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Resumo

A presente dissertacdo ¢ uma reflexdo critica acerca do enquadramento juridico-
penal da prostituicdo no ordenamento juridico portugués. A abordagem inicial deste
fendémeno centra-se no estudo do tratamento adotado no cenario internacional, fazendo
referéncia aos varios modelos prostitucionais existentes e a sua aplicagdo no direito

comparado — Alemanha, Nova Zelandia e Suécia.

Analisamos a evolugdo politico-legislativa do tratamento da prostituicio em
Portugal desde o século XII até aos dias de hoje e concluimos que, atualmente, o
legislador portugués ndo criminaliza nem regula a prostitui¢do, apenas criminalizando a

sua exploracdo no artigo 169.° do Cddigo Penal.

A incriminagdo contida no artigo 169.°, n.° 1 do Coédigo Penal — denominado
lenocinio simples — foi objeto de varias revisdes, sendo que, a principal e mais polémica
foi a revisdo de 1998, que levou a supressdo do elemento “explorando situacdes de
abandono ou de necessidade econdmica”. Polémica que se centra nas questdes da
(in)existéncia de bem juridico e na (in)constitucionalidade do normativo e que, divide,

até aos dias de hoje, a doutrina e jurisprudéncia.

Apo6s analisarmos a doutrina e jurisprudéncia sobre este tema e concluimos pela
existéncia de duas posi¢des antagénicas: uma no sentido de considerar o n.° 1 do artigo
169.° do Cdédigo Penal inconstitucional e outra, em sentido oposto, considerando o

normativo totalmente em conformidade com os canones da Constitui¢ao.

Na parte final da presente dissertacdo, serdo apresentadas algumas reflexdes

criticas e sugestdes aos problemas levantados pelo artigo 169.°, n.° 1 do Codigo Penal.

Palavras-chave: prostituicdo, modelos prostitucionais, lenocinio, exploracdo da
prostitui¢do, bem juridico-penal, crimes de perigo, liberdade sexual, dignidade da pessoa

humana.



Abstract

The present dissertation is a critical reflection about the legal and penal framework
of prostitution in the Portuguese legal system. The initial approach to this phenomenon
centers around the study of the treatment adopted in the international scenario, making
reference to the various existing prostitutional models and their application in

comparative law — Germany, New Zealand and Sweden.

We analyzed the political-legislative evolution of the treatment of prostitution in
Portugal from the 12" century to the present day and concluded that, currently, the
Portuguese legislator does not criminalize or regulate prostitution, only criminalizes its

exploitation in the article 169 of the Penal Code.

The incrimination contained in article 169, no. 1 of the Penal Code — denominated
simple pimping — has been subjected to several revisions, the main and most controversial
one being the 1998 revision that led to the suppression of the element “exploring
situations of abandonment or economic need”. Controversy which centers around the
questions of the (in)existence of a legal interest and the (un)constitutionality of the

normative and that, until today, divides the doctrine and jurisprudence.

After analyzing the doctrine and jurisprudence about this subject we concluded
that two opposite positions exist: one that considers the article 169, no. 1 of the Penal
Code unconstitutional and another that, in the opposite sense, considers the normative

totally confirmative with the canons of the Constitution.

In the end of the present dissertation, we will present some critical reflections and

suggestions about the problems raised by the article 169, no. 1 of the Penal Code.

Key-words: prostitution; prostitutional models, pimping, exploitation of prostitution,

legal interest, crimes of danger, sexual freedom, human dignity.
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Prefacio

A presente dissertacdo de mestrado tinha como data final de entrega o dia 1 de
Abril de 2020. Contudo, devido a pandemia de Covid-19 da qual o pais foi vitima, fomos
informados a 13 de Marco de 2020 que o prazo de entrega seria suspenso por tempo
indeterminado. Posteriormente, foi-nos comunicado que a data de entrega da dissertacao

seria 0 1 de Junho de 2020.

De acordo com o regulamento de entrega da dissertagdo, o mestrando devera
entregar 15 dias antes da data final de entrega, o texto integral da dissertagdo ao

orientador, de modo a este emitir o respetivo parecer.

Curiosamente, e contracorrente ao defendido na presente dissertacdo, surge o ac.
do TC n.° 134/2020, que vem julgar inconstitucional a norma objeto de andlise da presente
tese. O acorddo ¢ datado de 3 de Margo de 2020, sendo que, a data, ja toda a pesquisa
inerente a presente dissertagdo bem como o seu texto estavam finalizados, de modo a dar

cumprimento ao envio antecipado de 15 dias da data final de entrega inicial.

Acresce ainda que, devido a supra referida pandemia Covid-19, os espacos de
pesquisa, inclusive bibliotecas, mantiveram-se encerrados, limitando significativamente

o campo de pesquisa disponivel.

Nao obstante, e sob pena de impericia da nossa parte, ndo poderiamos deixar de
lhe fazer referencia e tomando em devida conta o desafio que representa para a posi¢ao

defendida na presente dissertagao.



Introducao

Conhecida como a mais velha profissao do mundo, a prostituicao ¢ um fenémeno

inegavel em Portugal e no resto do mundo.

A relevancia dada a este tema ha muito fora reconhecida e os pareceres sao varios.
Se por um lado, se levantam vozes no sentido da necessidade de regulamentacdo da
prostituicdo como uma qualquer atividade laboral, em nome da liberdade e autonomia da
pessoa; por outro lado, vozes em sentido oposto de fazem ouvir ao considerar a
prostituicdo e a sua exploragdo uma forma de violéncia, uma violacao da liberdade sexual
da pessoa prostituida, bem como um atentando o principio mais basico do Estado de

Direito Democratico, o principio da dignidade da pessoa humana.

A presente dissertacdo tem como objetivo compreender como € que a prostituicao
e a sua exploragdo sdo tratadas pelo legislador penal portugués. Neste sentido, no Capitulo
I e, para uma melhor compreensdo do tema, iremos comecar o nosso estudo fazendo
referéncia aos varios modelos prostitucionais existentes e demonstrando como os mesmos

sdo aplicados recorrendo as experiéncias no direito comparado.

O Capitulo II terd como proposito perceber quais as opgoes politico-legislativas
que foram sendo adotadas desde o século XII até ao atual quadro legislativo. E,
precisamente, no quadro legislativo atual que nos iremos concentrar, mais concretamente,

na criminalizagdo da exploracdo da prostitui¢ao, prevista no art. 169.°, n.° 1 do CP.

A atual redagdo do supra referido art. tem levantado duras e persistentes criticas
por parte da doutrina e, inclusivamente, pela propria jurisprudéncia. Sdo, essencialmente,
duas as posi¢oes adotadas: uma no sentido da inconstitucionalidade do n.° 1 do art. 169.°
do CP e a outra em sentido oposto, pugnando pela sua constitucionalidade. Analisaremos,
portanto, os argumentos apresentados por ambas as posi¢des, bem como a jurisprudéncia

revelante ao tema.

Por fim, e de modo a conseguirmos dar resposta as principais questoes colocadas
sobre este tema, dedicaremos o Capitulo III as nossas reflexdes criticas que versardo,
nomeadamente, sobre a teoria do bem juridico-penal, a legitimidade e fundamentagao dos
crimes de perigo abstrato e a sua aplicabilidade ao caso concreto do art. 169.°, n.° 1 do

CP.
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Capitulo I — Prostituicdo no Cenario Internacional

1. Modelos Prostitucionais

“A prostituigdo ¢ uma pratica social multifacetada composta por fatores
econdmicos, culturais e pessoais que inviabilizam a constru¢ao de um modelo explicativo

homogéneo, rigido e estatico sobre a mesma” (SOUSA, FABIANA/OLIVEIRA, MARIA, 2008,
p. 1).

Apreciar as solugdes adotadas nos diversos ordenamentos juridicos para a
prostitui¢ao reveste-se de uma enorme importancia. A existéncia de modelos operacionais
e estudos sobre os seus resultados permite uma reflexao acerca do impacto destes no
fendmeno da prostitui¢do, nomeadamente, se 0 modelo adotado conseguiu atingir o seu
objetivo; e, no caso de ndo ter conseguido atingir o objetivo tracado, perceber quais os
obstaculos encontrados, e ainda, compreender quais as vantagens de um determinado

modelo em detrimento de outro.

Nao obstante, ndo podemos perder de vista a diversidade cultural, politica, social
e econdmica existente entre os diferentes paises, que dita a presenca de distintos modelos

adotados internacionalmente.

A este nivel o tratamento da prostitui¢do conduz-se numa divisao em trés modelos
tradicionais e antagonicos: o modelo regulamentarista, o modelo abolicionista e o modelo

proibicionista.

O modelo regulamentarista parte do pressuposto de que a prostitui¢do € a mais
velha “profissdo” do mundo, que sempre ira existir sendo, por isso, algo impossivel de
eliminar. Este modelo opta por integrar a prostituicao na sua legislacdo, intervindo com
vista a regulacdo da atividade, nomeadamente, por razdes de ordem e saude publica. Quer
a prostituicao, quer a sua exploracao por terceiro ¢ autorizada mediante a observancia de
determinadas regras estabelecidas pelo Estado (neste sentido, FERREIRA, LUISA, 2018, p.
12; TENORIO, ALVARA, 2016, p. 25; GARCIA, MARTA/GONGCALVES, MANUELA, 2016, p. 453;

OLIVEIRA, MARTA, 2017, p. 39).

Seguem este modelo, entre outros, a Alemanha, Holanda e Nova Zelandia.
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O modelo abolicionista ¢ caracterizado por uma certa auséncia de posicionamento
sobre o fendmeno da prostituicdo. A prostitui¢do ndo ¢ proibida, mas também ndo é
regulada, sendo a prostituta vista como “vitima do comércio sexual” (TENORIO, ALVARA,
2016, p. 32). A ideia base ¢ a de que a prostituta ¢ sempre coagida a exercer a prostituigao.
No entanto, trata-se aqui de uma vitima sem qualquer tipo de protecao por parte do
Estado. Os ordenamentos juridicos que adotam este modelo estdo direcionados para
proibir todo e qualquer tipo de favorecimento ou exploracdo da prostituicdo (neste
sentido, TENORIO, ALVARA, 2017, p. 30; FERREIRA, LUISA, 2018, p. 11; OLIVEIRA, MARTA,
2017, p. 38).

Seguem este modelo, entre outros, Portugal e Espanha.

Por fim, o modelo proibicionista caracteriza-se por considerar a prostituicdo uma
atividade ilegal, condenando todos os elementos envolvidos: prostitutas, clientes e
terceiros intermediarios. A prostitui¢ao € vista como uma violagao de direitos humanos,
devendo ser encarada “como uma violagdo dos direitos da mulher ¢ como uma forma de
violéncia contra ela” (TENORIO, ALVARA, 2016, p. 28 e ainda, GARCIA,
MARTA/GONCALVES, MANUELA, 2016, p. 452; FERREIRA, LUISA 2018, p. 11; OLIVEIRA,

MARTA, 2017, p. 38.).

Seguem este modelo, entre outros, a Suécia e a Irlanda.
2. Direito Comparado

a. Alemanha

Até 2002, a Alemanha seguia um modelo tendencialmente abolicionista onde a

prostitui¢do ndo era crime, no entanto, também nao era regulamentada.

Com a entrada em vigor da Lei da Prostituicdo Alema a 1 de Janeiro de 2002
(Prostitutionsgesetz — ProstG), a Alemanha comegou a regular o exercicio e a situacao
juridica das pessoas que se prostituem. A Lei da Prostituicdo Alema veio afirmar que se
forem praticados atos sexuais em troca de uma quantia previamente fixada, este
“contrato” estabelece uma reivindicacao legalmente eficaz, podendo a pessoa que se

prostitui reclamar essa quantia nos tribunais. No entanto, a mesma lei afirma que, o cliente
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ndo podera exigir a execucao do servigo, pois tal seria uma violagdo do principio da

dignidade da pessoa humana'.

