proibição de 
excesso, já que vinculada igualmente (...) a um dever de proteção por parte 
do Estado, inclusive quanto a agressões contra direitos fundamentais prove-
nientes de terceiros, de tal sorte que se está diante de dimensões que recla-
mam maior densificação, notadamente no que diz com os desdobramentos 
da assim chamada proibição de insuficiência no campo jurídico-penal.”

Assim, de acordo com o autor, o Estado, também na esfera penal, poderá 
frustrar o seu dever de proteção atuando de modo insuficiente (isto é, ficando 
aquém dos níveis mínimos de proteção constitucionalmente exigidos) ou caso 
deixe de atuar, hipótese esta, por sua vez, vinculada (pelo menos em parte) à 
problemática das omissões inconstitucionais26.

Nesse sentido, Lenio Streck27 salienta que há uma espécie de dupla face 
de proteção dos direitos fundamentais (a proteção positiva e a proteção contra 
omissões estatais), de modo que a inconstitucionalidade de uma norma pode 

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

25 SARLET, Ingo Wolfgang. Constituição e proporcionalidade: o direito penal e os direitos fundamentais entre proibição 
de excesso e de insuficiência. Revista Opinião Jurídica, Fortaleza, 2006, p. 162.

26 Ibid., p. 178.

27 STRECK, Lenio Luiz. A dupla face do princípio da proporcionalidade e o cabimento de mandado de segurança em 
matéria criminal: superando o ideário liberal-individualista clássico. Revista do Ministério Público (Rio de Janeiro), Rio 
de Janeiro, 2005, p. 175.
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advir tanto do excesso do Estado como por deficiência na proteção de bens 
jurídicos importantes.

Isso quer dizer que o Estado detém um dever-poder de elaborar normas 
penais que ensejem a punição de indivíduos que tenham cometidos violações 
graves aos direitos e garantias fundamentais de terceiros, não lhe sendo facul-
tado omitir-se dessa atribuição. Assim, por exemplo, seria inconstitucional 
uma norma que conferisse ao crime de homicídio doloso, seja simples ou 
qualificado, um tratamento análogo aos crimes de menor potencial ofensivo, 
com penas inferiores a dois anos, pois haveria grave ofensa ao princípio da 
proporcionalidade na faceta aqui trabalhada. 

Dentro desse contexto, outro que lembra a importância de se debater 
essa face oculta da proporcionalidade é Luciano Feldens28:

“a doutrina e a jurisprudência tradicionais costumam conjugar a máxima 
da proporcionalidade à noção de proibição do excesso (Übermassverbot). 
Sem embargo, a proibição do excesso revela-se apenas como uma de 
suas faces. O desenvolvimento teórico dos direitos fundamentais como 
imperativos de tutela (deveres de proteção) tem sugerido que a estrutura 
da proporcionalidade conta com variações que fazem dela decorrer, ao 
lado da proibição do excesso, a proibição de infraproteção ou de proteção 
deficiente (Untermassverbot) a um direito inequivocamente reconhecido 
como fundamental.”

Como decorrência da vedação à proteção insuficiente, aponta Lenio 
Streck29 a existência de um garantismo “positivo”:

“Com efeito, a partir do papel assumido pelo Estado e pelo Direito no 
Estado Democrático de Direito, o direito penal deve ser (sempre) exami-
nado também a partir de um garantismo positivo, isto é, devemos nos indagar 
acerca do dever de proteção de determinados bens fundamentais através 
do direito penal. Isto significa dizer que, quando o legislador não realiza 
essa proteção via direito penal, é cabível a utilização da cláusula ‘proibição 
de proteção deficiente’ (Untermassverbot).”

Essa expressão também é utilizada por Douglas Fischer30, no seguinte 
contexto:

28 FELDENS, Luciano. A Constituição 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 princípio da proporcionalidade: da proibição de excesso (“übermassverbot”) 
à proibição de proteção deficiente (“untermassverbot”) ou de como não há blindagem contra normas penais incons-
titucionais. Revista Ajuris, Porto Alegre, ano XXXII, n. 97, mar. 2005, p. 176-177.

