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Resumo

O presente trabalho ¢ uma reflexao critica acerca do artigo 169.°, n.° 1 do Codigo
Penal. A abordagem inicial centrar-se-a na evolugao legislativa e na andlise dos elementos
do crime em causa. O capitulo III ¢ dedicado a supressdao do elemento “explorando
situagdes de abandono e de necessidade econdomica”. Esta supressdo originou a polémica
que, até aos dias de hoje, se mantém em torno desta disposi¢do legal. As principais
questdes que surgiram com a supressao do elemento referido e que dividem a doutrina e
inclusivamente a jurisprudéncia, reportam-se, essencialmente a (in)existéncia de bem
juridico e a (in)constitucionalidade da norma em apreco. Essas problemadticas, que
constituem o tema central no presente trabalho serdo tratadas nos capitulos V e VII, onde
se analisardo as opinides doutrindrias. No capitulo VIII, analisar-se-30 essas mesmas
questdes, agora do ponto de vista jurisprudencial. Outras questdes de especial relevo que
serdo abordadas referem-se a possibilidade do artigo 169.°, n.° 1 constituir um crime de
perigo abstrato (capitulo VI) e quanto a (in)existéncia de um consentimento livre, sério e
esclarecido por parte daqueles que se prostituem (capitulo IV). Ao longo da dissertagao,
serdo analisadas as caracteristicas dos individuos que se dedicam a prostituigdo,
procurando perceber que razdes estdo na origem desta “opcdo de vida”, apesar de tal ndo
constituir tema central.

Na parte final, sera feita uma breve referéncia ao artigo 169.°, n.° 2 (capitulo IX)
e ao lenocinio de menores (capitulo X), no ambito do qual merece especial atengdo a
(in)capacidade destes para consentir na pratica de atos sexuais. Terminamos com uma
breve reflexdo sobre a relacdo entre Moral e Direito pois alguma doutrina alega que a
alteracdo de 1998 apenas contribuiu para um retrocesso, um regresso as concecoes
moralistas das quais o Direito Penal devia, héd muito, ter-se afastado.

Na conclusdo, serdo apresentadas algumas sugestdes quanto aos multiplos
problemas que o artigo 169.°, n.° 1 do CP apresenta, sugestdes essas que visam,
essencialmente, acabar com as divergéncias doutrinais e jurisprudenciais, procurando

alcancar algum consenso relativamente a este tipo legal de crime.

Palavras-chave: Lenocinio, liberdade sexual, dignidade humana, exploragao.



Abstract

The present paper is a critical reflection about the article 169.°, nr. 1 of CP. The
initial approach will focus on the legislative evolution and on analyzing the elements of
the crime in question. Chapter II1 is dedicated to the suppression of the element “exploring
situations of abandonment and economic necessity” which originated the controversy that
remains to this day, about this legal provision. The main questions that appear with the
suppression of this element and that divide the doctrine and, even, the jurisprudence are,
essentially, about the (in)existence of a legal good and about its (un)constitutionality.
Those problematics will be carefully treated in chapters V and VII. Other important
questions are if article 169.°, nr.° 1 do CP is an abstract danger crime (chapter VI) and
about the (in)existence of a free, serious and informed consent by the prostitute (chapter
IV). Throughout the dissertation, we will analyze the characteristics of the individuals
that choose this way of living, although this part is not a key one.

At the end, it will be made a brief reference to article 169.°, nr.° 2 (chapter IX) and
to this crime when the victims are children (chapter X), in which assumes particularly
relevance whether children are or are not capable of consenting in sexual relations. The
last chapter approaches, briefly, the relationship between Moral and Law because some
authors defend that the revision that took place in 1998, contributed for a return to ethical
conceptions that criminal law should avoid.

In conclusion, we will give some suggestions to the numerous questions that
article 169.°, nr.° 1 presents. Those suggestions aim, essentially, to end with the

differences around it and to find consensus among it.

Key-words: Pimping, sexual freedom, human dignity, exploration.
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Lista de Abreviaturas e Siglas:

Ac. —acordao

AR — Assembleia da Republica

Art. — artigo

CP — Cddigo Penal

CRP — Constitui¢ao da Republica Portuguesa
Cf. — confronte

Cap. — Capitulo

DL — Decreto-lei

Ed. — Edi¢ao

MP — Ministério Publico

n.° — numero

p./pp. — pagina/paginas

proc. — processo

ss. — seguintes

STJ — Supremo Tribunal de Justica

TC — Tribunal Constitucional

TRC — Tribunal da Rela¢ao de Coimbra
TRL — Tribunal da Relacao de Lisboa
TRP — Tribunal da Relagao do Porto

V.g. — Verbi gratia: por exemplo



Introducao

A atual redagdo do artigo 169.°, n.° 1 do Cédigo Penal tem estado envolta em
controvérsia, o que motivou a realizacdo da presente dissertacdo como tentativa de
harmonizar as multiplas interpretagdes a que o n.° 1 tem dado azo.

Existem, essencialmente, duas posi¢cdes doutrindrias, quanto a esta complexa
questdo. Uma, que vem ganhando cada vez mais adeptos, defendendo a
inconstitucionalidade da norma em causa. A outra pugna pela sua constitucionalidade,
embora, no seu seio, ndo haja unanimidade quanto a um outro problema central, saber
qual o bem juridico que esta disposicao legal visa tutelar.

A jurisprudéncia ndo ¢ alheia a esta querela doutrinal, constatando-se um
acréscimo de decisdes divergentes que apenas contribuem para adensar a polémica que
se faz sentir em torno deste preceito. Assim, propusemo-nos analisar criticamente o0s
varios argumentos de ambas as posi¢des para, posteriormente, estarmos aptos a dar o
NoSsO parecer.

Consubstanciarda a atual redagcdo do artigo 169.°, n.° 1 um retrocesso, um
paternalismo juridico exacerbado, um desvio da func¢ao primordial do Direito Penal? Ou
a presente redacdo justifica-se pelas dificuldades probatorias e pelos perigos que a
atividade da prostituicdo comporta? Estas sdo somente algumas das questdes que serdo

explanadas ao longo deste trabalho.
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Cap. I - Evolugao legislativa:

O Cédigo Penal de 1852 integrava o crime de lenocinio! no a&mbito dos crimes
contra as pessoas, sob a designagdo de crimes contra a honestidade, tendo o CP de 1886
seguido a mesma orientacdo, obedecendo a uma construgdo dogmatica de indole
moralista.

Em 1966, o professor EDUARDO CORREIA, no seu projeto, denominava os
crimes sexuais como crimes contra os costumes, mas tal designa¢ao ndo vingou nos textos
legais.

O CP de 1982 trouxe a primeira altera¢ao de vulto, inserindo este crime no ambito
dos crimes contra os valores e interesses da vida em sociedade. Nas palavras de VERA
LUCIO RAPOSO, “o novo Codigo foi incapaz de romper definitivamente com toda e
qualquer ascendéncia moralista, ndo se coibindo de prever os crimes relativos ao pudor”
(RAPOSO; 2003, p. 937). Tal s6 sucedeu com a revisdo de 1995, com o abandono das
ditas concec¢des moralistas e com a inser¢ao dos crimes sexuais num capitulo autbnomo,
sob a epigrafe “dos crimes contra a liberdade e autodeterminacao sexual”. Desta forma,
como constata INES FERREIRA LEITE, “assumiu-se como bem juridico tutelado, a
liberdade sexual” (LEITE; 2011, p. 31). MIGUEL GARCIA partilha desta posi¢ao
(GARCIA; 2011, p. 278). Importa referir que, com a reforma de 1995, se eliminou toda
e qualquer referéncia a prostitui¢do feminina, a que se aludia no artigo 215.° do CP de
1982. Subjacente a esta concegdo, encontrava-se a imagem do homem como explorador
e da mulher como explorada. Com a reforma supracitada, a norma do artigo 169.° passou
a possuir carater neutro, sendo que “quer a prostitui¢do feminina, quer a masculina sdo
passiveis de ser abrangidas no tipo em causa” (LOPES e Milheiro; 2015, p. 111). A
verdade ¢ que a prostituigdo masculina continua a nao assumir, nos dias que correm,
extensdo idéntica a feminina e que os clientes sdo, na sua maioria, homens; porém, o
fenémeno da prostitui¢do masculina vem ganhando maior visibilidade nos ultimos anos
(RAPOSO; 2003, p. 951). A reforma de 1998 trouxe consigo uma alteragcdo de vulto,
eliminando da disposi¢ao legal do artigo 169.°, n.° 1 o elemento tipico “explorando

situagdes de abandono ou de necessidade econdémica”. Nas palavras de MOURAZ

' Cf. CP de 1852, art. 405.°: “Se, para satisfazer os desejos dehonestos de outrem, o ascendente excitar,
favorecer ou facilitar a prostitui¢do, ou corrupgdo de qualquer pessoa sua descendente, sera condenado a
prisdo de um a tres annos, ¢ multa correspondente, ficando suspenso dos direitos politicos por 12 annos”.
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LOPES e TIAGO MILHEIRO, esta alteragao alargou o ambito da punicao das situagdes
até entdo abrangidas pelo tipo de crime, “configurando-se uma solucdo de
neocriminalizagdo de condutas que até aquela data ndo eram punidas criminalmente”
(LOPES e Milheiro; 2015, p. 105). Deixou-se de tutelar, na oOtica destes autores, o bem
juridico liberdade sexual, constituindo este o inico fundamento para a puni¢do dos crimes
sexuais, acrescentando que, com esta alteracdo, torna-se dificil averiguar a natureza do
bem juridico que a disposi¢do legal em causa pretende salvaguardar, ndo se tratando,
repita-se, da liberdade e autodeterminagao sexual.