A Lei da Prostituicdo Alema veio prever taxas pré-contratuais, mecanismos de
defesa das pessoas que se prostituem e o direito destas a seguranca social e a todos os
direitos inerentes, como subsidio de desemprego, seguro de satide e pensdes (OLIVEIRA,

MARTA, 2017, p. 42; TAMPEP, 2010, p. 113).

A entrada em vigor desta lei ditou também alteragdes ao Codigo Penal Alemao
(Strafgesetzbuch — SiBG) passando este a tipificar diversas formas de lenocinio: § /80a
Ausbeutung von Prostituierten (Exploracdo da Prostituicao) e § [8la Zuhdilterei

(Lenocinio ou Proxenetismo).

Segundo o relatorio sobre o trabalho sexual na Europa — TAMPEP 8 NATIONAL
MAPPING REPORTS, MAPPING OF NATIONAL PROSTITUTION SCENE, NATIONAL
COORDINATORS REPORT 2008/9 — elaborado pela TAMPEP? estima-se que existam 400 000
pessoas que praticam a prostituicdo na Alemanha, sendo que, cerca de 65% sao migrantes.

Recorrem a estes servigos cerca de 1 000 000 de homens por dia (TAMPEP, 2010, p. 108).

Os profissionais do sexo apontam como segunda maior vulnerabilidade, a seguir
as dificuldades financeiras, a violéncia e abuso por parte dos clientes, policia e

proprietarios das casas onde se desenvolve a atividade (TAMPEP, 2010, p. 112-113).

Apesar dos direitos estabelecidos a favor dos profissionais do sexo, a maioria
destes ndo exerce os seus direitos, sendo que, muitos deles ndo tém sequer conhecimento
dos seus direitos e obrigagdes. Estes profissionais continuam a ser alvo de discriminagao
e estigmatizacdo, fomentando uma baixa autoestima, sendo alvos vulnerdveis a

exploracdo e situacdes de dependéncia (TAMPEP, 2010, p. 113).

Neste sentido, a TAMPEP sugere ao Governo Alemdo que desenvolva campanhas

eficazes de educacgdo sobre o trabalho sexual e os direitos dos profissionais do sexo de

' Art. 1.° da Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha — Grundgesetz fiir die Bundesrepublik
Deutschland.

2 TAMPEP International Foundation — Rede Europeia para a Promogdo dos Direitos € da Salide entre
Profissionais do Sexo Migrantes, trata-se de uma organizacdo internacional, fundada em 1993, financiada
pela Comissao Europeia e outras organizacgdes, que promove projetos em mais de 25 paises, com o objetivo
de responder as necessidades dos trabalhadores do sexo na Europa. Mais informagdes disponiveis em

https://tampep.eu/.
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modo a sensibilizar a sociedade, diminuindo a estigmatizagao e discriminacao de que sao
alvo; que crie um 6rgdo oficial que fique encarregue de fazer cumprir e fiscalizar a
aplicagdo da Lei de Prostitui¢do de modo a perceber as suas lacunas e a colmata-las; e
que, o Governo elimine as disparidades de interpretacdo e regulamentacao que existem
nos 16 Estados da Alemanha. Por fim, defende uma intervencao junto do profissionais do
sexo de modo a que estes tenham pleno conhecimento dos seus direitos e deveres, através
de um aconselhamento especializado e de uma divulgacdo mais consistente (TAMPEP,

2010, p. 113).

Por fim, alguns dados importantes ddo conta que, o nimero de profissionais do
sexo aumentou consistentemente desde a entrada em vigor da Lei da Prostitui¢ao Alema
— se em 1999 os migrantes representavam cerca de 50% dos profissionais do sexo,
passados 10 anos representam cerca de 2/3 de toda a populacgao de trabalhadores do sexo
(TAMPEP, 2010, p. 109). E de salientar, porém, que existe uma série de questdes
decorrentes da Lei da Prostituicdo Alemad que permanecem incertas, acarretando
consequéncia negativas para os profissionais do sexo. Com a entrada em vigor da Lei da
Prostitui¢ao Alema, foi estabelecido que outras areas do direito teriam de ser alteradas e
adaptadas a esta nova realidade legal, no entanto, essas mesmas leis ainda ndo foram
objeto de alteracdo, nomeadamente, leis fiscais, regulamentos de atividade por zonas,
apoios aos migrantes. Existem mesmo leis que conflituam, sendo o mesmo assunto
tratado de forma distinta consoante a zona em que se encontre, 0 que causa uma

inseguranga para os profissionais do sexo (TAMPEP, 2010, p. 120).
b. Nova Zelandia

O PRA — lei que regula o trabalho sexual na Nova Zelandia que entrou em vigor
em 2003 — teve como objetivos principais “(...) descriminalizar a prostituicdo,
salvaguardar os direitos humanos dos/as TS [trabalhadores do sexo], promover o bem-
estar, a saude e seguranga ocupacional dos/as TS, contribuir para a satde publica,
combater a exploracdo dos/as TS e o envolvimento de menores na prostituigdo”

(APDES/RTS/PEIXOTO, VITOR, 2012, p. 69; FERREIRA, LUISA, 2018, p.52).

Apo6s a entrada do PRA, a prostituicao passou a ser considerada uma profissao
legitima, enquadrada no &mbito do Ministério do Trabalho, sendo que, os profissionais

do sexo passaram a ter beneficios no que respeita a saude e seguranga, como qualquer
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outro trabalhador, bem como os mesmos direitos laborais. Estes profissionais passam a
ser titulares do direito de apresentar queixas por assédio, tratamento desigual, violéncia,
revindicagdo de pagamento de servigos, entre outros (APDES/RTS/PEIXOTO, VITOR, 2012,

p. 69; Part 3, 7 — 10 PRA).

No que concerne as casas onde a atividade ¢ desenvolvida — bordéis — o PRA vem
criar um regime de certificagdo para os seus proprietarios (APDES/RTS/PEIXOTO, VITOR,
2012, p. 69; FERREIRA, LUISA, 2018, p. 52-53; Part 3, 34 — 41 do PRA), onde se exige que
estes sejam maiores de 18 anos, sejam cidaddaos ou residentes permanentes na Nova
Zelandia, que possuiam uma licenga valida e renovavel anualmente e que ndo tenham
qualquer condenagao desqualificante (APDES/RTS/PEIXOTO, VITOR, 2012, p. 69; Part 3, 34
—41 do PrRA).

De modo a combater a prostitui¢ao de menores de 18 anos, o PRA estabelece trés
pontos importantes: proibicdo de auxiliar/ajudar menores de 18 anos na prestacdo de
servigos sexuais comerciais, proibi¢do de receber ganhos com servigos sexuais
comerciais prestados por menores de 18 anos e proibi¢do de contratar servigos sexuais
comerciais ou ser cliente de menores de 18 anos. O incumprimento destas regras pode

culminar na aplica¢do de uma pena de prisdo até 7 anos.

O PRA estabelece ainda um sistema de inspe¢des a estas casas, para fins de
fiscalizacdo do cumprimento dos requisitos de saude e seguranga (APDES/RTS/PEIXOTO,

VITOR, 2012, p. 70; Part 3, 24 — 29 do PRA).

Decorridos 5 anos apds a entrada em vigor do PRA, um estudo desenvolvido pelo
Prostitution Law Review Committee (NEW ZEALAND GOVERNMENT, 2008) veio tecer
algumas conclusdes sobre o impacto que este teve no fenomeno da prostitui¢ao na Nova

Zelandia.

Comecando pelo impacto que o PRA teve no nimero de trabalhadores do sexo
(NEW ZEALAND GOVERNMENT, 2008, p. 29 — 43), o Comité comeca por evidenciar que
nunca foi objetivo do PRA diminuir ou aumentar o nlimero de pessoas envolvidas na
indtstria do sexo, mas sim proporcionar a estes profissionais melhores condi¢des de
trabalho, protecdo e satde. Defende, por isso, que a descriminalizacdo da prostitui¢ao
“nao se tornou um fator significativo nas decisdes das pessoas para entrar na industria do

sex0” (APDES/RTS/PEIXOTO, VITOR, 2012, p. 70). A industria do sexo sempre foi uma
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realidade tratada de forma escondida e paralela. Com a descriminalizagao desta atividade,
trabalhadores e proprietarios de bordéis comegam a falar mais abertamente, os proprios
trabalhadores de rua ficaram mais visiveis. No entanto, o Comité salienta que, a maior
visibilidade destes trabalhadores e proprietarios ndo ¢, nem podera ser, um indicador do
crescimento do numero das pessoas envolvidas nesta industria (NEW ZEALAND
GOVERNMENT, 2008, p. 41). Esta visibilidade da industria do sexo ¢, pelo contrario,
considerada uma consequéncia positiva da descriminalizagdo pois, contribui para a
diminui¢do da estigmatizagao existente perante estes trabalhadores/proprietarios, bem
como, para diminuir as situagdes de risco a que estes estavam expostos quando tinham

que praticar esta atividade clandestinamente.

No que concerne a prote¢do dos direitos humanos, o Comité defende que o PRA
teve um impacto importante na prote¢do dos direitos dos trabalhadores do sexo,
nomeadamente, a protecdo dos menores de 18 anos na industria do sexo, protecao da
exploragdo da prostitui¢cdo e ainda, o direito a recusar um determinado cliente ou pratica

sexual (NEW ZEALAND GOVERNMENT, 2008, p. 14 ¢ 45).

Relativamente a saude, o Comité refere que o nimero diminuto de reclamagdes
recebidas pelos inspetores de satide poderd indicar um “elevado nivel de conformidade”
(APDES/RTS/PEIXOTO, VITOR, 2012, p. 71) com as regras exigidas pelo PRA (NEW
ZEALAND GOVERNMENT, 2008, p. 14). Quanto a violéncia, a maioria dos trabalhadores do
sexo afirma que o PRA pouco podera fazer, no entanto, existe um sentimento de maior
propensdao por parte destes para relatar os incidentes a policia (NEW ZEALAND

GOVERNMENT, 2008, p. 14).

O impacto do PRA nas condig¢des laborais ¢ bastante positivo. Apesar de o estigma
em torno da prostituicdo continuar, ¢ haver ainda algumas situacdes de exploragdo,
existem também evidéncias de que esta industria se estd adaptar ao seu novo estatuto,
quer os proprietarios de bordéis, quer os trabalhadores do sexo tém a consciencializa¢do
dos seus deveres e direitos, unindo-se para dar cumprimento de todas as regras (NEW

ZEALAND GOVERNMENT, 2008, p. 17).

Posto isto, e de acordo com o relatorio ora apresentado, a adogdo de um modelo
regulamentarista por parte da Nova Zelandia veio melhor as condi¢des de saude, trabalho,

seguranca ¢ bem-estar dos trabalhadores do sexo. Estes passaram a sentir um maior poder
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de negociagdo, quer com os clientes, quer com os proprietarios de bordéis, havendo por
isso um sentimento geral de apoio pelo sistema legal. As condi¢des de trabalho foram
visivelmente melhoradas, os trabalhadores do sexo deixaram o ambiente clandestino,
propicio a violéncia e abusos, para exercerem a sua atividade legalmente. Apesar de todos
0s pontos positivos, verifica-se ainda um certo estigma e desaprovacao face a atividade

prostitucional.

¢. Suécia

A 1 de Janeiro de 1999, a Suécia foi o primeiro pais a implementar um modelo
tendencialmente proibicionista no que ao tratamento da prostituicdo diz respeito. Esta
tomada de posi¢do firme por parte da Suécia deveu-se ao facto de esta considerar que a
prostituicdo, a sua exploragdo e a compra de servigos sexuais era incompativel com o
principio da liberdade do individuo e da igualdade de género, que ha muito se defendia.
Neste sentido, o combate a este fendmeno era, e €, uma preocupagao social premente,
afirmando-se mesmo que este fenomeno se trata de uma forma gravissima de violéncia
contra a mulher, violadora do mais basico principio da dignidade humana (SKARHED,
ANNA/KULLMAN, ULRIKA, 2010, p. 13). Trata-se de um modelo “tendencialmente”
proibicionista, pois no tradicional modelo proibicionista todos os envolvidos sdo

condenados, incluindo as proprias prostitutas, o que ndo acontece no modelo sueco.