30 FISCHER, Douglas. O que é garantismo penal (integral)?. In: CALABRICH, Bruno; FISCHER, Douglas; PELEL-In: CALABRICH, Bruno; FISCHER, Douglas; PELEL-
LA; Eduardo. Garantismo penal integral: questões penais e processuais, criminalidade moderna e aplicação do modelo 



 Revista Magister de Direito Penal e Processual Penal Nº 94 – Fev-Mar/2020 – Doutrina102

“Denominado de garantismo positivo (que, para nós, é indubitável ser apli-
cado também nas searas penal e processual penal), esse dever de proteção (no 
qual se inclui a segurança dos cidadãos) implica a obrigação de o Estado, nos 
casos em que for necessário, adequado e proporcional em sentido estrito, 
restringir direitos fundamentais individuais dos cidadãos. (...) Ratificamos 
nossa compreensão no sentido de que, embora construídos por premissas 
diversas, o princípio da proporcionalidade (em seus dois parâmetros: o 
que não ultrapassa as balizas do excesso – Übermassverbot – e da deficiência 
– Untermassverbot – é proporcional) e a teoria do garantismo penal expressam 
a mesma preocupação: o equilíbrio na proteção de todos (individuais ou co-
letivos) os direitos e deveres fundamentais expressos na Carta Maior.”

Analisando a ideia do garantismo no campo processual penal, Bedê e 
Senna31 afirmam que “garantismo penal não é sinônimo de impunidade”, não 
podendo, portanto, nem a defesa agir com deslealdade para conseguir uma ab-
solvição a qualquer custo, e tampouco o Estado abusar do seu direito de punir.

Trata-se, pois, da tentativa de se fazer uma análise equilibrada dos ideais 
em torno do garantismo penal, rechaçando a defesa sob uma ótica que volte 
as atenções unicamente para o réu.

Entretanto, há quem entenda que essa ideia de um garantismo penal 
integral subverte os ideais de um verdadeiro garantismo, pois quem precisa 
de garantias é o indivíduo, a parte mais fraca, hipossuficiente da relação pro-
cessual. Assim, então, aduz Elmir Duclerc32:

“o reclame em favor de garantias pro poder punitivo resultará sempre na 
sua ‘desintegração’ (do garantismo), produzindo, aí sim, um desequilíbrio 
na relação de forças (estado x indivíduo) e dando fundamento, por conse-
quência, a sistemas de ‘direito penal máximo’.”

Rechaçando a defesa de um garantismo “hiperbólico monocular” (emi-
nentemente voltado para a defesa de direitos individuais), Douglas Fischer33 
afirma que

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

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

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

33 FISCHER, Douglas. O que é garantismo penal (integral)?. In: CALABRICH, Bruno; FISCHER, Douglas; PELEL-In: CALABRICH, Bruno; FISCHER, Douglas; PELEL-
LA; Eduardo. Garantismo penal integral: questões penais e processuais, criminalidade moderna e aplicação 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 está em que sejam 
observados rigidamente não só os direitos fundamentais (individuais e 
também coletivos), mas também os deveres fundamentais (do Estado e dos 
cidadãos), previstos na Constituição.”

Dessa forma, Fischer critica a ênfase exclusiva sobre um não fazer por 
parte do Estado, como se esta fosse a única expressão do garantismo penal.

Quer se considere a existência do chamado “garantismo positivo” ou 
não, o fato é que não podemos olvidar que a proteção de direitos e garantias 
fundamentais se faz mediante um fazer e não fazer por parte do Estado, de 
modo que a vedação à proteção insuficiente é uma fundamental ferramenta a 
serviço da sociedade para que se possa exigir do Judiciário a sua aplicação no 
caso concreto, e do próprio legislador, para que este não deixe de regular, por 
intermédio de normas jurídicas, situações que demandam a tutela de direitos 
fundamentais, bem como evite a criação de normas deficientes nesse sentido.

Na medida em que são os direitos fundamentais, portanto, segundo 
uma concepção contemporânea, decisões axiológicas consensualmente aceitas 
que incidem sobre todo o ordenamento jurídico como normas objetivas de 
base principiológica34, impõe-se o seu respeito num regime democrático sério, 
seja pelo Estado ou pela coletividade de particulares.

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

Quando analisamos os argumentos da corrente majoritária quanto à 
aplicação da teoria monista na interpretação do art. 218 do CP, deparamo-nos 
com um grave problema juridicamente insuperável, qual seja a mitigação do 
princípio da legalidade, corolário de qualquer sistema penal minimamente 
garantista.

Conforme bem salientado pela doutrina minoritária, o referido princí-
pio não pode simplesmente ser “jogado para escanteio”, ainda que isso acarrete 
em indevida desproporção das responsabilizações penais entre indutor e autor 
do crime de estupro de vulnerável (quando este efetivamente ocorre). Por esse 
motivo, contendo ou não atos sexuais, aquele que induzir alguém menor de 
14 anos a satisfazer a lascívia de outrem responderá pelo crime de corrupção 
de menores, prevalecendo o entendimento de que o legislador criou uma 
exceção à teoria monista.