A questdo do bem juridico liberdade sexual ter deixado (ou ndo) de ser tutelado
pelo artigo 169.°, n.° 1 serd amplamente analisada num capitulo auténomo.

A reforma de 2001 ndo operou qualquer tipo de alteracdo no n.° 1. As alteragdes
repercutiram-se no ambito do n.° 2, resultando numa diminui¢do das situagdes que
constituem o tipo agravado do crime de lenocinio.

A reforma de 2007 eliminou do n.° 1 do artigo 169.° a referéncia a expressao
“pratica de atos sexuais de relevo”.? Serd que no conceito de prostitui¢io se podem
englobar os atos sexuais de relevo ou apenas a copula e atos equiparados a cépula?
Parece-nos que o conceito de prostituigdo nao exclui necessariamente os atos sexuais de
relevo; porém, qual o sentido da eliminacao? Talvez tenha sido, de facto, o de restringir
a criminalizacdo aos atos sexuais de especial relevo (copula e atos equiparados), embora
ndo se encontre uma explicagdo clara para esta alteracao legislativa. MOURAZ LOPES
e TIAGO MILHEIRO concluem que, com esta alteragdo, ficou “mais claro que ¢ apenas
a facilitacdo a prostituicdo como atividade que € objeto de censura penal” (LOPES e

Milheiro; 2015, p. 107), conclusdo que nao esclarece a nossa duvida.

2 Cf. DIAS; 2012, pp. 718 e 719: “Ato sexual sera assim todo aquele comportamento que, (...) assume uma
natureza, um contetido ou um significado diretamente relacionados com a esfera da sexualidade e, por aqui,
com a liberdade de determinagéo sexual de quem o sofre ou o pratica”.
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Cap. II - Analise do tipo legal do artigo 169.°, n.° 1 do CP:

O tipo objetivo de ilicito consiste, nas palavras de PAULO PINTO DE
ALBUQUERQUE, “no fomento, favorecimento ou facilitagio do exercicio da
prostitui¢ao por outra pessoa” (ALBUQUERQUE; 2015, p. 671). O autor tem de atuar de
modo profissional ou, alternativamente, com intengao lucrativa.

LEAL-HENRIQUES e SIMAS SANTOS distinguem entre lenocinio principal, no
qual se enquadra a conduta fomentar, e acessorio, que engloba o favorecer ou facilitar
(LEAL-HENRIQUES e Santos; 2000, p. 428). Fomentar significa, nas palavras dos dois
autores, “incentivar a corrupcao ou, melhor dizendo, determina-la (quando ainda nao
exista), agrava-la (se ja existe), ou manté-la (evitar que enfraqueca ou termine quando
ainda estd em curso)” (LEAL-HENRIQUES e Santos; 2000, p. 427). Significa, portanto,
que quem fomenta, determina outrem a pratica de um ou mais atos de prostituicdo
(GARCIA; 2011, p. 303). Por seu turno, favorecer e facilitar integram o lenocinio
acessorio. Todavia, apesar de ambos os conceitos apresentarem similitudes, apresentam
também diferencas. Assim, favorecer significa apoiar, dar forca a manutencdo ou ao
desenvolvimento do lenocinio sem, no entanto, fornecer meios para o efeito. O facilitar
pressupoe um auxilio material, ou seja, o agente que facilita fornece meios para a pratica
dos atos em causa.

Na otica de ANABELA RODRIGUES, o agente que fomenta ndo determina a
vontade da vitima para a pratica da atividade de prostituigao. O agente que fomenta
“apenas colabora no encaminhamento da vitima para a prostitui¢do, mas ndo determina
a sua vontade para a pratica dos atos em causa” (RODRIGUES; 2012, p. 806) e 0 mesmo
se passa com o que favorece ou facilita. Esta autora mostra a sua concordancia em relacao
a posicdo de SENIO ALVES, que alega que no preceito em questio se preveem e punem
dois tipos de condutas: “a colaboragdo no processo de decisdo” (o fomentar) e “a
colaborag¢do no processo de execu¢do” (o favorecer e o facilitar) (ALVES; 1995, p. 68).

Para PINTO DE ALBUQUERQUIE, estes trés conceitos apresentam “o mesmo
conteudo ilicito” (ALBUQUERQUE; 2015, p. 672). Segundo ANABELA RODRIGUES,
determinar outrem a fazer ou a suportar uma determinada conduta implica o uso de
coacdo, o0 que nos parece criticavel, pois € possivel incentivar ou instigar sem usar coagao.
Veja-se, a titulo de exemplo, o tipo legal de incitamento ou ajuda ao suicidio (artigo 134.°

do CP). Quando ha incitamento, determina-se a vontade da vitima, ndo através de coacgao,
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mas sim de persuasao, levando a vitima a crer que o suicidio ¢ a melhor opgao. Fomentar,
para RODRIGUES, nao ¢ coagir, ¢, meramente, colaborar no processo de decisdo da
vitima, apresentando-se esta, para a autora, como mais uma razdo para a
descriminalizagdo do n.° 1 do artigo 169.° do CP.

Parece que a doutrina de LEAL-HENRIQUES e SIMAS SANTOS se revela a
mais correta. De facto, se atentarmos na definicdo da palavra “fomentar” no dicionario
(SILVA; 1980, p. 67), aparece como um dos sindnimos da palavra “incitar”, que, por sua
vez, significa “instigar, induzir a qualquer ato”. Assim, aproveitamos para deixar a nossa
critica a presente previsdo legal que pune da mesma forma o agente que fomenta e o
agente que favorece ou facilita, quando este ultimo se limita a apoiar ou a mostrar a sua
concordancia com a decisdao de outrem em praticar atos de prostituicdo, embora seja
possivel diferenciar estes comportamentos na determinacao da pena concreta.

Trata-se de um crime comum quer da perspetiva do autor, quer da perspetiva da
vitima, desde que esta tenha idade superior a 18 anos. Se a vitima for menor, o
favorecimento de prostituicdo subsumir-se-a4 a disposi¢ao legal do artigo 175.° do CP
(RODRIGUES; 2012, pp. 803 e 805).

MOURAZ LOPES e TIAGO MILHEIRO entendem que se trata de um crime de
execucdo vinculada (LOPES e Milheiro; 2015, p. 115).> PINTO DE ALBUQUERQUE
opde-se a esta posicao, defendendo que se trata de um crime de execucao livre, uma vez
que “a colaboracao do agente pode ser realizada por qualquer modo” (ALBUQUERQUE;
2015, p. 673). Os conceitos fomentar, favorecer e facilitar possuem um conteudo amplo,
podendo integrar varios comportamentos, sendo que a lei se revela omissa quanto aos
mesmos, ndo os especificando. Por estas razdes, entendemos que a posicdo de
ALBUQUERQUE ¢ a mais correta.

Quanto ao tipo subjetivo, trata-se de um crime doloso, quer quanto ao n.° 1
(ALBUQUERQUE; 2015, p. 674), quer quanto ao n.° 2, admitindo todas as modalidades,
exceto no respeitante a conduta ardilosa ou fraudulenta, incompativel com o dolo

eventual. Importa referir, relativamente ao n.° 1, que o agente que atua com inten¢ao

3 ¥.g LOPES e Milheiro; 2015, p. 115: “(...) taxista que transporta cliente e prostituta para pensio; ja sera
subsumivel se existirem acordos entre taxistas e proxenetas, com recebimento de comissdes, para
encaminhar potenciais clientes para casas onde exista prostitui¢do, na modalidade de facilitagdo ou
fomento”. Cremos, porém, que este exemplo se reporta a intengao lucrativa e ndo, propriamente, a execugao
vinculada.
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lucrativa, o faz a titulo de dolo na sua modalidade mais grave (ALBUQUERQUE; 2015,
p. 674), pois o proposito da sua conduta é precisamente a obtengo de lucro.*

As matérias respeitantes ao concurso de crimes, ao grau de lesdo do bem juridico,
a forma de consumacao do ataque ao objeto da agdo e a relagdo com o crime de trafico de
pessoas serdo analisadas no capitulo dedicado ao bem juridico, pois as posi¢des a adotar
variardo consoante o bem juridico que se entenda que a norma do 169.°, n.° 1 visa

proteger.