Este modelo foi, inicialmente, implementado como parte da Lei Kvinnofrid
1997/98:55 — Lei de Violéncia Contra as Mulheres — tendo como base quatro grandes
pilares: criminalizar os compradores de servigos sexuais, descriminalizar as prostitutas,
oferecer ajuda e servicos para que as prostitutas possam abandonar a industria do sexo e

consciencializar e educar a populagdo em geral.

Atualmente, esta proibi¢do encontra-se no Capitulo 6, Secao 11 do Cdédigo Penal
Sueco. De acordo com Cdédigo Penal Sueco, quem obtém uma relagdo sexual em troca de
pagamento comete o crime de compra de servigos sexuais. O crime prevé duas

modalidades de pena: a pena de multa e a pena de prisdo até 1 ano.

Decorridos 11 anos da entrada em vigor deste modelo e, de modo a compreender
0 impacto que este teve no fenomeno da prostitui¢do na Suécia, o Governo Sueco em
2008 criou um Comité de Inquérito para Avaliar a Proibicao contra a Compra de Servigos

Sexuais. Este teria como objetivo determinar como funcionava a proibi¢ao na pratica e os
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efeitos da criminalizacao na incidéncia da prostituicao e no trafico de seres humanos para
fins sexuais. As conclusdes do comité foram compiladas no relatério intitulado de “A
Proibi¢ao da Compra de Servigos Sexuais: Uma Avaliagdo 1999-2008” (Forbud mot kop
av sexuell tjcinst. En utvirdering 1999-2008 (SOU 2010:49)).

O Comité comegou por salientar que a tarefa de avaliar os efeitos da
criminalizagdo da compra de servigos sexuais ndo se mostrou uma tarefa facil. Quer o
fenémeno da prostitui¢ao, quer o fendémeno do trafico de seres humanos para fins sexuais
sao realidades sociais complexas e multifacetadas que, na maioria dos casos, ocorrem em
segredo. Além disso, a internacionalizacdio e o desenvolvimento da infernet,
nomeadamente, como forma de aliciamento e publicidade, também dificultaram uma
avaliagdo detalhada. Dai que, embora existam varios estudos e ensaios, o conhecimento
de nimeros exatos sobre estas duas realidades ¢ sempre limitado (SWEDISH INSTITUTE,

2010, p. 7).

Nao obstante, apesar da limitacdo apontada anteriormente, o Comité teceu
algumas conclusdes sobre o impacto da criminalizagdo da compra de servigos sexuais no

fenémeno da prostitui¢do e do trafico de seres humanos para fins sexuais.

O primeiro efeito da criminalizacdo foi o da redugdo da prostituicdo de rua em
cerca de 50%. Antes da entrada em vigor da criminalizagdo da compra de servigos sexuais
a prostituicao de rua apresentava valores semelhantes nas capitais da Noruega, Dinamarca
e Suécia. No entanto, comparando valores a data de 2008, e apds a criminalizagdo da
compra de servigos sexuais, os valores da prostituicdo de rua nas capitais da Noruega e
Dinamarca sdo trés vezes maiores do que na capital da Suécia (SWEDISH INSTITUTE, 2010,
p. 7). O Comité conclui que, a luz das grandes semelhangas econdmicas e sociais
existentes entre os trés paises, seria razoavel supor que a reducdo da prostituicao de rua
na Suécia tenha sido resultado direto da criminalizagdo. Acrescenta ainda que, tal

suposicao ¢ apoiada pela reducao imediata e drastica da prostituicdo de rua que ocorreu

3 O presente relatorio encontra-se redigido no idioma sueco pelo que, € uma vez que ndo dominamos o
idioma, recorremos do documento Selected Extracts of the Swedish Government Report SOU 2010:49:
“The Bon Against the Purchase of Sexual Services. An Evaluation 1999-2008” da autoria do SWEDISH
INSTITUTE, que se trata de uma compilag@o de extratos do documento original, traduzidos para a lingua
inglesa. SWEDISH INSTITUTE € uma organizagao que atua em diversas vertentes, como a cultura, educacéo e
desenvolvimento internacional. Mais informagdes disponiveis em https://si.se/en/.
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na Noruega quando esta, a 1 de Janeiro de 2009 se tornou o segundo pais a introduzir uma

proibicao de compra de servigos sexuais (SWEDISH INSTITUTE, 2010, p. 7 — 8).

Outro dado interessante prende-se com a nacionalidade das prostitutas. Apesar de
o numero de mulheres estrangeiras na prostitui¢ao de rua ter aumentado em todos os
paises nodrdicos, incluindo na Suécia, em comparagao, pode notar-se que o aumento
dramatico relatado pela Noruega e Dinamarca ndo tem paralelo na Suécia (SWEDISH

INSTITUTE, 2010, p. 8).

No que concerne aos meios de propaganda da prostituicdo, o Comité identificou,
ndo uma nova forma de publicitar os servi¢os sexuais, mas a evolu¢cdo de uma forma ja
existente, a internet. Esta tornou-se numa importante forma de publicidade, mas também
uma importante forma de exploragdo da prostituicao e aliciamento para trafico de seres
humanos para fins sexuais. Além disso, trata-se de uma forma de prostituicao e trafico
dificil de verificar e avaliar. O Comité verificou um aumento deste tipo de prostitui¢do e
aliciamento na Suécia, na Noruega e na Dinamarca, no entanto, o aumento ¢ mais

significativo na Noruega e na Dinamarca (SWEDISH INSTITUTE, 2010, p. 8).

Estando ciente de que a infernet desempenha um papel importante,
particularmente no que diz respeito aos jovens na prostitui¢do, o Comité reconhece que
aumentaram as necessidades de proteger os jovens de cair na prostituicdo, pois

apresentam uma maior vulnerabilidade (SWEDISH INSTITUTE, 2010, p. 8).

No que concerne a prostituicdo no interior, em contraposi¢ao a prostituicao de rua,
nada indica que esta tenha aumentado. Também nada sugere que tenha havido um
deslocamento de prostitui¢do de rua para o interior. Segundo estudos realizados junto de
pessoas que trabalham em contacto com a prostituicdo, o Comité afirma que nao se
verificou qualquer aumento da prostitui¢ao desde a criminaliza¢do da compra de servigos
sexuais. Apesar do quadro geral dos paises ndrdicos ser o aumento da prostitui¢ao entre
2000-2008, constata-se que na Suécia tal ndo aconteceu. O Comité afirma, mais uma vez,
apesar de poder haver varias outras explicagdes, que ¢ razoavel supor que a prostitui¢ao
também teria aumentado na Suécia se ndo tivesse entrado em vigor a proibi¢ao de compra
de servigos sexuais. A criminalizagdo tem ajudado, por isso, a combater o fendmeno da

prostitui¢do (SWEDISH INSTITUTE, 2010, p. 8 — 9).
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Avaliando o impacto que a criminalizagdo teve no trafico de pessoas para fins
sexuais, 0 Comité comeca por realgar que ¢ de extrema dificuldade avaliar a escala exata
do trafico humano para fins sexuais. No entanto, reconhece que a proibi¢ao da compra de
servicos sexuais ¢ uma barreira para traficantes e compradores (SWEDISH INSTITUTE,

2010, p. 9).

Aquando da implementagdo da proibicdo da compra de servigos sexuais, foram
varias as duvidas expressas no sentido de que, a criminalizagdo correria o risco de levar
a prostituicdo para o “subsolo”, tornando as prostitutas alvos mais vulneraveis,
aumentado o risco de abusos fisicos e piorando as condi¢des de vida destas, sendo que,
tal enquadramento levaria a que as prostitutas ndo tivessem acesso a prote¢do que lhes
era dada pelo Estado podendo, de certo modo, favorecer o trafico de pessoas para fins

sexuais (SWEDISH INSTITUTE, 2010, p. 9).

No entanto, o Comité afirma que, segundo os estudos e contatos que tiveram com
funcionarios publicos e pessoas envolvidas com a questdo, estas duvidas ndo se chegaram
a concretizar. Alias, o departamento policial afirma que, nas varias operagdes levadas a
cabo contra a prostituicdo, além destas desempenharem um efeito dissuasor perante os
compradores de servicos sexuais e intermediarios, ajudou ainda, a desmantelar varias
situagdes de trafico de pessoas para fins sexuais. Conclui, neste sentido, que a
criminalizagdo, em certo modo, contribuiu para a prevengao e descoberta de casos de

trafico humano para fins sexuais (SWEDISH INSTITUTE, 2010, p. 9 — 10).

Por fim, o Comité tece algumas sugestdes a adotar pelo Estado de modo a
melhorar toda a legislagdo e implementacao desta criminalizagao. Comega por referir que
além da criminalizagdo dos servigos sexuais, devem ser feitos outros esfor¢os de modo a
combater e prevenir a prostituicao: criagdo de medidas voltadas para os compradores de
servigos sexuais, realizacdo de pesquisas em relacdo a quem compra 0S Servigos e
métodos de tratamento. E importante também dar apoio a criangas e jovens em risco,
continuando com iniciativas de informacao de modo a influenciar a opinido publica nesta
area. Investir numa maior formagao e apoio aos profissionais que lidam com esta situag@o
(SWEDISH INSTITUTE, 2010, p. 11). O Comité propde a criagdo de um Centro Nacional
Contra a Prostitui¢do e Trafico Humano para Fins Sexuais que teria como objetivo, além
de prestar apoio as vitimas destes fendomenos, realizar pesquisas e estudos sobre a

prostituicdo e o trafico de pessoas de modo a fornecer um acompanhamento continuo e
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conhecimento sistematico sobre a evolugao e caracterizacao destes fendmenos. O Comité
reconhece que, ¢ necessario criar melhores condigdes para coordenacgdo,
acompanhamento e produg¢do de conhecimento para o futuro, a fim de utilizar o
conhecimento existente e também disponibilizar novos conhecimentos para todos os que
trabalham com estas questdes (SWEDISH INSTITUTE, 2010, p. 11 — 12). Uma ultima
sugestao do Comité prende-se com o aumento da pena para o crime de compra de servigos
sexuais, pois considera que o nivel atual de penalidade para certos casos de crime de
compra de servigos sexuais nao ¢ proporcional a real gravidade do crime. Acrescenta
ainda que, no tipo legal de crime se deveria ter em consideragdo, entre outros fatores, a
condi¢do da vitima, se esta ¢ portadora ou ndo de deficiéncia ou o abuso de alguma
condi¢do psicologica. No fundo, propde que o crime passe a conhecer de varios e

diferentes graus de gravidade e que a pena reflita exatamente isso.
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Capitulo II — Prostituicio no Quadro Legislativo Nacional

1. Evolucao Politico-Legislativa da Prostituicio em Portugal

Entre o século XII até meados do século XIX, o fenomeno da prostituicdo era
regulado por leis avulsas que “visavam controlar a prostitui¢do e as pessoas que a
praticavam” (OLIVEIRA, ALEXANDRA, 2017, p. 203). Durante este periodo de tempo, a
prostituicdo era “mais ou menos aceita” (sic) (GARCIA, MARTA/GONCALVES, MANUELA,
2016, p. 455), sendo que, a “repressdo nunca foi efetuada com perseveranga” (GARCIA,

MARTA/GONCALVES, MANUELA, 2016, p. 455).

Com a entrada em 1836 do Codigo Administrativo* passou a prever-se o
estabelecimento de regulamentos para a prostituigdo que foram implementados em
Portugal a partir de 1853, denotando-se aqui uma corrente regulamentarista no que
concerne ao tratamento da prostituicdo. Entre algumas medidas, salienta-se a
obrigatoriedade das prostitutas se matricularem e de possuirem um livrete individual de

registo de inspecdes obrigatorias.