34 PESSOA, Carlos Eduardo Queiroz; PESSOA, Yldry Souza Ramos Queiroz. A análise da redução da maioridade 
penal à luz do art. 228 da Constituição Federal de 1988. Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, Vitória, n. 13, 
jan./jun. 2013, p. 193-224, p. 208.
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A proposta que pretendemos com este estudo é justamente extrair o que 
há de correto em ambas as teses. Concordamos, pois, que a responsabilização 
penal do indutor, na situação descrita abstratamente pelo art. 218, deveria 
obedecer à teoria monista, pois não há razão para a distinção das penalidades, 
sobretudo com uma diferença tão significativa.

Por outro lado, entendemos ser inviável a divisão do tipo penal quanto 
à natureza sexual dos atos, uma vez que o legislador assim não o fez.

É por isso que o único caminho que vislumbramos para garantir o res-
peito ao princípio da legalidade e a adequada punição ao corruptor de menor 
é justamente através do reconhecimento da inconstitucionalidade do tipo 
penal em questão, sob o fundamento da proteção insuficiente que o legislador 
conferiu aos menores de 14 anos, vítimas do crime previsto no art. 218 do CP.

Um dos motivos pelo qual defendemos a necessidade de manutenção 
da teoria monista pode ser entendido pelo seguinte exemplo: imaginemos, 
hipoteticamente, um caso de omissão imprópria em que a mãe de uma criança 
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 idêntico ao de seu marido, qual seja, o estupro de 
vulnerável, consoante o disposto no art. 13, § 2º, a, do Código Penal.

Agora, caso essa mesma mãe esteja em conluio com tal parente da me-
nor e induza a própria filha à prática do ato, essa conduta seria enquadrada 
no art. 218 do CP.

O que pretendemos demonstrar é que a mãe omissa responde por penas 
muito superiores em relação àquela que age em conluio com o parente da 
criança, não havendo qualquer explicação razoável para tanto.

Ressalta-se que, de forma alguma, criticamos a regra de punição dos 
crimes omissivos impróprios. Concordamos que a mãe omissa deva ser res-
ponsabilizada como se autora de estupro de vulnerável fosse. Todavia, a mesma 
sanção deveria ser dada ao seu comportamento comissivo.

No caso em apreço, portanto, ainda que não tivéssemos recorrido ao 
exemplo da omissão imprópria, entendemos que não há razoabilidade alguma 
na adoção de uma exceção à teoria monista, pois a conduta de induzir um me-
nor de 14 anos a satisfazer a lascívia de outrem, além de socialmente bastante 
reprovável, é ato sem o qual a relação talvez jamais existisse.

Não obstante, como já explicado no item 2, a subsistência do art. 218 
no ordenamento jurídico-penal, se interpretado apenas quando não há atos de 
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cunho sexual (conforme preconiza a corrente majoritária), levaria ao absurdo 
de se punir o indutor, mas não o terceiro beneficiado.

Outro ponto também incoerente ocorre ao invertermos os atores nessa 
relação triangular. Caso, por exemplo, um adulto fosse induzido por outro a 
ter relações sexuais com um menor de 14 anos (hipótese mais remota, porém 
não impossível), o efeito prático seria o mesmo – um menor se relacionando 
com um adulto –, modificando-se apenas o destinatário da indução. Todavia, as 
punições seriam diferentes (e mais pesadas), mesmo em face de uma situação 
equivalente ou ainda mais grave que a prevista no art. 218.

Por esses motivos, percebe-se que o referido dispositivo, à luz de qual-
quer ótica, demonstra ser absolutamente imprestável para os fins pretendidos, 
não resistindo a um exame de proporcionalidade sob a ótica da vedação à 
proteção insuficiente.

Nesse sentido, é válido também ressaltar que o próprio Supremo Tribu-
nal Federal e a Procuradoria-Geral da República já atribuíram força normativa 
a este princípio, conforme ADIn 4.42435 e RE 418.37636.

Esse último caso é ainda mais emblemático, pois o STF manteve a 
condenação do réu que estuprou sua sobrinha aos nove anos de idade e 
manteve com ela relações sexuais até seus 12 anos, quando a engravidou e, a 
partir desse momento, passaram a viver juntos. A defesa, então, requereu a 
equiparação da união estável ao casamento para fins de extinção da punibi-
lidade, com base no já revogado art. 107, VII, do CP37. Porém, os ministros, 
por maioria, negaram provimento ao recurso, tendo sido utilizado como um 
dos fundamentos a proibição da proteção insuficiente para que fosse garantida 
a dignidade sexual da menor.