4 No mesmo sentido GONCALVES; 2007, p. 643, mas contra RODRIGUES; 2012, p. 813.
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Cap. III - A questao da supressao do elemento “explorando situagdes

de abandono ou de necessidade economica’:

Com a revisdo operada em 1998 deu-se a supressdo do elemento “explorando
situagdes de abandono ou de necessidade econdmica” e, com ela, surgiu a controvérsia
em torno da constitucionalidade do artigo 169.°, n.° 1 do CP. Nao obstante, alguns autores
opinam que esse elemento continua a ter de ser provado, pugnando por uma
“interpretagdo constitucional restritiva” (ALBUQUERQUE; 2015, p. 673). Esta
interpretagdo baseia-se na ideia de que o elemento suprimido continua a estar presente de
forma implicita no tipo legal em causa, invocando, em sentido proximo, a fundamentagdo
dos acordaos do Tribunal Constitucional n.° 144/2004 e n.° 196/2004 (ALBUQUERQUE;
2015, p. 673). Efetivamente, o acérddo do TC n.° 144/2004° refere que a opgio do
legislador em ter suprimido tal elemento ndo significa que ndo se mantenha o objetivo de
evitar que se verifiquem tais situagdes porque estas, demonstram estudos empiricos, estao
normalmente associadas ao fendémeno da prostituicdo. Porém, ser um elemento implicito
ou constituir o objetivo (ratio) da norma nao ¢ o mesmo. No primeiro caso, o elemento
tem de se provar, no segundo, presume-se a sua existéncia. Paradoxalmente, a maioria da
doutrina pugna pela inconstitucionalidade da norma em questdo que, desprovida do
elemento supracitado, se tornou numa norma que nao tutela nenhum bem juridico,
tutelando, ao invés, bens de cardter transpessoal (MALAFAIA; 2009, pp. 45 e 46),
conotados com uma certa ideia de pudor e de moralidade (RODRIGUES; 2012, p. 797),
que escapam do ambito de intervencdo do Direito Penal. Nas palavras de MOURAZ
LOPES e TIAGO MILHEIRO, a alteracao operada pela reforma de 1998 alargou o
ambito da punig¢do, “configurando-se uma solug@o de neocriminaliza¢do de condutas que
até aquela data ndo eram punidas criminalmente” (LOPES e Milheiro; 2015, p. 105).

Antes de avangarmos com sugestdes e possiveis solugdes para o delicado
problema em andlise, convém fazer uma breve mencao ao que esteve na origem da
supressao do elemento supramencionado. Tal ficou a dever-se a uma opg¢ao de politica
criminal. O entdo Ministro da Justica, VERA JARDIM, terd invocado como argumento o
facto de, a manter-se o elemento “exploracdo”, ndo seria possivel ‘“culpar, nem

criminalizar, nem prender ninguém, porque essa circunstincia nunca se prova”.’

5 Cf. ac. do TC n.° 144/2004, de 10/03/2004, pp. 3 e 4.
¢ Cf. Didrio da Assembleia da Republica, 1 Série, nimero 48, de 13 de marco, 1998, p. 21.
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CARLOTA PIZARRO DE ALMEIDA contraria este argumento afirmando que invocar
a “dificuldade de prova jamais podera legitimar a elabora¢dao de um tipo criminal com o
objetivo de (...) ndo «deixar escapar» os «culpados», mesmo que a custa de englobar na
puni¢do grande quantidade de «inocentes»” (ALMEIDA; 2005, p. 28).

Este argumento revela-se, em certa medida, sélido; todavia, ¢ necessario precisar
o contexto especifico em que a prostitui¢ao ocorre € as caracteristicas especificas de quem
se dedica a esta atividade. Nao podemos ser ingénuos ao ponto de considerar a
prostituicdo uma atividade como qualquer outra e ignorar que quem faz dela o seu modo
de vida esta sujeito a pressdes de toda a natureza.” Efetivamente, na caracterizagio feita
da figura de quem fomenta, favorece ou facilita a prostitui¢do, ¢ dito que alguns dos
métodos utilizados passam pela violéncia, chantagem, ameaga e toxicodependéncia
(COSTA e Alves; 2001, p. 192). Estes métodos sdao, muitas vezes, camuflados com
promessas e aliciamento erradamente confundidos com “relagdes de afeto”, como as
qualifica PIZARRO DE ALMEIDA. ALMIRO SIMOES RODRIGUES defende que
trabalhos cientificos mostram ndo existirem caracteristicas fisicas comuns a todas as
prostitutas, ndo se podendo afirmar a existéncia de uma “tipologia de constituicdo
hipersexual” (RODRIGUES; 1984, p. 13). Nao obstante, conclui que todas as mulheres
que se entregam a prostitui¢do padecem de caréncia afetiva, independentemente da idade.
Este autor divide em dois grupos as causas que predispdem para a prostitui¢io.® Em
relacdo as causas psicoldgicas, menciona um estudo efetuado em 1963 por LE MOAL,
que dividiu as caréncias do meio familiar em quatro categorias: de homogeneidade,
afetivas, educativas e morais, ndo deixando de alertar para o facto de estes fatores, apesar
de favorecerem, nao determinarem a prostitui¢do. As causas sociais que poderdo
predispor alguém para a prostituicdo sdo varias, tais como: o isolamento, caréncias
econdmicas e sociais, auséncia de informag¢ao sexual, alcoolismo, droga, desemprego e

periodos de guerra.

7 V.g. ac. do TRC de 12/04/2011, proc. 16/10.9ZRCBR-A.C1, p. 20: “recrutou cidadas brasileiras que (...)
exerceram a prostituicdo (...) apds o que se apoderava dos documentos de identificagdo e viagem
respetivos, por forma a poder utilizar em desfavor das mesmas a sua situagdo de permanéncia ilegal”.
8 Cf. RODRIGUES; 1984, p. 16: “A — Causas que predispdem para a prostitui¢fio e a marginalidade:

1.° Causas psicoldgicas;

2.° Causas sociais;

B — Causas desencadeantes:

1.° Solidao e desenraizamento;

2.° Necessidade de subsisténcia;

3.° Seducao e aliciamento.”
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JOSE MARTINS BARRA DA COSTA e LURDES BARATA ALVES, a imagem
de ALMIRO RODRIGUES, negam que os prostitutos e as prostitutas possuam uma
personalidade tipo, seguindo as teses dos modelos multidimensionais que enunciam
varias categorias de fatores explicativos da prostituicao (COSTA e Alves; 2001, pp. 90 e
177). Os mesmos autores invocam que a causa ou a motivagao primaria esta relacionada
com dificuldades financeiras, as quais se juntam a falta de preparagao laboral e a perda
de vinculos familiares (COSTA e Alves; 2001, p. 180).

O acordao do TC n.° 144/2004, que serd subsequentemente analisado, partilha de
uma visdo semelhante a dos autores referidos. No acérddo, € justificada a opgdo de
politica criminal pelo facto de estudos empiricos demonstrarem que as situagdes de
prostitui¢do estdo associadas a elevadas caréncias sociais. Assim, ¢ de rejeitar a posi¢ao
falaciosa de PIZARRO DE ALMEIDA, que defende que o proxenetismo contribui para
proteger quem se dedica a prostitui¢do.

Voltando a questdo da supressdo do elemento “exploracdo”, ¢ certo que a sua
manuteng¢ao teria alguns aspetos positivos, dos quais se destaca o ser possivel identificar
imediatamente qual o bem juridico que a norma visa salvaguardar apesar de, tomando por
base tudo o que foi dito acerca do contexto de violéncia no qual se insere a prostituicao,
se poder concluir que a ratio da norma continua a ser a de evitar a exploragdo por parte
de terceiro. Mesmo assim, a redacdo que incluia o elemento revelava-se, no nosso
entender, parca no que concerne as situagdes que abrangia e na prote¢do dos individuos
que se dedicam a esta atividade. Como foi possivel constatar, ndo sdo apenas situagdes
de abandono ou de necessidade econdmica que estdo associadas a prostitui¢do, existindo
outros fatores que levam as pessoas a entrar neste “mundo”. Ponderamos a hipdtese de
uma nova alteragdo legal, acrescentado a expressdo “explorando situagcdo de
vulnerabilidade”.” BEATRIZ PACHECO, no ambito do tipo legal de atos sexuais com
adolescentes, concretiza o intrincado conceito “inexperiéncia”, fazendo-o corresponder a
um aproveitamento da vulnerabilidade da vitima, defendendo que o mesmo nao se reporta
unicamente a inexperiéncia sexual. No lenocinio, por sua vez, a vulnerabilidade poderia
ser explicada tomando por base as caracteristicas e a situacdo das pessoas que enveredam
por este caminho. Tal como PACHECO, que considera que o meio tipico de execu¢do
“abuso de inexperiéncia da vitima” consubstancia um meio unitario e lato (PACHECO;