Contudo, a 1 de Janeiro de 1963, com a entrada em vigor do DL n.° 44579, de 19
de Setembro de 1962, a prostituigdo passou a ser proibida e criminalizada. O decreto-lei
veio prescrever “o encerramento das casas; despejo e apreensdo de todos os bens;
destrui¢do dos livros de registo de matriculas e livretos; puni¢do com pena de prisdo até
um ano e multa para individuos que conscientemente fomentem, favorecam ou de algum
modo facilitem o exercicio da prostitui¢do ou nela intervenham com fins lucrativos;
equipara as prostitutas a vadios para efeito de aplicacdo de medidas de seguranca; e as
menores de 16 anos define a aplicagdo de medidas de protecao, assisténcia ou educag¢ao”
(GARCIA, MARTA/GONCALVES, MANUELA, 2016, p. 459 — 460). Tais medidas ndo
conseguiram eliminar a prostituicdo, servindo antes para piorar as condi¢Oes das

prostitutas, expondo-as a perigos adversos, como agressdes ou perseguicoes.

Com a Revolucdo de 25 de Abril de 1974, criou-se uma comissao com vista a

resolucao dos problemas da prostitui¢ao que funcionaria junto do Ministério dos Assuntos

4 Codigo Administrativo de 1836, disponivel em https://www.fd.unl.pt/Anexos/Investigacao/1814.pdf,
arquivo da Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa. Veja-se ainda,
http://legislacaoregia.parlamento.pt/V/1/18/15/p43.
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Sociais. A 1 de Janeiro de 1983 a prostitui¢do ¢ descriminalizada com a entrada em vigor

do DL n.° 400/82, de 23 de Setembro, posi¢do que se mantém até a presente data.
2. Atual Quadro Legislativo Nacional

De acordo com o que ja foi referido anteriormente, Portugal caracteriza-se por
seguir, atualmente, um modelo tendencialmente abolicionista, na medida em que, a
prostituicdo nao € vista como uma atividade ilegal, ndo obstante, também nao se encontra

regulamentada.
2.1. O Crime de Lenocinio

2.1.1. Evolucao Legislativa

No nosso ordenamento juridico o art. 169.° do CP faz referéncia direta a
prostitui¢do e tipifica o crime de lenocinio. Segundo o n.° 1 do referido artigo “Quem,
profissionalmente ou com intengao lucrativa, fomentar, favorecer ou facilitar o exercicio
por outra pessoa de prostituicdo é punido com pena de prisdo de seis meses a cinco anos™>,
acrescenta o n.° 2 que “Se o agente cometer o crime previsto no nimero anterior: a) Por
meio de violéncia ou ameaca grave; b) Através de ardil ou manobra fraudulenta; ¢) Com
abuso de autoridade resultante de uma relacao familiar, de tutela ou curatela, ou de
dependéncia hierdrquica, econdomica ou de trabalho; ou d) Aproveitando-se de

incapacidade psiquica ou de situagao de especial vulnerabilidade da vitima; € punido com

pena de prisdo de um a oito anos™®.

Inicialmente este crime integrava o dmbito dos crimes contra as pessoas, mais
propriamente, os crimes contra a honestidade. Foi o CP de 1982 que trouxe a primeira
alteracdo, passando o crime de lenocinio a constar dos crimes contra os valores e

interesses da vida em sociedade.

Com a revisdo de 19957 e a inser¢do dos crimes sexuais num capitulo auténomo,
o crime de lenocinio passa a constar dos crimes contra a liberdade e autodeterminagao

sexual. Como evidéncia INES LEITE “assumiu-se como bem juridico tutelado, a liberdade

3> Lei n.° 59/2007, de 04/09.
6 Lei n.° 59/2007, de 04/09.
"DL n.° 48/95, de 15 de Margo.
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sexual” (LEITE, INES, 2011, p. 31). A redacdo do art. a data exigia que o agente agisse
profissionalmente ou com intencdo lucrativa, que fomentasse, favorecesse ou facilitasse
0 exercicio por outra pessoa de prostitui¢do ou pratica de atos sexuais de relevo, sendo
que, tais condutas deveriam explorar uma situacdo de abandono ou de necessidade

econdmica®.

A revisdo de 1998° acarretou uma alteracdo ao crime de lenocinio, eliminando a
exigéncia de exploracdo de uma situacdo de abandono ou de necessidade economica. Esta
alteragcdo teve como principal consequéncia o alargamento do ambito de puni¢ao das

situacdes até ai abrangidas.

A revisio de 2001'° apenas trouxe alteracdes ao n.° 2, diminuindo-se as situagdes
que constituiam o tipo agravado de lenocinio. J& a reforma de 2007 vem eliminar do n.°
1 a referencia feita a “pratica de atos sexuais de relevo”. Sendo que o art. se mantém

inalterado até a presente data.
2.1.2. Analise do Tipo Legal

E no seguimento da Revisdo de 1998 e com a supressdao do elemento “explorando
situagdes de abandono ou de necessidade econdmica”, que surge a controvérsia em torno

do bem juridico protegido pelo art. 169.°, n.° 1 do CP.

Até a supressao do referido elemento era claro o bem juridico protegido pela
norma incriminadora — a liberdade sexual -, quando desprovida deste mesmo elemento,
autores defendem que esta se tornou numa norma que nao tutela nenhum bem juridico,
muito pelo contrario, acaba por tutelar uma certa ideia de defesa do sentimento geral de
pudor e de moralidade (RODRIGUES, ANABELA/ FIDALGO, SONIA, 2012, p. 797). Os Autores
que defendem esta posi¢do, argumentam que a defesa do sentimento de pudor e/ou
moralidade ndo ¢ funcdo do direito penal nem “(...) presidiu ao novo enquadramento dos
“crimes contra a liberdade sexual” no titulo mais vasto dos crimes contra as pessoas”,
sendo que, o direito penal apenas deveria intervir em dois casos “(...) quando estd em
causa o desenvolvimento sexual de menores [protegido pelo art. 175.° do CP] ou, quando,

em relagdo a adultos, se utilize a violéncia, ameaca grave, se provoque €rro ou se

8 DL n.° 48/95, de 15 de Margo.
DL n.° 65/98, de 02 de Fevereiro.
101 ein.° 99/2001, de 25 de Agosto.
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aproveite do seu estado de pessoa indefesa” (RODRIGUES, ANABELA/ FIDALGO, SONIA,
2012, p. 797).

JOAQUIM MALAFAIA partilha desta opinido, afirmando ainda que, apesar do
comportamento de quem vive da atividade e lucra com as receitas geradas pela
prostituicdo ser moralmente censuravel, o direito penal “(...) deixou de ser um direito
tutelar da «honestidade», dos «costumesy» e dos «bons costumesy», tutelando antes casos
em que um determinado bem juridico € colocado em causa” (MALAFAIA, JOAQUIM, 2009,

p. 46 — 47),

SENIO ALVES e PEDRO VAZ PATTO, apesar de concordarem com a posi¢cdo que nega
a tutela da liberdade e autodeterminagdo sexual ao n.° 1 do art. 169.° do CP, ambos
defendem a manuten¢do da criminalizagdo desta conduta, no entanto, em moldes
distintos. Segundo SENIO ALVES, a norma protege o “(...) interesse geral da sociedade na
preservacdo da moralidade sexual e do ganho honesto (...)”, defendendo mesmo a
deslocagdo deste normativo para o titulo IV “Dos crimes contra a vida em sociedade”
(ALVES, SENIO, 1995, p. 68)!!. J4 PEDRO VAZ PATTO considera que a norma em causa tutela
o bem juridico da dignidade humana'? e, uma vez que esta ¢ indisponivel, a incriminagdo
tem-se por legitima. Acrescenta ainda que, ¢ esta “(...) indisponibilidade que limita a
relevancia do consentimento do ofendido [pessoa prostituida] como causa de exclusdo da

ilicitude penal” (PATTO, PEDRO, 2001, p. 138).

Para PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, apesar da referida supressdo, o elemento
“(...) explorando situacdes de abandono ou de necessidade econdmica” continua a ter de
se provar, pugnando por uma “interpretacao constitucional restritiva” e defendendo, por
1ss0, que o bem juridico protegido continua a ser a liberdade sexual (ALBUQUERQUE,

PAULO, 2015, p. 67).

INES LEITE defende que o bem juridico aqui tutelado ¢ a liberdade sexual, pois
considera que, a incriminagao dependera sempre do “(...) fator de exploracao da pessoa
que se prostitui, exploragdo esta que se encontra associada tipicamente a uma diminuig¢ao

do dmbito de autonomia da vontade da mesma” (LEITE, INES, 2011, p. 48). E neste sentido

1 Veja-se o sumério do ac. do STJ de 07/11/1990, processo n.° 041168 — “ [....] através do crime de
lenocinio ndo ¢ a prostituta que a lei quer proteger mas o interesse geral da sociedade na preservagdo da
moralidade sexual e do ganho honesto”.

12 Neste sentido, veja-se os ac. do STJ de 05/09/2007, processo n.° 07P1125 e TRL de 19/01/2016, processo
n.° 5964/11.6T3SNT.L1-5.
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que, a Autora defende a qualificagdo do crime como de perigo concreto, tendo sempre de
se provar que o exercicio da atividade de prostitui¢do revela, em cada caso concreto,
aptiddo para condicionar ou diminuir a esfera de autonomia da vontade da pessoa que se
prostitui. A mesma Autora d4 como exemplo o caso de um terceiro, que embora
recebendo remuneracao pela atividade, proporciona melhores condigdes de seguranca e
de satide a pessoa que se prostitui. Nestes casos, ndo haveria lugar a incriminacao, pois

ndo se comprovava qualquer tipo de exploragdo (LEITE, INES, 2011, p. 85 — 86).

Com a supra exposi¢ao doutrindria tivemos como objetivo evidenciar a querela
doutrindria existente em torno da defini¢do do bem juridico tutelado pelo art. 169.°, n.°1
do CP. O Tribunal Constitucional e os demais tribunais judiciais ndo ficaram alheios a

esta discussdo, sendo que, iremos analisar as decisdes por eles proferidas.

2.1.3. Inconstitucionalidade do Artigo 169.°, n.°1 do Cédigo Penal: analise

jurisprudencial

E no seguimento do debate sobre o bem juridico tutelado pelo n.° 1 do art. 169.°

do CP que o TC ¢ chamado a pronunciar-se sobre a (in)constitucionalidade do mesmo.

O TC pronuncia-se, pela primeira vez, sobre esta matéria no ac. n.° 144/2004. O
TC ¢ chamado a averiguar da (in)constitucionalidade da referida norma por violagao dos
artigos 41.° (liberdade de consciéncia) e 47.° (liberdade de escolha de profissdo),

conjugados com o artigo 18.°, n.° 2 (restricdo de direitos) da CRP.

A requerente comeca por alegar que o direito penal ndo tem na sua génese a tutela
de valores de ordem moral, “(...) mas sim, e tratando-se de um “crime contra as pessoas”
defender interesses eminentemente pessoais, tais como a liberdade e autodeterminagao

sexual” (AC. TC n.° 144/2004, p. 2).

Relativamente a relacao existente entre o Direito e a Moral, o TC reconhece que
se trata de uma questdo amplamente debatida pela doutrina, mas que “(...) tanto quem
procure em valores morais a legitimacao do direito, como quem acentue a distingao em
moral e direito, reconhecera, inevitavelmente, que existem bens e valores que participam

nas duas ordens normativas” (AC. TC n.° 144/2004, p. 2).
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Neste sentido, e confrontado com a questao prévia de saber se a norma em questao
apenas protege valores que nada tenham a ver com direitos e bens consagradas

constitucionalmente, o TC considera que subjacente a norma em questao esta

(...) inevitavelmente uma perspetiva fundamentada na histdria, na cultura e nas
analises sobre a sociedade segundo a qual as situagdes de prostitui¢ao
relativamente as quais existe um aproveitamento por terceiros sdo situacdes cujo
significado ¢ o da exploracdo da pessoa prostituida. Tal perspetiva nao resulta
de preconceitos morais mas do reconhecimento de que uma ordem juridica
orientada por valores de justica e assente na dignidade humana ndo deve ser
mobilizada para garantir, enquanto expressao da liberdade de agdo, situagdes e
atividades cujo «principio» seja o de que uma pessoa, numa qualquer dimenséo,
possa ser utilizada como puro instrumento ou meio ao servi¢o de outrem.