Em julgado mais recente, o STF também reconheceu a proibição da 
proteção deficiente como uma faceta do princípio da proporcionalidade, 
senão vejamos:

“QUESTÃO DE ORDEM NA REPERCUSSÃO GERAL NO RECUR-
SO EXTRAORDINÁRIO. DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL. 
CONTRAVENÇÕES PENAIS DE ESTABELECER OU EXPLORAR 
JOGOS DE AZAR. ART. 50 DA LEI DE CONTRAVENÇÕES PENAIS. 
REPERCUSSÃO GERAL RECONHECIDA. POSSIBILIDADE DE 

35 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ação Direta de Inconstitucionalidade (Med. Liminar) 4.424. Brasília, 2012. Disponível 
em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=6393143>. Acesso em: 28 maio 2019.

36 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acórdão no Recurso Extraordinário 418.376/MS. Brasília, 2006. Disponível em: 
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=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 vítima, 
nos crimes contra os costumes, definidos nos Capítulos I, II e III do Título VI da Parte Especial deste Código;”.
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SUSPENSÃO, CONFORME A DISCRICIONARIEDADE DO RELA-
TOR, DO ANDAMENTO DOS FEITOS EM TODO TERRITÓRIO 
NACIONAL, POR FORÇA DO ART. 1.035, § 5º, DO CPC/2015. APLI-
CABILIDADE AOS PROCESSOS PENAIS. SUSPENSÃO DA PRES-
CRIÇÃO DA PRETENSÃO PUNITIVA RELATIVA AOS CRIMES 
PROCESSADOS NAS AÇÕES PENAIS SOBRESTADAS. INTERPRE-
TAÇÃO CONFORME A CONSTITUIÇÃO DO ART. 116, I, DO CP. 
POSTULADOS DA UNIDADE E CONCORDÂNCIA PRÁTICA DAS 
NORMAS CONSTITUCIONAIS. FORÇA NORMATIVA E APLICA-
BILIDADE IMEDIATA AOS FUNDAMENTOS CONSTITUCIONAIS 
DO EXERCÍCIO DA PRETENSÃO PUNITIVA, DO PRINCÍPIO DO 
CONTRADITÓRIO E DA VEDAÇÃO À PROTEÇÃO PENAL IN-
SUFICIENTE. (...) 7. O princípio da proporcionalidade opera tanto na 
esfera de proteção contra excessos estatais quanto na proibição de proteção 
deficiente; in casu, flagrantemente violado pelo obstáculo intransponível 
à proteção de direitos fundamentais da sociedade de impor a sua ordem 
penal. (...)”38 (grifo nosso)

Feitas essas considerações, inegável é a força normativa que detém o 
princípio da vedação à proteção deficiente em nosso ordenamento jurídico. 
Por esse motivo, a tese que propomos é que, com base nele, o art. 218 seja 
declarado inconstitucional, não sendo mais necessário realizar forçosas enge-
nharias jurídicas para salvar um tipo penal que sequer possui salvação. 

Conclusão

Conforme analisado no decorrer deste trabalho, a principal discussão 
que gira em torno da aplicação do art. 218 do CP, na prática, é quanto à pos-
sibilidade de distinção entre “atos sexuais” e “atos não sexuais”. No primeiro 
caso, entende a doutrina majoritária que estaríamos diante do crime de es-
tupro de vulnerável, ao passo que, no segundo, no âmbito de incidência do 
referido tipo penal.

Não obstante acreditemos que não há razão jurídica relevante alguma 
para que o legislador fizesse uma exceção à teoria monista, o princípio da 
legalidade nos impede de interpretar o dispositivo da forma pretendida pela 
doutrina majoritária.

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. Questão de ordem na repercussão geral no recurso extraordinário 966.177. Brasília, 2017. 
Disponível em: < http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=749049106>. Acesso em: 
28 maio 2019.



Doutrina – Revista Magister de Direito Penal e Processual Penal Nº 94 – Fev-Mar/2020 107

ao ser induzido a satisfazer a lascívia de terceiro, deve o princípio da vedação 
à proteção insuficiente ser visto como uma importante ferramenta para a 
fundamentação da inconstitucionalidade do art. 218 do CP, evitando, assim, 
todos os imbróglios causados pela vigência de um tipo penal absolutamente 
imprestável e desnecessário.

Somente dessa forma evitaremos interpretações equivocadas que, a 
despeito do fim pretendido ser o adequado, utiliza-se de meios que violam o 
princípio da legalidade, corolário mais basilar de um direito penal democrático 
e minimamente comprometido com os direitos e garantias fundamentais.
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