2012, p. 39), acreditamos que, com a inser¢do no tipo legal do artigo 169.°, n.° 1 do CP

? Negrito nosso.
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do termo “vulnerabilidade”, que gozaria do mesmo carater unitario e lato, seria possivel
abarcar um maior numero de situagdes e, simultaneamente, seria possivel voltar a

considerar, indubitavelmente, a liberdade sexual como o bem juridico desta norma.
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Cap. IV- A questao do suposto consentimento do artigo 169.°, n.° 1 do

CP:

Alguns autores'® consideram possivel existir uma relagio de reciprocidade entre
aquele que fomenta, favorece ou facilita a pratica de prostituicdo e aquele que leva a cabo
essa mesma atividade, nio devendo, nestes casos haver criminaliza¢do.!! Nao podemos
esquecer que estd aqui em causa uma relagdo triangular: entre o(a) prostituto(a) e o
cliente, para a qual basta o acordo,'? e entre o primeiro e o agente. Em relagdo a esta
ultima, e considerando o lucro que este retira com a atividade levada a cabo por quem se
dedica a prostituicdo, parece-nos pertinente a exigéncia de um cumprimento rigoroso dos
requisitos do consentimento do artigo 38.° do CP. Esta exigéncia justifica-se para
averiguar se a vontade de quem se prostitui ¢ ou nao livre e tal averiguacao afigura-se-
nos oportuna, pois subjacente a conduta do agente estd uma ideia de exploracdo, bem
como um aliciamento dirigido a pessoa que se prostitui.

Recordando os pressupostos do consentimento (DIAS; 2011, pp. 478 e seguintes),
o primeiro diz respeito a saber se o(s) interesses(s) em causa ¢é/sdo livremente
disponivel(eis). Este primeiro pressuposto estd cumprido, ja que a liberdade sexual ¢ um
bem disponivel.

O segundo pressuposto exige que o facto consentido nao ofenda os bons costumes.
Concordamos com TAIPA DE CARVALHO que qualifica esta cldusula como “vaga”
(CARVALHO; 2016, p. 455), ndo se afigurando como tarefa facil precisar o seu
conteido. FIGUEIREDO DIAS real¢a o facto de esta cldusula ndo remeter “para a
contrariedade da moral” (DIAS; 2011, p. 481). Para este autor, um facto consentido
constituird uma ofensa aos bons costumes sempre que ele possua uma gravidade e uma
irreversibilidade tais que fagcam com que, “apesar da disponibilidade do bem juridico, a
lei valore a sua realiza¢do mais altamente do que a auto-realizagdo do seu titular” (DIAS;
2011, p. 481). Tal como FIGUEIREDO DIAS (DIAS; 2011, p. 482), TAIPA DE
CARVALHO partilha da opinido de que esta clausula tem especial relevancia no ambito
das ofensas a integridade fisica como forma de delimitar “aquelas que poderdo ser

consentidas eficazmente e as que ndo poderdo ser” (CARVALHO; 2016, p. 455).

10y g. ALMEIDA; 2005, p. 29.

' Dai criticarem a supressdo do elemento “explorando situagdes de abandono ou de necessidade
econdmica” do art. 169.°, n.° 1 do CP.

12 Que, evidentemente, também devera ser livre.
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Voltando a nossa questao, retirar proveitos economicos de alguém que se prostitui parece-
nos configurar um ato possuidor de gravidade suficiente para ser contrario aos bons
costumes. Contudo, ndo esquecendo a caracteristica da irreversibilidade referida por
FIGUEIREDO DIAS, cremos que tal ndo se preenche, pois a conduta do agente nao ¢
irreversivel no sentido de que ndo provoca um dano irreparavel como se se tratasse, ao
invés, por exemplo, de uma mutilacdo (ofensa a integridade fisica que viola a clausula
dos bons costumes).

Do n.° 2 do artigo 38.° do CP consta que o consentimento tem de se traduzir numa
vontade séria, livre e esclarecida, podendo ser livremente revogado até a execugdo do
facto. A vontade serd séria quando ndo haja um aproveitamento de uma determinada
situacdo de vulnerabilidade da pessoa, algo que neste ambito acontece com frequéncia.
Como refere ALMIRO RODRIGUES, “sete em dez prostitutas prostituem-se para ganhar
o dinheiro necessario a sua subsisténcia e, com muita frequéncia, a dos seus filhos”
(RODRIGUES; 1984, p. 19). BARRA DA COSTA e¢ LURDES ALVES, partindo da
analise de uma amostra de 50 individuos, concluiram que 36 apresentavam ligagdo as
drogas (COSTA e Alves; 2001, pp. 165 e 166), o que demonstra a sua particular
vulnerabilidade. Estes autores acrescentam que algumas prostitutas s conseguem
trabalhar sob o efeito de drogas. Contudo, alertam para o facto de nao se poder afirmar,
sem mais, que “a prostituicdo, em si, ¢ uma causa ou um efeito da droga” (COSTA e
Alves; 2001, p. 181).

O consentimento dir-se-4 livre quando ndo inquinado por qualquer vicio de
vontade (DIAS; 2011, p. 485) como o erro, a ameaga e a coacdo.'® J4 foi dito que aquele
que fomenta, favorece ou facilita a pratica de prostitui¢do de outrem o faz recorrendo,
inimeras vezes, a estes métodos, pelo que temos sérias reservas quanto ao consentimento
de quem se prostitui ser livie. BARRA DA COSTA e BARATA ALVES chegam mesmo
a afirmar que “a violéncia ¢ um estado inerente ao mundo da prostituicao” (COSTA e
Alves; 2001, p. 149).'4

Por sua vez, também ndo ¢ possivel afirmar que o consentimento de quem se
prostitui ¢ esclarecido, uma vez que € por demais sabido que hd um aliciamento aliado a

falsas promessas que acabam por nunca ser concretizadas (COSTA e Alves; 2001, p. 192;

13 Note-se que havendo violéncia ou ameaga grave, ja estaremos no ambito do artigo 169.°, n.° 2 do CP.
14 No mesmo sentido OLIVEIRA e Manita; 2003, pp. 216, 230 ¢ ss.
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RODRIGUES; 1984, p. 19), ndo sendo reveladas as pessoas que enveredam pela
prostitui¢do as consequéncias que esta atividade comporta.

Com estes argumentos, cremos que, em regra, estaremos no ambito de um suposto
consentimento, sem relevo como causa de exclusdo da ilicitude, visto nao possuir carater
sério, livre e esclarecido nos termos do n.° 2 do artigo 38.° do CP."

Virios estudos demonstram que ndo ha uma causa especifica que explique a
entrada na prostitui¢do, mas sim varias e a maioria revela que essa decisdo ¢ motivada
pela situagdo vulneravel (social, financeira, familiar, afetiva, etc.) em que o individuo se
encontra. Quem vive desta atividade esta sujeito a todo o tipo de pressdes, sendo utdpico
pensar que entre o agente e quem se prostitui existe uma relacdo paritaria e perigoso fazer
uma distingdo entre prostitui¢do livre e forcada pois o(a) prostituto(a) ndo escolhe o
exercicio da prostituicdo de forma livre (PATTO; 2001, p. 139).!6 Na verdade, o que
existe ¢ uma verdadeira exploragdo por parte do agente que utiliza quem se prostitui
“como mero produto de transacdo comercial, envolta em ambientes de degenerescéncia

social que a transformam em mercadoria” (COSTA; 2002, p. 412).!7

15 Cf. artigo 38.°, n.° 2 do CP: “O consentimento pode ser expresso por qualquer meio que traduza uma
vontade séria, livre e esclarecida do titular do interesse juridicamente protegido, e pode ser livremente
revogado até a execucao do facto”.

16 Cf. PATTO; 2001; p. 139: “seria ingénuo e ilusorio pensar que os homens e as mulheres escolhem
livremente, e sem a pressao de necessidades extremas, o exercicio da prostituicao”.

17 Em sentido contrario ALBERGARIA e Lima; 2012, p. 206 que consideram que prostitui¢do for¢ada nio
¢ verdadeira prostitui¢do pois tal conceito supde uma relacdo sinalagmatica. Também PIZARRO DE
ALMEIDA considera que, por vezes, essa sinalagmaticidade esta presente (ALMEIDA; 2005, p. 29).
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Cap. V - A questdao do bem juridico e suas repercussoes:

Chegéamos a, porventura, mais complexa e relevante questdo, a de saber qual o
bem juridico previsto pelo artigo 169.°, n.° 1 do CP.