(AC. TC n.° 144/2004, p. 3)

No que concerne a possivel violagdo do art. 41.° da CRP, na medida em que
restringe o direito a liberdade de consciéncia, o Tribunal nega que a incriminagdo do n.°

1 do art. 169.° do CP restrinja, em que medida for, esse direito pois,

(...)ndo esta (...) em causa qualquer aspeto de liberdade de consciéncia que seja
tutelado pelo artigo 41.°, n.°1, da Constitui¢do, pois a liberdade de consciéncia
ndo integra uma dimensao de liberdade de se aproveitar das caréncias alheias ou
de lucrar com a utilizag@o da sexualidade alheias.

(AC. TC n.° 144/2004, p. 3)

Jano que concerne a alegada violagdo do art. 47.° da CRP por parte do n.°1 do art.

169.° do CP, o Tribunal afirma que

(...), ainda que se entenda que a prostituigdo possa ser, num certo sentido, uma
expressdo da livre disponibilidade da sexualidade individual, o certo é que o
aproveitamento econdmico por terceiros ndo deixa de poder exprimir ja uma
interferéncia, que comporta riscos intoleraveis, dados os contextos sociais da
prostitui¢do, na autonomia e liberdade do agente que se prostitui (...), na medida
em que corresponda a utilizagdo de uma dimenséo especifica intima do outro ndo
para os fins dele proprio, mas para fins de terceiros.

(....) uma certa «atividade profissional» que tenha por objeto a especifica
negacdo deste tipo de valores seja proibida, ndo ofende, de modo algum, a
Constituicao. A liberdade de exercicio de profissdo ou de atividade econdmica
tém obviamente, como limites e enquadramento, valores e direitos diretamente
associados a prote¢do da autonomia e da dignidade de outro ser humano.

(AC. TC n.° 144/2004, p. 3)

Por fim, o acérddo faz mengdo a eliminag¢do do elemento “explorando situagdes

de abandono ou necessidade econémica” defendendo que

O facto de a disposi¢ao legal ndo exigir, expressamente, como elemento do tipo
uma concreta relacdo de exploracdo ndo significa que a prevencao desta nao seja
a motivagdo fundamental da incriminagdo a partir da qual o aproveitamento
econémico da prostituicdo de quem fomente, favorega ou facilite a mesma
exprima, tipicamente, um modo social de exploragdo de uma situagdo de
caréncia e desprotecdo social. Tal op¢do tem o sentido de evitar ja o risco de tais
situagdes de exploracdo, risco considerado elevado e ndo aceitavel, e ¢
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justificada pela prevengdo dessas situagdes, concluindo-se pelos estudos
empiricos que tal risco ¢ elevado e existe, efetivamente, no nosso pais, na medida
em que as situacdes de prostitui¢do estdo associadas a caréncias sociais elevadas
(...). O entendimento subjacente a lei penal radica, em suma, na prote¢do por
meios penais contra a necessidade de utilizar a sexualidade como modo de
subsisténcia, prote¢do diretamente fundada no principio da dignidade da pessoa
humana.

(AC. TC n.° 144/2004,p. 3 - 4)

Virios ac. TC se seguiram sobre esta mesma questdo'®, sendo que, todos eles
remetem, a margem de outra jurisprudéncia, para o ac. TC n.° 144/2004, pugnando pela

ndo inconstitucionalidade do n.° 1 do art. 169.° do CP.

Nao obstante, no ambito da jurisprudéncia quanto a inconstitucionalidade do
crime de lenocinio simples encontramos vozes que se levantam em sentido contrario ao

defendido nos varios acordaos constitucionais.

Salienta-se o ac. TC n.° 396/2007 de onde consta o voto de vencido de MARIA
JOAO ANTUNES defendendo a inconstitucionalidade do n.° 1 do art. 169.° do CP por
violagdo das normas constitucionais presentes no art. 27.°, n.° 1 en.° 2 e art. 18.°, n.°2 da

CRP. Defende no seu voto de vencido que

A Lein® 65/98 alterou a estrutura tipica do crime de Lenocinio, previsto no artigo
170° do Codigo Penal [atual art. 169.°, n.° 1 do CP], eliminando a exigéncia tipica
da “explora¢do duma situagdo de abandono ou necessidade”, ao arrepio de uma
evolugdo legislativa, em matéria de crimes sexuais, que se inscreve num
paradigma de intervengdo minima do direito penal, o ramo do direito que afecta,
mais directamente, o direito a liberdade (artigo 27°, n°s 1 e 2, da CRP). Num
paradigma em que a interveng@o ¢ apenas a necessaria para a tutela de bens
juridicos (ndo da moral), que ndo obtém proteccdo suficiente e adequada através
de outros meios de politica social. Com elimina¢do daquela exigéncia tipica, o
legislador incrimina comportamentos para além dos que ofendem o bem juridico
da liberdade sexual, relativamente aos quais nao pode ser afirmada a necessidade
de restricao do direito a liberdade, enquanto direito necessariamente implicado
na puni¢éo (artigos 18°,n°2, e 27° n% 1 e 2, da CRP).

(AC. TC n.° 396/2007, p. 7)

Salienta-se igualmente o voto de vencido de JOAQUIM DE SOUSA RIBEIRO no ac.

TC n.° 654/2011 que afirma que

(...) com a eliminagdo, na revisdo de 1998, do segmento que estabelecia, como
elemento do tipo, a exploracdo da vulnerabilidade situacional, em razdo de
abandono ou necessidade econdmica, da pessoa que se prostitui, desapareceu
qualquer conexdo com a protec¢do da vontade livre dessa pessoa.

(AC. TC n.° 654/2011,p. 6 — 7)

13 Veja-se, nomeadamente, o ac. TC n. © 303/2004 ¢ ac. TC n. ° 196/2004.
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JOAQUIM DE SOUSA RIBEIRO compara o tipo legal em questdo com os restantes
crimes que constam do capitulo dos crimes sexuais, os quais referem “(...) como
elemento definidor do tipo legal de crime, o exercicio de violéncia, coacdo, ou, pelo
menos, constrangimento sobre a vontade da vitima” (AC. TC n.° 654/2011, p. 6), sendo

que tal ndo acontece com o crime de lenocinio previsto no n.° 1 do art.® 169.° do CP.

JOAQUIM DE SOUSA RIBEIRO tece ainda algumas criticas ao ac. TC n.° 144/2204.
Afirma que a jurisprudéncia fixada legitima a intervencao penal, no caso em aprego, com
fundamento na protecdo do principio da dignidade da pessoa humana, principio esse
demasiado abstrato e geral para fundamentar e validar o “(...) exercicio do poder punitivo
do Estado, em compressao de direitos fundamentais” (AC. TC n.° 654/2011, p. 8). Termina
afirmando que s6 serd possivel legitimar este “exercicio do poder punitivo do Estado”,
recorrendo a “(...) uma concepgdo essencialista (...) ndo decorrente de claras opgodes
constitucionais” (AC. TC n.° 654/2011, p. 9) mas sim de conceg¢des de natureza ético-
sociais. JOAQUIM DE SOUSA RIBEIRO pugna, portanto, pela inconstitucionalidade do n.° 1
do art.° 169.° do CP por violagdo o principio da proporcionalidade (art. 18.°, n.° 2 da CRP)
e ainda pelo facto de a norma se encontrar desprovida de qualquer ligacdo com um bem

juridico constitucionalmente definido e protegido.

E de destacar, ainda, os votos de vencido de LINO RODRIGUES RIBEIRO € MANUEL
DA COSTA ANDRADE no ac. TC n.° 641/2016. O primeiro vem afirmar que a reforma de

1998

(...) tornou indefinido o bem juridico por ele tutelado (...) de modo que sb
fazendo uma interpretagdo restritiva da norma, no sentido de se aplicar apenas
a0s casos em que a vitima se encontra numa situag¢ao de necessidade econémica
e social, ¢ possivel afirmar que o tipo legal visa proteger o bem juridico da
liberdade sexual.

(...) ndo pode considerar-se que a letra da lei € mais ampla que o seu espirito
quando foi o proprio legislador que quis eliminar do texto da lei aquela
exigéncia. Se o fez para protecdo de outros bens juridicos, ndo o deveria deixar
inserido no capitulo dos crimes contra a liberdade e autodeterminagao sexual.
(AC. TCn.° 641/2016, p. 10)

Neste sentido, pugna pela inconstitucionalidade ao n.° 1 do art. 169.° do CP por

violagdo do art. 18.°, n.° 2 da CRP.

MANUEL DA COSTA ANDRADE pugna igualmente pela inconstitucionalidade do n.°

1 do art. 169.° do CP por violagdo do art. 18.°, n.° 2 da CRP argumentando que apos a
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eliminacdo do elemento “explorando situacdo de abandono ou de necessidade

econdmica”, o legislador

(...) abriu deliberadamente mido do momento da factualidade tipica que
associava a infragdo a ofensa a liberdade sexual e deixou atras de si uma
incriminag@o exclusivamente votada a punigdo de “quem, profissionalmente ou
com inten¢do lucrativa, favorecer ou facilitar” uma pratica em si mesma
irrelevante, indiferente para o direito penal — a prostitui¢do. (...) a incriminagao
¢ que pode, cla propria, configurar um atentado perverso a dignidade ou
autonomia das pessoas. Que sendo adultas, esclarecidas e livre — no fundo a
situacdo tipica pressuposta pela incriminacdo — devem poder legitimamente
escolher conduzir a sua vida tanto na sombra da virtude” como do “pecado”.
Uma escolha insindicavel, que devem poder levar & pratica inteiramente
resguardados contra a intromissdo do direito penal.

(AC.TCn.° 641/2016, p. 11)

Por fim, considera que, a ideia de apoiar a legitimacdo material da incriminagao
na sua relacdo com os valores da liberdade e da integridade moral das pessoas que se
prostituem, “(...) € posta em crise quando confrontada com o recorte tipico da
incriminagdo. Que pune os factos mesmo nas constelagdes faticas em que as pessoas que
se prostituem, sendo maiores, o fazem com toda a liberdade e autonomia” (AC. TC n.°

641/2016, p. 11).

Por fim, uma nota para o ac. do TRP de 08/02/2017 que vem declarar
inconstitucional o n.° 1 do art. 169.° do CP. Apoés tecer algumas consideragdes sobre a
vinculacdo do legislador ordinario ao principio constitucional do direito penal do bem

juridico, analisa a sua materializa¢do no art. 169.°, n.° 1 do CP.

O Tribunal vem defender que, de acordo com o defendido pelo ac. TC n.°
144/2004, o legislador criou um tipo legal de crime de perigo abstrato, nos termos do qual
“(...) ndo se exige uma lesao efetiva do bem juridico (...) mas tdo sé a colocacdo em

perigo desse bem juridico [...] ” (AC. TRP de 08/02/2017, p. 25), sendo que,

(...) a criminalizag@o de condutas relativas a crimes em que o perigo constitui a
motivagdo da proibigdo deve visar a protecao de bens juridicos identificaveis e
de grande importincia. Para além disso, necessita de uma especial
fundamentagdo, desde logo do ponto de vista criminologico, para que se possa
ter por materialmente justificada, a luz da constituicdo, e sem violacdo do art.°
18.°, n.° 2, a antecipagao da tutela penal do bem juridico fundamental em causa.
(...) considerando que o bem juridico visado ¢ a autonomia e liberdade da pessoa
que se prostitui (...) ndo vemos como as condutas descritas no tipo-de-ilicito em
causa traduzam em si uma perigosidade tipica de lesdao de tal bem juridico. Dito
de outra forma, ndo se pode presumir, de forma categoérica e inilidivel, que quem
fomente, favorega ou facilite a prostitui¢do, ao fazé-lo, pura e simplesmente, pde
em risco a liberdade sexual de quem se prostitui (as presungdes operadas pelo
legislador ordinario, nos termos explicados pelo Tribunal Constitucional,
assentam em estudos de natureza acientifica, ligados a area dos conhecimentos
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sociais e empiricos, carecendo de demonstracdo metddica, organizada e
racionalmente interpretada a associacdo da prostitui¢do a situagdes de caréncias
socias elevadas e que qualquer comportamento de fomento, favorecimento ou
facilitagcdo da prostitui¢do comporta uma exploracdo da necessidade econdémica
ou social do agente que se prostitui).

(AC. TRP de 08/02/2017, p. 26)

O Tribunal, portanto, considera ndo justificavel o facto de o legislador ter criado
um tipo legal de crime de perigo abstrato. Por fim, mesmo que se entenda que a motivagao
que determinou a proibicdo ¢ legitima, o Tribunal nega ao caso a existéncia de
necessidade penal, pois considera “(...) que o bem juridico em causa seria eficazmente
acautelado com uma tutela contra-ordenacional minima em sede de regulagdo

administrativa da atividade” (AC. TRP de 08/02/2017, p. 26).

A nivel jurisprudencial percebemos que a orientacdo do TC ¢ no sentido da
declara¢io da nio inconstitucionalidade do n.° 1 do art. 169.° do CP!*. Apesar desta
orientacdo, sdo varios os votos de vencido que pugnam em sentido contrario e ainda,
alguns tribunais judiciais declaram mesmo a inconstitucionalidade do normativo em

analise.

Concluindo, o bem juridico protegido pela incriminag¢do contida no n.° 1 do art.
169.° do CP, apesar da posi¢dao assumida pelo TC nos varios ac. por ele proferidos,
continuard a despertar um grande debate. Neste sentido, passaremos agora a tecer algumas

reflexdes acerca desta querela.

14 Veja-se o prefacio da presente dissertagio.
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Capitulo IIT — Reflexées Criticas

Iniciamos o nosso estudo por examinar as solugdes adotadas nos diversos
ordenamentos juridicos para a prostituicdo, reunindo trés modelos prostitucionais
patentes — o modelo regulamentarista, o modelo abolicionista e 0 modelo proibicionista.
No primeiro verifica-se a regulamentagdo do exercicio da prostitui¢do, considerando-se
esta uma atividade laboral como outra qualquer. No segundo modelo acaba por nado se
tomar uma posi¢ao clara no que concerne ao exercicio da prostitui¢do, nao o punindo,
muito embora, ndo o criminalizando. O terceiro modelo criminaliza a pratica da

prostituicdo, bem como todos os seus intervenientes.

Da analise feita a evolu¢ao do fendmeno da prostitui¢ao em Portugal, concluimos
que este segue, atualmente, um modelo tendencialmente abolicionista, onde a
prostitui¢ao, por um lado, ndo ¢ considerada uma atividade ilegal, mas por outro, também

nao ¢ objeto de regulamentagao.

Contudo, o legislador considerou, ¢ bem, que apesar de a pratica da prostitui¢ao
em si mesma considerada ndo consubstanciar um crime, a sua exploracdo por terceiro

viola a liberdade sexual e o principio da dignidade humana da pessoa prostituida.

E neste sentido que, o legislador vem tipificar o crime de lenocinio, no art. 169.°
do CP. Apds varias revisoes, o atual n.° 1 do art. 169.° do CP tem despertado varias e
duras criticas no que concerne a sua conformidade com a CRP. Tais criticas surgem apds
a revisdao de 1998, onde o legislador eliminou o elemento “explorando situag¢des de
abandono ou de necessidade econdomica” e centram-se, essencialmente, na questdo de
saber qual o bem juridico protegido pela norma em questdes pois que, apos a eliminagao
daquele elemento, considera parte da doutrina que o tipo legal ndo protege qualquer bem

juridico, mas apenas e s6 conce¢des puramente morais.

Posto isto, fard todo o sentido iniciar estas nossas reflexdes criticas pelo mais

basico pilar do direito penal — o bem juridico-penal.

Nas palavras de JORGE FIGUEIREDO DIAS “(...) o paradigma do direito penal
democrético hodierno pode (...) reduzir-se a um principio politico-criminal fundamental,
diretamente atinente a questdo da sua legitimacao (...) todo o direito penal ¢ um direito

penal do bem juridico” (DIAS, JORGE, 2010, p. 33).
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Neste sentido, a defini¢do de bem juridico apresenta-se como uma tarefa de grande
importancia. AMERICO TAIPA DE CARVALHO vem defendendo uma concegdo ético-social
do bem juridico-penal, mediatizada pela CRP. Segundo este critério s6 deverdo ser
qualificados como bens juridico-penais os “(...) valores considerados, pelo ethos social
comunitario, como essenciais ou indispensaveis para a realiza¢ao pessoal de cada um dos
membros da sociedade” (CARVALHO, AMERICO, 2014, p. 48), por outras palavras, bens

que possuam dignidade penal.

No entanto, tal ndo basta, ¢ ainda, “(...) necessdrio que o recurso as penas
criminais seja considerado indispensavel e adequado a prote¢do daqueles bens juridicos
fundamentais” (CARVALHO, AMERICO, 2014, p. 48), que gozem, portanto, de necessidade
penal, pressuposto que resulta diretamente do principio politico-criminal da intervencao

minima do direito penal ou principio da subsidiariedade do direito penal.

Acresce que, e sob pena de a concecao ético-social do bem juridico se demonstrar
vaga e difusa, é necessario proceder-se a uma concretizagio deste critério. E na CRP que
encontramos tal concretizacdo, nomeadamente no seu art. 18.°, n.° 2, que nas palavras de
AMERICO TAIPA DE CARVALHO “(...) contém o critério juridico-constitucional da defini¢ao
material do bem juridico-penal” (CARVALHO, AMERICO, 2014, p. 52). Concretizagdo que
se opera na medida em que, condiciona a restricdo de direitos a salvaguarda de outros,
materializando-se, assim, a exigéncia da dignidade penal; e, condiciona tal restri¢do a
inexisténcia/insuficiéncia de outras reacdes socias para uma protecdo eficaz do bem
juridico com dignidade penal, a adequagdo da sangdo criminal a uma tutela relativamente
eficaz do bem juridico e a proporcionalidade entre a gravidade da sancdo criminal e a
relevancia pessoal e/ou social dos bens juridicos protegidos, materializando-se, assim, a

necessidade penal (DIAS, JORGE, 2018, p. 126).

E, portanto, na CRP que o direito penal encontra a sua fonte de legitimacio
material, “(...) repousando nela o critério regulador da atividade punitiva do Estado e, em
ultima instancia, se funda a exigéncia de que a fun¢ao do direito penal seja somente uma
fun¢do de tutela subsidiaria de bens juridicos e ainda que a densificagdo do conteudo dos
bens juridico-penais tenha como referente a ordem axioldgico-constitucional dos bens

juridicos” (BRANDAO, NUNO, 2017, p. 239).
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Prosseguindo agora, analisando o bem juridico-penal tutelado pelo art. 169.°, n.
1 do CP, este insere-se no Livro II, Titulo I, Capitulo V, Sec¢ao I onde se tutela da
liberdade sexual,'® compreendendo esta, duas vertentes: a vertente positiva, que impde a
livre disposic¢ao do sexo e do proprio corpo para fins sexuais, tratar-se-a da possibilidade
que cada individuo tem de fazer as suas escolhas no dominio da sexualidade; e a vertente
negativa que, consagra o direito de cada individuo ndo suportar de outrem a realizagao de

atos de natureza sexual contra a sua vontade.

Concebidas as supra consideragdes acerca da teoria do bem juridico e sobre o bem
juridico protegido no art. 169.°, n.° 1 do CP, refletiremos critica e detalhadamente sobre

este ultimo ponto — o bem juridico protegido no crime de lenocinio simples.

Os juizos dividem-se, e se por um lado, alguns autores'¢ entendem que o crime de
lenocinio simples, na atual redagdo, nao tutela a liberdade sexual da pessoa prostituida,
mas sim valores morais, valores que ndo compete ao direito penal proteger; por outro
lado, autores!’, apesar de negarem a tutela da liberdade sexual, defendem que o art. 169.°,
n.° 1 do CP tutela o interesse geral da sociedade na preservagao da moralidade e do ganho
honesto, devendo o art. 169.°, n.° 1 ser deslocado para o Titulo IV “Dos crimes contra a
vida em sociedade”. H4, ainda, quem entenda que o crime de lenocinio simples tutela
efetivamente a liberdade sexual, no entanto, pugnando por uma interpretagdo

constitucional restritiva'® ou, considerando-o um crime de perigo concreto'”.

15 No que concerne & distingdo entre “liberdade sexual” e “autodeterminagio sexual”, INES LEITE defende
que “ (...) a liberdade sexual deve constituir o inico e exclusivo objeto da tutela penal inerente as
incriminagdes presentes no Capitulo V do Livro II do Cédigo Penal” (LEITE, INES, 2011, p. 34). Acrescenta
que “ (...) nem o facto de se ter recorrido a uma diversdo linguistica, distinguindo liberdade de
autodeterminagdo sexual, deve servir de pretexto para se entender que o bem sob tutela dos crimes previstos
nos artigos 171.° e seguintes corresponde a algo de muito diverso do conceito de liberdade sexual (...) ”
(LEITE, INES, 2011, p. 40). Continua a Autora dizendo que “ O conceito de autodeterminagdo parece
corresponder a algo mais que a mera liberdade. A liberdade sera um estado, mas a autodeterminagdo ¢ um
caminho ao qual estdo subjacentes, ndo so a existéncia de obstaculos ou restricdes para o exercicio da
liberdade, mas também a existéncia de condi¢des que permitam um livre formagdo da vontade. No entanto,
(...) o conceito de autodeterminagdo ndo podera ser separado da nocédo de liberdade. Quanto muito, podera
dizer-se que a autodeterminagdo corresponde a uma das concretizacdes e manifestagdes da liberdade em
sentido amplo. Sem autodeterminagdo nao podera falar-se de uma verdadeira liberdade: a liberdade, nestes
casos, reduzir-se-a a uma mera aparéncia. A frui¢do da liberdade (...) pressupde assim que o individuo
possa ndo so6 escolher, mas construir o caminho ou caminhos por onde pretende progredir. A
autodeterminagdo corresponde entdo ao processo de formagdo de uma vontade que devera ser livre,
esclarecida e auténtica, sendo uma componente indispensavel e parte integrante da propria ideia de
liberdade [sexual] ” (LEITE, INES, 2011, p. 41).

16 Entre outros, RODRIGUES, ANABELA/FIDALGO, SONIA, 2012, P. 797; MALAFAIA, JOAQUIM, 2009, p. 46-47.
17 Entre outros, ALVES, SENIO, 1995, p. 68.

18 Entre outros, ALBUQUERQUE, PAULO, 2015, P. 67.

19 Entre outros, LEITE, INES, 2011, P. 48.
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Debrugar-nos-emos sobre este topico, tendo como ponto de partida as principais
conclusdes retiradas do ac. do TC n.° 144/2004, onde se discutiu a (in)constitucionalidade
do n.° 1 do art. 169.° do CP. Como vimos anteriormente, o TC considera o crime de
lenocinio simples um crime de perigo abstrato, tutelando dessa forma, por antecipagao, o

bem juridico-penal da liberdade sexual da pessoa prostituida.

As questdes relacionadas com o perigo em direito penal tém despertado inimeras
hesitagdes, nomeadamente, quanto a sua legitimidade, fundamentacdo e harmonizagao

com a CRP.

E neste sentido que, JOSE FARIA COSTA encontra na relagdo onto-antropolégica de

cuidado-de-perigo a fundamentagao para os crimes de perigo (COSTA, JOSE, 1992, p. 568).

Segundo os ensinamentos do supra referido Autor, até a 1* Revolucdo Industrial
o perigo era sentido “(...) pela consciéncia ética comunitaria e «experienciado» por cada
um dos seus membros como algo externo a propria comunidade (...)” (COSTA, JOSE, 1992,
p. 321) o que, por conseguinte, “(...) implicava uma total auséncia de ressonancia
valorada na consciéncia comunitdria das situagdes de perigo desencadeadas no seio da
propria comunidade” (COSTA, JOSE, 1992, p. 321). Ha data, o perigo ndo era visto como
algo desvalioso, merecedor de um tratamento especifico por parte do direito, baseando-

se o direito penal exclusivamente no resultado (COSTA, JOSE, 1992, p. 322).