Quando o CP de 1982 entrou em vigor, manteve a designagao dos crimes sexuais
como atentados aos “«fundamentos ético-sociais da vida social», ligados aos
«sentimentos gerais da moralidade sexual»” (DIAS; 2012, p. 708). Assim, os bens
juridicos tutelados possuiam carater supra individual, comunitario ou estadual,
permanecendo a influéncia de carater moralista. A reforma de 1995 consubstanciou um
marco no capitulo dos crimes sexuais, abandonando ‘“as tradicionais conotagdes
moralistas, vinculadas aos «sentimentos gerais de moralidade sexual»” (RAPOSO; 2003,
p. 938) e fazendo dos crimes sexuais verdadeiros crimes contra as pessoas,
autonomizando a liberdade e a autodeterminac¢do sexual como Unico bem juridico a
proteger. Esta orientagdo assume-se como a Unica sustentavel num Estado de Direito laico
e pluralista, “no ambito do qual o direito penal deve surgir como protagonista subsidiario
de uma tutela fragmentaria e de ultima ratio dos bens juridicos essenciais da comunidade”
(RAPOSO; 2003, p. 931), desprovido de qualquer influéncia de pendor moralista (DIAS;
2012, p. 708; GARCIA; 2011, p. 278).

Antes de avancarmos para a delicada questdo de saber qual o bem juridico que a
norma do artigo 169.°, n.° 1 protege, urge proceder a uma definicdo do bem juridico
liberdade sexual. De acordo com KARL PRELHAZ NATSCHERADETZ, na defini¢ao
deste bem juridico devem ser ponderadas as vertentes positiva e negativa.'® Assim, na
vertente positiva, “a liberdade sexual ¢ definida como a livre disposi¢do do sexo e do
corpo para fins sexuais”, ou seja, a liberdade que cada um possui de op¢ao e atuacdo no
dominio da sexualidade. Na ace¢do negativa, a liberdade sexual traduz-se no direito de
cada um ndo sofrer qualquer tipo de intromissdo ou suportar a realizacdo de atos de
natureza sexual contra a sua vontade (NATSCHERADETZ; 1985, pp. 141 e 142)."

A questdo referente ao bem juridico, que a norma do artigo 169.° visa tutelar,
revela-se particularmente controversa, ndo existindo unanimidade doutrinal e
jurisprudencial. Sendo inequivoco que os crimes sexuais tutelam a liberdade e a

autodeterminagdo sexual, duvidas subsistem quanto ao n.° 1 do artigo 169.°, tendo em

18 No mesmo sentido ALFAIATE; 2009, p. 86.
19 No mesmo sentido TORRAOQ; 1995, pp. 562 ¢ 563.
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conta a sua ambigua redagdo; relacionada com esta questao surge a de saber se a reforma
de 1995 tera sido em vao e se a de 1998 constituiu um retrocesso € um retorno as
concecdes moralistas.

Na perspetiva de MOURAZ LOPES e TIAGO MILHEIRO, o n.° 1 ndo tutela a
liberdade sexual, tnico fundamento para os crimes contra a liberdade sexual (LOPES e
Milheiro; 2015, p. 106),%° revelando-se incompativel com o artigo 18.° da CRP.
Corroborando esta posi¢ao, temos ANABELA RODRIGUES, alegando que o que esta
disposic¢do legal visa proteger ¢ uma certa ideia de defesa do sentimento geral de pudor e
de moralidade, algo que ndo faz parte do campo de intervencdo do Direito Penal
(RODRIGUES; 2012, p. 797).2! Conclui, deste modo, que este crime é um crime sem
vitima?? (RODRIGUES; 2012, p. 798). Esta autora vai mais longe invocando que, mesmo
antes da reforma de 1998, uma vez que o preenchimento do tipo legal do n.° 1 do 169.° se
bastava com a verificacao das situacoes de abandono ou de necessidade economica, nao
seria de concluir pela tutela do bem juridico liberdade sexual; apenas nas situa¢des de
“pressdo” ou “coagdo” sobre a pessoa em causa, a incriminagdo se revelaria justificada
(RODRIGUES; 2012, p. 798). Assim, a autora alega que o bem juridico protegido era
transpessoal, ndo competindo ao Direito Penal a sua tutela (RODRIGUES; 2012, p. 799).
Nao nos parece que assista razao a autora visto que explorar outrem pode nao ser feito
apenas recorrendo a coagdo, mas também através de, por exemplo, indugdo de outra
pessoa em erro.?

JOAQUIM MALAFAIA partilha da opinido dos autores mencionados,
acrescentando que o que a norma do 169.°, n.° 1 do CP visa punir €, ndo a prostitui¢ao,
mas o comportamento de quem vive dessa atividade e lucra com as receitas geradas pela
mesma, sendo profissional (proxeneta) ou ndo. Nao obstante tal conduta poder ser
moralmente censuravel, o Direito Penal “deixou de ser um direito tutelar da
«honestidade», dos «costumes» ou dos «bons costumes»,” passando o seu ambito de
aplicacdo a incidir, meramente, sobre os casos em que determinado bem juridico € posto

em causa (MALAFAIA; 2009, pp. 46 e 47). A ponte entre o licito e o ilicito reconduz-se

20 Cf. LOPES e Milheiro; 2015, p. 106: “O que é tutelado no n.° 1, como bem juridico, é uma determinada
concecao de vida que ndo se compadece com a aceitagdo do exercicio profissional ou com intengao lucrativa
do fomento, favorecimento ou facilitacdo da prostitui¢do.”

21 Cf. RODRIGUES; 2012, p. 797: “Tudo o mais (...) é proteger bens juridicos transpersonalistas de étimo
moralista por via do direito penal (...) aproximando-nos perigosamente de um direito penal de «fachada»”.
22 No mesmo sentido ac. do TRP de 11/04/2012, proc. 8/06.2GAAMT.P1, p. 6.

2 V.g. no crime de trafico de pessoas, previsto no artigo 160.° do CP, um dos meios utilizados ¢ o ardil ou
a manobra fraudulenta, conforme consta da alinea b), que consiste em induzir a vitima em erro.
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a existéncia ou nao de consentimento, ao facto de a decisdo de se prostituir ser tomada
livremente ou ndo. Este autor acrescenta que nao basta o mero consentimento formal, ou
seja, ndo basta a ideia de que, aparentemente, existe consentimento. Refere ainda que a
decisdo de quem se prostitui s6 € livre se o consentimento for real, isto €, desprovido de
qualquer fator que condicione a vontade do(a) prostituto(a) (MALAFAIA; 2009, p. 54).
Se tal se verificar, a norma do 169.° n.° 1 revela-se inconstitucional por ser uma norma
destituida de bem juridico, entrando em conflito com a disposi¢ao constitucional do artigo
18.°,n.°2 da CRP (MALAFAIA; 2009, p. 49).

SENIO ALVES concorda, em parte, com as posi¢des anteriores, afirmando que o
lenocinio, em bom rigor, ndo constitui um crime contra a liberdade e autodeterminacao
sexual. Todavia, considera que esta norma protege um bem juridico, mas ndo a liberdade
e autodeterminacao sexual. Ao invés, o bem juridico aqui salvaguardado ¢ o “interesse
geral da sociedade na preservacao da moralidade sexual e do ganho honesto”, alicercando
a sua posi¢do num acérdio do STJ de 07/11/1990** (ALVES; 1995, p. 68), propondo a
deslocagdo deste crime para o titulo IV “Dos crimes contra a vida em sociedade”.

PEDRO VAZ PATTO também defende a manutencdo da criminaliza¢ao desta
conduta embora, ao contrario de SENIO ALVES, considere que o bem juridico aqui em
causa é a dignidade da pessoa humana® e, sendo esta indisponivel, a incriminagio
assume-se como legitima, sendo “essa indisponibilidade que limita a relevancia do
consentimento do ofendido como causa de exclusdo da ilicitude penal” (PATTO; 2001,
p. 138), tal como acontece no crime de escravatura.

PINTO DE ALBUQUERQUE opina que, apesar da reforma de 1998 ter eliminado
a expressao “explorando situagdes de abandono ou de necessidade econdémica”, o bem
juridico alvo de tutela continua a ser a liberdade sexual.?®

INES FERREIRA LEITE argui que o bem juridico aqui presente ¢ também a
liberdade sexual, pois considera que, subjacente a incriminagdo, estara sempre presente
“o fator de exploracdo da pessoa que se prostitui, exploracdo esta que se encontra
associada tipicamente a uma diminui¢do do &mbito de autonomia da vontade da mesma”
(LEITE; 2011, p. 48). A autora qualifica este crime como de perigo concreto, tendo de

se provar que o exercicio da atividade de prostitui¢do revela, no caso concreto, aptidao

24 Cf. ac. do STJ de 07/11/1990, processo n.° 041168.

25 No mesmo sentido ac. do TRL de 19/01/2016, proc. 5964/11.6T3SNT.L1-5, p. 82 e ac. do STJ de
05/09/2007, proc. 07P1125, p. 24.