Contudo, o paradigma alterou-se apos a 1* Revolucao Industrial. Em primeiro
lugar, porque “(...) cedo se percebeu que a técnica (...) era uma fonte geradora de perigos
(COSTA, JOSE, 1992, p. 341). Desta constatacdo, nasceu a necessidade primeva de “(...)
obstar [a] que esses perigos se cristalizassem em danos, mormente pessoais” (COSTA,
JOSE, 1992, p. 343). As fontes geradoras de perigos deixaram de ser consideradas externas
a comunidade, para passarem a ser “(...) fruto do desenvolvimento interno da propria

comunidade” (COSTA, JOSE, 1992, p. 345).

Acresce que, outro fenémeno juridico marcou esta mudanga de percecao do perigo
na comunidade juridica. Fenomeno que se relaciona com a ““(...) cada vez mais intensa e
profunda intervencdo do Estado, nomeadamente a nivel legislativo, na definicdo de
muitos comportamentos dos seus cidaddos (...) intervencdo que no mundo do direito

penal, tinha a ver com a defesa do principio da seguranga” (COSTA, JOSE, 1992, p. 351).
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Neste sentido, e nas palavras de JOSE FARIA COSTA

A comunidade humana realiza-se e forma-se por meio de uma teia de cuidados,
em que o cuidado individual, isto ¢, o cuidado do «eu» sobre si mesmo, s6 tem
sentido se se abrir aos cuidados para com os outros, porque também unicamente
desse jeito, unicamente nessa reciprocidade, se encontra a seguranga.

(COSTA, JOSE, 1992, p. 319)

E precisamente nesta matricial relagdo onto-antropolégica de cuidado-de-perigo
— cuidar de si cuidando do outro — que o direito penal encontra a sua razao de ser. A
ilicitude penal residird na rutura da relacao de cuidado originario. Rutura cuja repercussao
socialmente relevante se torna insustentavel para a comunidade juridicamente organizada,
de modo a revelar a necessidade de intervengdo penal. A primeva relagdo onto-
antropologica de cuidado-de-perigo “(...) € o suporte mais-que-perfeito para legitimar,
em termos ético-sociais, a aplicacdo de uma pena aquele que, desvirtuando a relagdo de
cuidado, pde em perigo um bem juridico que a comunidade considera relevante para a
protecdo penal” (COSTA, JOSE, 1992, p. 622-623) — conclui-se que, o facto de por-em-
perigo um certo bem juridico-penal € elemento bastante para justificar uma pena criminal

(COSTA, JOSE, 1992, p. 623).

Se até agora nos debrucamos sobre a procura de uma fundamentacdo para os
crimes de perigo — fundamentagdo que se encontrou na relagdo onto-antropologica de
cuidado-de-perigo defendida por JOSE FARIA COSTA — passemos agora a compreensao

exata do que se deve entender por crimes de perigo.

Os crimes de perigo caracterizam-se pela agdo tipica consistir em agir de modo a
criar perigo de lesdo de determinados bens juridicos, ndo dependendo o seu
preenchimento da ocorréncia efetiva da lesdo. No ambito dos crimes de perigo ¢ habitual

proceder-se a distingdo entre crimes de perigo concreto e crimes de perigo abstrato.

Nos crimes de perigo concreto “(...) o tipo legal exige que o bem ou bens juridicos
tutelados tenham sido, efetivamente, postos em perigo. (...) Deste modo, o perigo efetivo
¢ elemento do tipo legal e, portanto tem de, no respetivo processo penal, se fazer prova
de que a conduta pds, de facto, em perigo o bem juridico tutelado” (CARVALHO, TAIPA,
2014, p. 297). Ja nos crimes de perigo abstrato, “(...) o perigo ndo ¢ elemento do tipo
legal e, portanto, ndo tem de se fazer prova de que a conduta descrita no tipo colocou em

perigo o bem juridico” (CARVALHO, TAIPA, 2014, p. 297).
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O perigo representa, portanto, “(...) um estadio relativamente ao qual € legitimo
prever como possivel o desencadear de um dano/violagdo para com um bem juridico-
penalmente protegido” (COSTA, JOSE, 1992, p. 583). A questdo que se coloca ¢ quando ¢

que podemos afirmar que estamos perante uma situagao de perigo?

Segundo JOSE FARIA COSTA “(...) havera uma situagcdo de perigo sempre que a
produgdo do resultado desvalioso ¢ mais provavel que a sua ndo produgdo” (COSTA, JOSE,
1992, p. 596). Nova questdo se impde: como averiguar se um resultado ¢ mais ou menos
provavel de acontecer? O mesmo Autor defende aqui o critério da “metade” segundo um
2

«calculo de probabilidade» feito de acordo com as regras da experiencia®® e juizos

cientificos (COSTA, JOSE, 1992, p. 600).

Temos, no entanto, que precisar qual serd o limite probabilistico para se poder
dizer que a partir dessa precisa linha de probabilidade h4a uma situagao perigosa juridico-

penalmente relevante.

O bem juridico-penal e a ofensividade sdo os pilares do Direito Penal. Como
vimos anteriormente, o direito penal ¢ um direito penal do bem juridico, tendo como
principal funcdo a protecdo destes. O principio da ofensividade - nullum crimen sine
iniuria — manifesta-se no facto de o Estado apenas poder punir condutas que lesionem ou
coloquem em perigo um bem juridico penalmente tutelado, por outras palavras, quando
existe uma ofensa ao bem juridico-penal. Resta-nos saber quando ¢ que podemos

considerar, em termos juridico-penais, que um bem ¢ ofendido.

Seguindo o entendimento de JOSE FARIA COSTA, a ofensividade estrutura-se em
trés distintos niveis: dano/violagdo, concreto por-em-perigo e cuidado-de-perigo. No
primeiro nivel, temos um “(...) total aniquilamento do proprio bem juridico (...)” (COSTA,
JOSE, 1992, p. 629)*!, ja o segundo nivel de ofensividade ocorre quando se coloca,

concretamente, em perigo um bem juridico (COSTA, JOSE, 1992, p. 630). O terceiro e

20 Sobre as regras da experiéncia, FARIA COSTA acrescenta ainda que, “Ao buscarmos as regras da
experiencia para constituirem o critério da determinagdo juridico-penal do perigo fazemo-lo (...) ndo
enquanto compreensao abstratizante de uma sumula empirica de experiencias, mas antes como canone de
valoragdo que, embora assente em um transfundo de empiria, se transcende e se eleva a regra de captagao
do real, verdadeiro ou construido. Entre a relagdo efetivamente acontecida e a relagdo abstrata ex ante se
constroi ha mediacédo, porque se perfilha ai, nesse espago intermédio, uma regra da experiéncia. A reiterada
captagdo de factos e a sua constante interiorizagdo faz com que se aceite, coletivamente, que a um
determinado facto se segue certo e esperado efeito (COSTA, JOSE, 1992, p. 613-614).

2l Veja-se, a titulo de exemplo, o caso do crime de homicidio onde se verifica um total aniquilamento do
bem juridico-penal vida.
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ultimo nivel de ofensividade trata-se no ponto central no que da fundamentacdo e
legitimagdo dos crimes de perigo abstrato diz respeito, onde o perigo aparece apenas
como uma motivagao do legislador — cuidado-de-perigo, que esta diretamente ligado a
funcdo do Estado cuidador. Acresce que, os crimes de perigo abstrato s6 se podem
justificar quando se protege um bem juridico com dignidade penal e plenamente
identificavel e, deve ainda conter uma rigida defini¢do das condutas proibidas (COSTA,

JOSE, 1992, p. 645).

Posto isto e, apds todas as consideragdes tecidas sobre a fundamentacdo e
caracterizacdo dos crimes de perigo, estamos habilitados a transpo-las para o caso

concreto do crime de lenocinio simples, previsto no art. 169.°, n.° 1 do CP.

O crime de lenocinio simples tutela a liberdade sexual da pessoa prostituida,
punindo quem, profissionalmente ou com intengdo lucrativa, fomentar, favorecer ou

facilitar o exercicio por outra pessoa da prostituigao.

Se até a revisdao de 1998 se exigia que o agente explorasse uma situacdo de
abandono ou necessidade econdmica da pessoa prostituida, a atual redagdo basta-se com
o exercicio profissional ou a inten¢do lucrativa e com o fomentar, favorecer ou facilitar o

exercicio da prostitui¢ao.

E reconhecida a legitimidade do legislador de proteger um determinado bem
juridico recorrendo aos crimes de perigo abstrato, por considerar que o “(...) por-em-
perigo ¢ elemento bastante para justificar uma pena criminal (...)” (COSTA, JOSE, 1992, p.
623). Tal aconteceu com o crime de lenocinio simples, onde se verificou um alargamento

das situacdes abrangidas pelo tipo legal.

Tendo presente a doutrina de JOSE FARIA COSTA e a jurisprudéncia firme e
constante do TC no sentido de que, as normas incriminadoras que tipificam crimes de
perigo abstrato ndo violam os principios constitucionais resta, verificar se tal se aplica ao

n.° 1 do art. 169.° do CP.

Tal verificagao passara por trés niveis: primeiro, compreender se € em que medida
a exploragdo da prostitui¢do comporta um «perigoy; segundo, entender se o «célculo de

probabilidade» ¢ cumprido, isto é, comportando a exploragdo da prostituicio um
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2, serd uma situagdo perigosa juridico-penalmente relevante merecedora de

«perigo»?
tutela penal; e por fim, perceber se protege efetivamente um bem juridico com dignidade
penal e plenamente identificavel e se, a norma incriminadora contém um rigida e clara

defini¢ao das condutas proibidas.

Se ¢ verdade que a prostituicao ¢ considerada a mais velha profissdao do mundo,
ndo ¢ menos verdade que associada a ela também se encontram outros fendémenos como

3

a violéncia®3, os abusos, as caréncias econdmicas e a exclusdo social.

Para a compreensdo destes fendmenos associados a prostituicdo nada melhor do
que descer ao concreto e analisar as conclusdes de estudos empiricos e da experiéncia de

quem lida diretamente com estas situagoes.

Tais estudos e experiéncias, apesar de ndo negarem que existe uma minoria de
casos onde a opcdo pela prostituicdo ¢ genuinamente livre, assumem como regra a de que
o exercicio da prostituicao ndo resulta de uma opgao autenticamente livre. A opgao pela
prostituicdo €, na esmagadora maioria, condicionada por caréncias socioeconomicas €

psicoafectivas (PATTO, PEDRO, 2013, p. 3).

O proprio exercicio da prostituigdo acarreta consigo grandes vulnerabilidades, na
medida em que, a pessoa prostituida sujeita-se, entre outros, a uma relacdo de total
controlo e dominio por parte do “cliente”, inexistindo reciprocidade e respeito. Sendo
que, a “(...) violéncia fisica e psicoldgica acompanha em regra a pratica da prostituigao”

(PATTO, PEDRO, 2013, p. 3).

Quando, além da pessoa prostituida e do «cliente», encontramos um terceiro
interveniente que utiliza o corpo da pessoa prostituida como forma de rendimento, as
vulnerabilidades acrescem as ja existentes. Além da desigual relagdo existente entre a
pessoa prostituida e o «cliente», existe agora uma igual ou mais gritante relagdo de

disparidade entre a pessoa prostituida e o terceiro interveniente — estabelece-se uma

22 Tendo aqui o termo «perigo» segundo a definigdo dada por FARIA COSTA de um “estadio relativamente
ao qual ¢ legitimo prever como possivel o desencadear de um dano/violag@o para com um bem juridico-
penalmente protegido”.

2 Conforme estudo de 2014 aponta, cerca de 71% das prostitutas ja passaram por situagdes de violéncia
durante a sua atividade, sendo que a maioria demonstrou receio de uma nova ocorréncia num futuro
proximo, informagao disponivel em
https://comum.rcaap.pt/bitstream/10400.26/19440/1/Artigo06_JCardoso_Port.pdf
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relagdo de dominio para com o corpo da pessoa prostituida, relacdo que se centra na

coisifica¢dao do corpo da pessoa prostituida.