26 Cf. Cap. I1I (“interpretagdo constitucional restritiva”).
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para condicionar ou diminuir a esfera de autonomia da vontade da pessoa que se prostitui.
Isso sucederd quando o agente que fomenta, favorece ou facilita o exercicio da
prostitui¢do o faz exercendo pressdo de facto sobre a vitima para que esta exerga ou
continue a exercer a prostitui¢ao, como acontecera sempre que a intervengao de terceiro
imponha horarios desproporcionais, percentagens substanciais do proveito auferido pela
pessoa que se prostitui e retengdo da pessoa que se prostitui em locais pré-determinados,
entre outras. Se a intervencao de terceiro, embora remunerada, tem em vista a melhoria
das condigdes do exercicio da prostituicdo, garantindo condigdes de seguranca e de
promocgdo da saude do(a) prostituto(a), ndo havera lugar a incrimina¢do (LEITE; 2011;
pp- 85 e 86). A tese desta autora ndo se afigura de facil aplicacdo pratica, pois as situagdes
atras descritas sdo extremamente dificeis de provar e a letra da lei parece ir no sentido de
que o crime ¢ de perigo abstrato.

Para ALBUQUERQUIE, o lenocinio €, quanto ao grau de lesdo do bem juridico
protegido (liberdade sexual), um crime de dano (ALBUQUERQUE; 2015, p. 671);
porém, considera tratar-se de um crime formal ou de mera atividade, o que parece
contraditorio, pois afirma que o crime se consuma com a realizagao do primeiro ato de
prostituicdo (ALBUQUERQUE; 2015, pp. 671 e 674). MAIA GONCALVES
(GONCALVES; 2007, p. 643) partilha da opinido de ALBUQUERQUE ao considerar
tratar-se de um crime formal, mas afasta-se daquele autor quando afirma que se pode
equiparar aos crimes de perigo abstrato’’ (GONCALVES; 2007, p. 645), nio sendo
necessaria a verificagio de um dano efetivo na moralidade sexual ou no pudor da vitima.?®

Em relagdo ao concurso de crimes, as opinides da doutrina bifurcam. JORGE
DIAS DUARTE, partindo do pressuposto de que o bem juridico liberdade e
autodeterminagdo sexual ¢ de carater eminentemente pessoal, conclui que se verifica um
concurso efetivo de crimes sempre que exista uma pluralidade de vitimas cujo exercicio
da prostituicao seja fomentado, favorecido ou facilitado pelo agente do crime (DUARTE;
2003, p. 33). Este autor fundamenta a sua posi¢ao no artigo 30.°, n.° I do CP, em doutrina
e também em jurisprudéncia (DUARTE; 2003, p. 34). No mesmo sentido, temos MAIA
GONCALVES (GONCALVES; 2007, p. 644), PINTO DE ALBUQUERQUE
(ALBUQUERQUE; 2015, p. 674) ¢ INES FERREIRA LEITE (LEITE; 2011, p. 49). Esta

27 Essa questdo da possibilidade de integrar este crime no Ambito dos crimes de perigo abstrato sera,
posteriormente, objeto de detalhada analise.

28 Esta consideragdo ndo deixa de suscitar alguma perplexidade pois o autor afirma que o bem juridico
tutelado ¢ a liberdade sexual (MAIA; 2007, p. 644).
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autora adverte, nao obstante, para o facto de, se se considerar, como fazem alguns autores,
que ¢ a dignidade humana o bem juridico aqui protegido e que a censura se dirige ao
modo de vida do agente que pratica o crime em questdo, a tendéncia serd a de considerar
como apenas um crime as situagdes de exploragio sexual de diversas pessoas.”’ E
precisamente essa a posicdo de MOURAZ LOPES e de TIAGO MILHEIRO. Para estes
autores, o bem juridico liberdade e autodeterminacao sexual apenas esta tutelado no n.° 2
do artigo 169.°. Relativamente ao n.° 1, referido anteriormente, entendem que tal
disposicdo nao visa salvaguardar a liberdade e a autodeterminacdo sexual nem a
dignidade humana sendo, ao invés, alvo de censura o aproveitamento econdémico da
prostitui¢ao (LOPES e Milheiro; 2015, p. 117). Desta forma, independentemente do
numero de pessoas que se prostituem, o juizo de censura reduz-se ao comportamento de
quem retira dividendos com a prostitui¢io de outrem.>°

Adotamos a posicao de DIAS DUARTE, partindo do pressuposto que a ratio da
norma ¢ a liberdade sexual. Assim, se o agente fomentar, favorecer ou facilitar a pratica
de prostituicdo de varias pessoas havera concurso efetivo, pois ¢ a liberdade de cada uma
delas, individualmente, que deve ser ponderada. Pelo contrario, se se considerar que a
norma em apreco deve inserir-se no Titulo IV do CP, teoria que serd posteriormente
aprofundada, a hipotese do concurso deixa de se colocar, aproximando-nos assim da
posi¢ao de MOURAZ LOPES e TIAGO MILHEIRO.

No que concerne ao crime continuado, a letra da lei*! € inequivoca ao ndo permitir
tal possibilidade no ambito dos crimes sexuais. A jurisprudéncia segue esse mesmo
sentido.*

Importa ainda abordar a relagdo entre o crime de lenocinio e o de trafico de pessoas
previsto e punido no artigo 160.° do CP. Para MOURAZ LOPES e TIAGO MILHEIRO,

essa relagdo deve apenas ser tida em conta no tocante as situagdes subsumiveis ao n.° 2

2 Porém, nio compreendemos como é que a autora pode ter em conta a dignidade da pessoa humana e
considerar apenas um s6 crime. A dignidade tem de ser tutelada em relagdo a cada vitima.

30 No mesmo sentido ac. do TRC de 10/07/2013, proc. 61/10.4TAACN.C1, p. 1: “Comete um s6 crime de
lenocinio previsto e punido pelo artigo 169.°, n.° I do CP quem, na execugdo da mesma resolucéo, favorece
a prostitui¢do de varias mulheres” e ac. do TRP de 11/04/2012, proc. 8/06.2GAAMT.P1, p. 6: “Donde se
ha de concluir necessariamente pela formagdo de uma s6 resolugdo criminosa”.

31 Cf. art. 30.° do CP: “2 - Constitui um s6 crime continuado a realizagdo plurima do mesmo tipo de crime
ou de varios tipos de crime que fundamentalmente protejam o mesmo bem juridico, executada por forma
essencialmente homogénea e no quadro da solicitacdo de uma mesma situagdo exterior que diminua
consideravelmente a culpa do agente. 3 - O disposto no nimero anterior ndo abrange os crimes praticados
contra bens eminentemente pessoais”.

32 V.g. ac. do TRP de 28/03/2012, proc. 86/08.0GBOVR.P1, p. 55: “(...) ndo ha crime continuado (...)
quando o agente tiver atacado bens pessoalissimos de mais de um portador”.
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do artigo 169.° visto que o n.° 1 do mesmo artigo pressupde, na sua oOtica, o exercicio livre
da prostituicdo. Quando este ndo se verifica, entra-se no ambito do crime de trafico de
pessoas.

No que concerne ao n.° 2, considerando que o crime de trafico de pessoas, na sua
forma mais gravosa, tutela a dignidade da pessoa humana, nunca se podera falar de uma
relacdo de concurso efetivo entre esse crime e o de lenocinio devido a maior gravidade
do primeiro, acabando por consumir o segundo. Para além deste argumento, refira-se
ainda o facto de o crime de trafico, na modalidade de exploragdo sexual, também tutelar
a liberdade e a autodeterminacdo sexual (LOPES e Milheiro; 2015, pp. 117 e 118).
Opinido contraria ¢ a de ANABELA RODRIGUES, alegando que poderdo existir casos
nos quais haja concurso efetivo®® pois, apesar de ambos protegerem o mesmo bem
juridico (liberdade sexual da pessoa), protegem manifestagdes diferentes dessa liberdade.
No caso do lenocinio, visa-se a liberdade sexual. No caso do trafico, visa-se a liberdade

de a¢do ou de decisao (RODRIGUES; 2012, p. 814).

33 No mesmo sentido CARVALHO; 2012, pp. 687 ¢ 688.
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Cap. VI - Pode considerar-se o tipo legal previsto no artigo 169.° n.

1 do CP um crime de perigo abstrato?

Antes de respondermos a pergunta propriamente dita, cumpre relembrar
sucintamente em que consistem os crimes de perigo.

Encontramos crimes de perigo concreto e abstrato. Nos primeiros, o perigo faz
parte do tipo, ou seja, o tipo legal preenche-se quando o bem juridico ¢ efetivamente posto
em perigo.>* Nos crimes de perigo abstrato, o perigo ndo ¢ elemento do tipo, é
simplesmente motivo da proibicdo.>* Existe assim uma espécie de presungio inelidivel
de perigo sendo, por isso, a conduta do agente punida independentemente de ter sido
criado, ou ndio, um perigo efetivo para o bem juridico (DIAS; 2011, p. 309).3

Questiona-se, por vezes, a constitucionalidade dos crimes de perigo abstrato por
constituirem uma tutela demasiado avancada de um bem juridico, conflituando com os
principios da legalidade e da culpa. A doutrina maioritaria e a jurisprudéncia®’ tém-se,
porém, pronunciado a favor da sua ndo inconstitucionalidade quando visarem tutelar bens
juridicos de grande importancia, quando for possivel identificar claramente o bem
juridico tutelado e a conduta tipica for descrita de uma forma precisa e minuciosa (DIAS;
2011, pp. 309 e 310). De facto, FARIA COSTA (COSTA; 1992, p. 575) alega que o
alargamento da punibilidade, que se d4 com a criminalizagdo de situacdes de pOr-em-
perigo, ndo se traduz num aumento de prevencao criminal. O que isto significa ¢ que, para
este autor, “a legitimidade da criminalizagdo das condutas de por-em-perigo ndo advém
da circunstincia de aquela criminalizagdo fazer diminuir a criminalidade” (COSTA;
1992, p. 576). O que legitima os crimes de perigo abstrato € a existéncia de um concreto
e determinado bem juridico com dignidade constitucional, no fundo, um bem juridico-
penal (COSTA; 1992, p. 646), sendo desta maneira respeitado o principio da
ofensividade. Concluimos, assim, que o crime de lenocinio, na sua redagdo atual, pode
configurar um crime de perigo abstrato, se entendermos que o bem juridico que a norma
visa acautelar € a liberdade sexual (bem juridico com inegédvel dignidade constitucional),
entendimento esse que nao goza de unanimidade doutrinal e jurisprudencial. Esta hipotese

de se considerar o crime de lenocinio como um crime de perigo abstrato ja foi avangada

34 V. g. crime de abandono (art. 138.° do CP).

35 V.g. crime de condugdo de veiculo em estado de embriaguez (art. 292.° do CP).
36 No mesmo sentido SILVA; 2012, p. 36.

37V.g. ac. do TRC de 23/10/2013, proc. 24/12.5PEFIG.C1.
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pela jurisprudéncia, destacando-se o paradigmatico acordao do TC n.° 144/04 que sera
alvo de pormenorizada anélise em capitulo autonomo. O acoérdao em questdo justifica esta
opc¢do com base no contexto de exploragdo em que tem lugar a prostitui¢do, defendendo
que a norma visa salvaguardar a dignidade humana.*® Embora reconhecamos que a norma
visa salvaguardar a dignidade humana, nao se podera identificar o bem juridico com esse
principio, transversal a varias normas, pois tal seria demasiado vago e impreciso.*
Considerar que a norma do 169.°, n.° 1, que tem causado tanta celeuma na doutrina e
jurisprudéncia, tem a dignidade humana como bem juridico, apenas faria com que a
polémica em torno desta disposicdo legal se adensasse. Concordamos com PEDRO
SOARES ALBERGARIA e PEDRO LIMA que caracterizam este “conceito” como
complexo e cujo conteudo axioldgico se afigura dificil de definir (ALBERGARIA e
Lima; 2012, p. 241). Todavia, ndo podemos deixar de chamar a atengdo para o facto de a
dignidade humana, enquanto principio, estar presente em varios bens juridicos, ndo
constituindo a liberdade sexual uma excecdo. Acontece que esse principio é posto em
causa por quem fomenta, facilita ou favorece a pratica por outrem de prostitui¢do, pois a
tal comportamento subjaz uma “mercantilizacdo” do corpo da pessoa que se dedica a
prostitui¢do, que ndo se coaduna com este principio, verdadeiro coroldrio de um Estado
de Direito (artigo 1.° da CRP).

Constatamos que, conceber o tipo legal do 169.°, n.° 1 como um crime de perigo
abstrato, ndo acabaria com as criticas quanto a indeterminagdo do bem juridico que a
norma procura tutelar, o que nos leva, por conseguinte, a uma outra possivel solu¢do. Essa
solucdo passa por manter a redacdo do artigo 169.°, n.° 1 do CP inalterada, passando a
inseri-lo no Titulo IV do CP (“Dos crimes contra a vida em sociedade”). Com esta
inser¢do, o crime passaria a ser de dano, mas o problema quanto ao bem juridico manter-
se-ia. Pelas razdes atrds invocadas, dizer que o bem juridico alvo de prote¢do ¢ a
dignidade humana ndo iria acabar com as divergéncias doutrinais e jurisprudenciais.
Poder-se-ia, entdo, alegar que o bem juridico em causa ¢ a paz publica, pois o lenocinio
estéd ligado a redes de trafico de pessoas para fins de exploragdo sexual, o que, certamente,
constituiria um atentado a paz publica e a vida em sociedade. Todavia, e de acordo com

a orientacdo de TAIPA DE CARVALHO (CARVALHO; 2012, p. 678), o bem juridico

38 Cf. ac. do TC n.° 144/04, de 10/03/2004, p. 4: “tudo justificando a protecio por meios penais contra a
necessidade de utilizar a sexualidade como modo de subsisténcia, protecdo diretamente fundada no
principio da dignidade humana”.

39 Cf. ac. do TC n.° 654/11, de 21/12/2011 (voto de vencido de JOAQUIM SOUSA RIBEIRO), pp. 8 ¢ 9.

30



tutelado pelo tipo legal do crime de trafico de pessoas ¢ a liberdade pessoal sendo que o
mesmo autor admite que a dignidade humana ¢ também diretamente tutelada por este tipo
legal, pois o corpo da vitima ¢ transformado em mero objeto de exploracdo sexual ou
laboral, o que nos traria de volta ao mesmo problema de precisar o contetido deste
intrincado bem juridico.

Uma terceira solucdo, porventura a mais adequada, passa por uma nova redagao
do artigo 169.°, n.° 1 do CP incluindo, como ja anteriormente proposto, o elemento
“vulnerabilidade”. Com a inser¢ao deste elemento, poder-se-a dizer, agora sem duvidas,
que o bem juridico ¢ a liberdade sexual, ndo se revelando necessario inserir o tipo legal
em causa noutro titulo do CP. Como sabemos, a atual redagdo do artigo provoca muitas
davidas na doutrina quanto as seguintes questdes: saber qual o bem juridico visado pela
norma em aprego; € se esta ndo serd mesmo desprovida de bem juridico. A redagdo por
nos sugerida acabaria com tais davidas, definindo um bem juridico preciso e identificavel
que ndo alimentaria divergéncias relativamente ao seu conteudo. As criticas que poderiam
ser feitas, prender-se-iam com a dificuldade em provar o elemento “vulnerabilidade”, pois
o crime passaria a ser de perigo concreto (ou de dano?), razdo que levou a supressao do
elemento “explorando situacdes de abandono ou de necessidade economica”. Porém, o
elemento “vulnerabilidade” goza de maior amplitude do que o anterior, pois abarca um
maior nimero de situagdes. Vulnerabilidade engloba ndo apenas abandono e necessidade
econdmica, mas também caréncias sociais e afetivas, a situacdo familiar, o ter sido
negligenciado ou alvo de abusos sexuais em crianga, entre outras, reduzindo
substancialmente as dificuldades probatorias e conferindo uma maior prote¢do a quem se

dedica a prostituicao.
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Cap. VII - A (in)constitucionalidade do artigo 169.°, n.° 1 do CP:

Sao varios os autores que alegam a inconstitucionalidade do artigo 169.°, n.° 1 do
CP. MOURAZ LOPES e TIAGO MILHEIRO invocam a inconstitucionalidade da norma
por conflituar com o artigo 18.° da CRP declarando que, desde a supressao da exigéncia
tipica “explorando situacdes de abandono ou de necessidade econdmica”, o legislador
passou a incriminar “comportamentos para além dos que ofendem o bem juridico da
liberdade sexual, relativamente aos quais ndo pode ser afirmada a necessidade de restri¢ao
do direito a liberdade enquanto direito necessariamente implicado na puni¢ao” (LOPES
e Milheiro; 2015, p. 108), questionando a compatibiliza¢ao constitucional da norma em
causa com os artigos 18.°,n.°2 ¢ 27.°,n° 1 e n.° 2 da CRP. O autor termina opinando que
o Direito Penal s6 deve intervir quando todos os outros sistemas sancionatorios se
mostrarem insuficientes sob pena de se cair no chamado “direito penal de autor”.
Atentemos nas disposi¢oes legais que, segundo LOPES e MILHEIRO, sdo violadas.
Comegando pelo artigo 27.°, que refere, no n.° 1 e no n.° 2, que todos tém direito a
liberdade, ndo podendo ser ninguém privado, total ou parcialmente, da mesma, cumpre
dizer que a liberdade da pessoa que se prostitui ndo ¢ posta em causa pelo artigo 169.°,
n.° 1, pois cada um tem a liberdade de dispor do seu corpo. O que estd em causa € alguém
aproveitar-se de quem dispde do seu corpo para dai retirar vantagens patrimoniais, o que
consubstancia um ato de “mercantilizacao” do corpo de outrem (PATTO; 2001, p. 138).
Deve esta suposta liberdade beneficiar de protecao constitucional? “Liberdade” essa que
consiste em retirar proveitos econdmicos da pratica de prostitui¢do por parte de outrem?
Na nossa Otica, as respostas apresentam-se, ambas, como negativas. Quanto a aplicagdo
da pena de prisdo, tal revela-se, no nosso entender, justa, adequada e proporcional, pois
consideramos que esta deve ser aplicada sempre que a liberdade sexual for posta em
causa. Mesmo considerando, como alguma doutrina e jurisprudéncia o faz, que o preceito
legal ndo tutela a liberdade sexual, a utilizagdo da sexualidade alheia como modo de
subsisténcia conflitua com o principio da dignidade humana, logo a pena de prisdao
continua a afigurar-se como legitima.** Um dos argumentos do MP no acérdio 144/2004
¢ precisamente o ndo poder ser considerada liberdade (no caso liberdade de profissao) o