Também a propria experiencia de quem lida de perto com esta realidade,
nomeadamente, a CIG?*, evidencia que as pessoas que se dedicam a prostitui¢do sdo
vitimas sem excecdo e toma uma posi¢cdo clara no que concerne a erradicagdo da
prostitui¢do. Inclusive, em relatério datado de 2014%°, sobre a igualdade de género em
Portugal, a CIG afirma que a prostituicao ¢ uma forma de violéncia sobre as mulheres —
mais concretamente, sobre a pessoa prostituida, quer homem, quer mulher — uma violagao

dos direitos humanos e um modo de exploragao sexual.

Justifica-se, assim, que o TC afirme que subjacente ao n.° 1 do art. 169.° do CP
estd “(...) uma perspetiva fundamentada na histdria, na cultura e nas analises sobre a
sociedade segundo a qual as situagdes de prostituicao relativamente as quais existe um
aproveitamento econdmico por terceiros sao situacdes cujo significado ¢ o da exploragdo
da pessoa prostituida. (...) Tal perspetiva ndo resulta de preconceitos morais mas do
reconhecimento de que uma ordem juridica orientada por valores de justica e assente na
dignidade da pessoa humana ndo deve ser mobilizada para garantir, enquanto expressao
de liberdade de acdo, situagdes e atividades cujo «principio» seja o de que uma pessoa,
numa qualquer dimensao (...), possa ser utilizada como puro instrumento ou meio ao

servico de outrem” (AC. TC n.° 144/2004, p. 3).

Depreende-se do exposto que a exploragdo da prostituicdo porque acarreta os
varios riscos descritos, constitui um «perigo» para a liberdade sexual da pessoa

prostituida.

Se a préatica da prostitui¢do em si pode ser considerada uma expressao da livre
disponibilidade da sexualidade da pessoa prostituida — fazendo-se referéncia a vertente
positiva da liberdade sexual —, quando existe um aproveitamento econdmico por terceiro,
tal ndo deixa de exprimir “(...) uma interferéncia, que comporta riscos intoleraveis, dados
os contextos sociais da prostitui¢do, na autonomia e liberdade do agente que se prostitui,
na medida em que correspondale] a utilizagdo de um dimensdo especificamente intima

do outro ndo para fins dele proprio, mas para fins de terceiros” (AC. TC n.° 144/2004, p.

24 Para mais informagdo, consultar https://www.cig.gov.pt/.
25 Disponivel para consulta em https:/www.cig.gov.pt/wp-content/uploads/2016/03/Igualdade-de-
G%C3%A9nero-em-Portugal-2014.pdf.
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3). Interferéncia que opera, independentemente do consentimento ou «op¢ao»>® da pessoa
prostituida. Veja-se, a titulo de exemplo, o crime de incitamento ou ajuda ao suicidio (art.
135.° do CP) e o crime de divulgacao de pornografia infantil (art. 176.°, n.° 1, al. ¢) do
CP), onde a autonomia da pessoa ou o seu consentimento em determinados atos nao
justifica, sem mais, o comportamento daquele que auxilie, instigue ou facilite esse ato.
Isto porque, e na tese de JOSE FARIA COSTA, nas relagcdes com os outros, existe um dever

de cuidado do eu para com o outro.

Conseguimos compreender, quer os «perigos» inerentes a exploracdo da
prostitui¢do, quer o modo como esses «perigos» conflituem e colocam em causa o bem
juridico-penal da liberdade sexual. E, é neste sentido que, concluimos pela relevancia da
tutela penal dada pelo legislador aos «perigos» da exploragdo da prostituicao, sobretudo
justificada pela normal associag¢do entre as condutas que sdo previstas no tipo legal de
crime do art. 169.°, n.° 1 do CP — fomentar, favorecer ou facilitar o exercicio da
prostitui¢do — e a exploragao de necessidades econdmicas e sociais das pessoas que a esta

se dedicam.

Nao obstante, a supra tutela penal conferida no art. 169.°,n.° 1 do CP a exploracao
da prostitui¢do tem ainda como fundamento o mais basilar principio do Estado de Direito
Democratico, o principio da dignidade da pessoa humana, logo presente no art. 1.° da
CRP. Principio que, na “(...) na célere perspetiva kantiana, impede que esta [qualquer
individuo] seja tratada[o] (pelos outros ou por ela mesma) como meio, € ndo como fim

em si mesma” (PATTO, PEDRO, 2013, p. 3).

Facil sera perceber em que medida o principio da dignidade humana ¢ colocado
em causa quando confrontado com a exploragdo da prostituicdo. O terceiro que,
profissionalmente ou com inteng¢ao lucrativa, fomente, favorega ou facilite o exercicio da
prostitui¢do, utiliza uma “dimensdo especificamente intima” de outrem para fins de
terceiros, instrumentalizando o corpo da pessoa prostituida. E esta instrumentalizagdo que

fere de forma inaceitavel o principio da dignidade da pessoa humana.

2% F legitimo considerar que, s6 em pouquissimos casos, a prostituigdo é, verdadeiramente, uma opgio
livremente escolhida por pessoas realmente autdnomas, visto que, na maioria dos casos, ou, qui¢a, na
totalidade, a liberdade pela elei¢do da prostitui¢do como forma de rendimento parte sempre de situagdes de
graves caréncias socioeconomicas e psicoafectivas.
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Nao se defende que o art. 169.°, n.° 1 do CP protege o principio da dignidade
humana pura e simplesmente, pois este ndo podera ser considerado um «bem juridico-
penal». O principio da dignidade da pessoa humana ¢ algo bem mais essencial, ¢ “(...) a
mais importante proposi¢ao ideologica que preside a um Estado de Direito” (DIAS, JORGE,
2010. p. 41). Nao sera menos verdade que, apesar de ndo poder constituir um «bem
juridico-penaly, tal principio pode e deve concretizar-se em concretos bem juridicos,

como o é, a liberdade sexual.

Posto isto, “(...) a incriminagao prevista no art. 169.°, n.° 1 do CP, trata-se de uma
opcdo de politica criminal, justificada, sobretudo, pela normal associacdo entre as
condutas designadas como lenocinio e a exploragdo da necessidade econoémica e social
das pessoas que se dedicam a prostitui¢do, fazendo desta um modo de subsisténcia” (AC.
TC n.° 144/2004, p. 3). E exatamente esta exploragio da necessidade econémica e social
— anteriormente designada de exploracdo de situacdo de abandono ou necessidade
econémica — que o legislador teve como fundamental motivagdo da incriminagao.
Considerou, e bem, o legislador considerou, e bem, adequado tutelar as supra situagdes
de exploracdo, recorrendo a estruturacdo de um crime de perigo abstrato, onde ndo ¢
necessario demonstrar que o agente explorou, no caso concreto, uma situagdo de
necessidade econdmica e/ou social da pessoa prostituida. Além disso, fa-lo de acordo com
as obrigacdes assumidas internacionalmente, nomeadamente na Convencdo para a
Supressio do Trafico de Pessoas e da Exploracdo da Prostituicdo de Outrem?’, onde se
considera que “(...) a prostituicdo e o mal que a acompanha, a saber, o trafico de pessoas
com vista a prostitui¢do, sdo incompativeis com a dignidade e valor da pessoa humana e
pdem em perigo o bem-estar do individuo, da familia e da comunidade (...) [devendo] As
Partes na presente Convencao convencionam punir toda a pessoa que, para satisfazer as
paixdes de outrem: 1) Alicie, atraia ou desvie com vista a prostituicdo uma outra pessoa,
mesmo com o acordo desta; Explore a prostituicao de uma outra pessoa, mesmo com o

seu consentimento”.

Concluimos as nossas reflexdes criticas fazendo uma sugestao em jeito de critica
ao legislador. Admitidos que s@0 os riscos € perigos inerentes, quer a prostitui¢do, quer a
sua exploracdo por terceiro; admitindo a posicdo do legislador em considerar a

prostituicdo e todas as suas formas de exploracao violadoras dos direitos humanos das

27 Disponivel para consulta em https://dre.pt/pesquisa/-/search/288065/details/maximized.
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pessoas vitimas da prostituicdo, ¢ nossa conviccdo que O proximo passo seria, quica,

criminalizar a compra de servigos sexuais, seguindo o exemplo da Suécia.

Se o terceiro interveniente instrumentaliza o corpo da pessoa prostituida — sendo
tal um dos motivos da incriminagdo presente no art. 169.°, n.° 1 do CP — nao ¢ menos
verdade que, o cliente quando compra servigos sexuais, também instrumentaliza o corpo
da pessoa prostituida, servindo-se de uma “dimensao especificamente intima” de outrem
para fins de ele mesmo — do cliente. Vistas as coisas deste prisma, se as condutas descritas
non.° 1 do art. 169.° do CP gozam, justificadamente como vimos, de tutela penal, parece-
nos, e salvo melhor entendimento, que também as condutas supra referidas do cliente,

deveriam gozar de igual tutela penal.

Nao nos podemos esquecer, porém, que de nada valera criminalizar a compra de
servicos sexuais se nada se fizer quanto ao apoio as vitimas da prostitui¢ao. Proporcionar
ajuda e servicos para que as vitimas de prostitui¢cao possam abandonar a industria do sexo,
criar programas de reabilitagdo social, consciencializar a propria comunidade dos riscos
e perigos que a prostituicdo e a sua exploragdo comportam seriam medidas necessarias e
indispensaveis para que as vitimas fossem agora consideradas a prioridade do legislador.
Por fim, acresce que, a eventual pena aplicada ao crime de compra de servigos sexuais,
deveria estar associada a obrigagdo de frequentar programas de sensibilizagdo de

erradicagdo da prostitui¢do e todas as suas formas de exploracgao.
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Conclusao

A evolucao das politicas e das leis relativas a prostituigdo em Portugal que
passaram pela sua regulagdo, posterior criminalizagao e por fim pela descriminalizagao
da prostituicao, culminaram na ado¢ao de um modelo tendencialmente abolicionista onde
a prostituicdo em si mesma considerada ndo constitui um crime, ndo obstante também
ndo se encontra regulamentada. Dado evidente ¢ que, nos ultimos tempos o cerne da
preocupacao centra-se na questao de se saber até que ponto deve ou ndo a exploragdo da

prostitui¢do ser criminalizada.

A experiéncia e os varios estudos cientificos elaborados sobre da prostitui¢ao e
. . . . . o o

sua exploragdo demonstram, inequivocamente, que as condutas descritas no art. 169.°, n.
1 do CP estdo associados riscos e perigos intoleraveis, sendo manifesto o aproveitamento

de terceiro das vulnerabilidades da pessoa prostituida — a vitima.

Assim, e apesar da atual redagdo do art. 169.°, n.° 1 do CP despertar duras criticas
por parte da doutrina, nomeadamente, quanto a sua (in)constitucionalidade, ¢ nossa
convic¢do que a mesma ndo padece de qualquer inconstitucionalidade, nem se revela

contraria aos canones constitucionais.

Diversamente, a incriminacao contida no n.° 1 do art. 169.° do CP fundamenta-se
na frequente associacdo entre as condutas nele descritas e a situagdo de exploracdo de
necessidades socioecondmicas e psicoafetivas das pessoas que se dedicam a prostituicao,
e que colocam em perigo a liberdade sexual da pessoa prostituida e a sua propria
dignidade humana. De resto, o legislador, com a incriminagao do lenocinio, estd a cumprir
as diretrizes com as quais se vinculou quando ratificou, nomeadamente, a Convengao para

a Supressdo do Trafico de Pessoas e da Exploracdo da Prostituicdo de Outrem.

Contudo, somos da opinido que o legislador devera refletir e ponderar a
incriminagdo da compra de servigos sexuais. Tal como as condutas descritas no art. 169.°
do CP s3o merecedoras de tutela penal — porque, entre outros fundamentos,
instrumentalizam o corpo da pessoa prostituida —, também na compra de servigos sexuais,
o cliente instrumentaliza o corpo da pessoa prostituida. Seria, a nosso ver, um
complemento com vista a erradicagdo da prostituicao e de todas as formas de exploragao

desta, a par da adogao de politicas sociais, por parte do Estado, enquanto Estado-social.
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