“viver as custas de outras pessoas”. Tal afirma¢do afigura-se-nos correta, pois essa

40 No mesmo sentido ac. do STJ de 05/09/2007, proc. 07P1125, p. 27.
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liberdade nunca pode ser considerada como limitada uma vez que nem sequer ¢
constitucionalmente reconhecida. #!

MOURAZ LOPES e TIAGO MILHEIRO referem que aquele(a) que se prostitui
pode associar-se “voluntariamente” com quem fomenta, favorece ou facilita a pratica de
prostituicdo. Ja enuncidmos atras as razdes das nossas reservas quanto ao carater sério,
livre e esclarecido de quem se prostitui, concluindo, portanto, pela ndo voluntariedade,
em regra, da associagdo entre o(a) prostituto(a) e o agente.

Assim, ndo faz sentido invocar o artigo 18.°, n.° 2 da CRP para arguir a
inconstitucionalidade do artigo 169.°, n.° 1 do CP. O que esta disposi¢dao constitucional
nos diz € que “a lei s6 pode restringir (...) devendo as restricdes limitar-se ao necessario
para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos”. O direito
de uma pessoa se prostituir ndo ¢, como ja percebemos, restringido. O suposto direito de
lucrar com quem se dedica a prostituicdo também ndo € restringido visto que esse
“direito” ndo ¢ sequer constitucionalmente reconhecido e ndo possui dignidade
constitucional, ndo fazendo sentido, por conseguinte, chamar a colagdo o artigo 18.°, n.°
2 da CRP. Por outro lado, o artigo 18.°, n.° 2 permite ainda que seja restringida a liberdade
através da pena de prisao, de forma a proteger bens juridicos de carater essencial. Se se
admitir que o bem juridico em causa ¢ a liberdade sexual, davidas ndo se colocam quanto
a legitimidade da aplicacdo de pena de prisdo e que esta se revela adequada e
proporcional. Todavia, sabemos que a atual reda¢dao do artigo ¢ propensa a varias
interpretacdes, o que leva determinada doutrina a negar que a liberdade sexual seja
tutelada pelo artigo 169.°, n.° 1 e a questionar se esta norma ¢ desprovida de bem juridico.
Mesmo assim, ¢ inegavel que as condutas descritas neste tipo legal ndao respeitam o
principio da dignidade humana, pois este principio repudia a instrumentalizagao da pessoa
(PATTO; 2001, p. 134). Tratar uma pessoa como mero instrumento de prestacdo sexual,
mesmo com o consentimento da vitima, revela-se incompativel com a dignidade humana,
valor constitucional que representa um dos corolarios de um Estado de Direito como o
nosso.

PEDRO SOARES DE ALBERGARIA ¢ PEDRO MENDES LIMA também
defendem a inconstitucionalidade da norma alvo de andlise, concluindo que esta ¢

desprovida de um bem juridico, o que faz com que a pena imposta ao agente seja

41 Cf. contra esta posi¢do ver argumentos da recorrente in ac. do TC n.° 144/2004, de 10/03/2004 p 2:
“incriminar-se a atividade comercial ou lucrativa que tem por base a prostitui¢do (...) corresponde a privar
os cidaddos de exercer uma atividade profissional por imposi¢ao de regras morais”.
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desproporcional violando o disposto no artigo 18.°, n.° 2 da CRP (ALBERGARIA ¢ Lima
2012, p. 255). O facto de se sancionar um crime sem vitima faz com que a incriminagao
prevista no artigo 169.%, n.° 1 lhe falte dignidade penal (ALBERGARIA e Lima; 2012, p.
256). Os autores rejeitam a interpretagao restritiva de ALBUQUERQUE argumentando
que a inten¢do do legislador foi a de colocar a expressao “especial vulnerabilidade” no
tipo qualificado deixando tal circunstancia de relevar no tipo simples, ndo se podendo
proceder a uma interpretacdo conforme a CRP sob pena de violagdo do principio de
separacao de poderes previsto no artigo 2.° da CRP. A expressao que surge agora no tipo
qualificado ¢ “especial vulnerabilidade”. O que sugerimos ¢ que passe a constar no n.° 1
a expressao “vulnerabilidade”, que ndo conflitua com a anterior uma vez que a expressao
“especial vulnerabilidade” pressupde uma vulnerabilidade acrescida, mais gravosa, dai
estar inserida no tipo qualificado. Conclui-se que os argumentos utilizados pelos autores
supracitados sdo discutiveis, pois assumem que a inten¢do do legislador foi a de que o
elemento “especial vulnerabilidade” passasse a relevar no tipo qualificado, o que nos
parece acertado, e deixasse de relevar no n.° 1, o que nos parece errado, pois esse elemento
nunca foi tido em conta no tipo simples. O legislador ndo utiliza, e bem, a expressao
“especial vulnerabilidade” no n.° 1, pois estaria a incorrer na violagdo do principio da
dupla valoragdo. Dai que aventemos, mais uma vez, de maneira a acabar com todas as
davidas e ambiguidades em torno desta disposi¢do legal, que da mesma passe a constar o
elemento “vulnerabilidade”,* permanecendo o elemento “especial vulnerabilidade” no

n.° 2.

42 Negrito nosso.
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Cap. VIII - Analise Jurisprudencial:

A nivel jurisprudencial, optdmos por incluir as questdes acerca do bem juridico,
(in)constitucionalidade da norma e possibilidade de ser um crime de perigo abstrato no
mesmo capitulo, pois estas trés questdes acabam por estar relacionadas. Apesar de ja se
ter suscitado varias vezes a questdo da compatibilizacdo constitucional, e
consequentemente da (in)existéncia de bem juridico do n.° 1 do artigo 169.°, a tendéncia
vai no sentido de defender a sua néo inconstitucionalidade, embora nem todas as decisdes
gozem de unanimidade.

Cumpre iniciar a andlise jurisprudencial pelo acérddo do TC n.° 144/2004. Este
acordao, paradigmatico na sua abordagem, coloca a tonica no facto de a norma em causa
ndo punir a prostitui¢do, mas sim “o fomentar, o favorecer ou o facilitar o exercicio da
prostitui¢do, profissionalmente ou com intengdo lucrativa”,** sendo esse aproveitamento
ética e juridicamente censuravel, violando valores da comunidade e concegdes ético-
sociais dominantes.

Quanto a questdao Direito/Moral, que sera ulteriormente tratada num capitulo
autobnomo, o acorddo afirma que, independentemente das vdrias teorias, ndo € possivel
negar que “existem bens e valores que participam das duas ordens normativas”,** nio
podendo ser tratadas como realidades estanques. A recorrente alega que o artigo 169.°,
n.° 1 restringe o direito a liberdade de consciéncia previsto no artigo 47.°, n.° 1 da CRP.
Esta alegacao ¢ rebatida, e bem, na nossa opinido, pelos relatores que contra-argumentam
que essa liberdade ndo € posta em causa, pois “ndo integra uma dimensao de liberdade de
se aproveitar das caréncias alheias ou de lucrar com a utilizagio da sexualidade alheia”.*’
O acérdao faz ainda mengao ao facto de, associadas a prostituicdo, estarem situacdes de
caréncia e exploragdao, pelo que a supressdo do elemento “explorando situacdes de
abandono ou necessidade econdomica’” ndo significa que a norma nao continue a procurar
evitar tais situacdes, explicando que esta supressdo se justifica por op¢des de politica
criminal, pois revela-se como ardua a tarefa de provar essa exploracdo. Através desta

argumentacao, pensamos ser possivel concluir que o acérdao considera a hipotese do

crime em analise poder ser um crime de perigo abstrato, pois evitar aquelas situagdes ¢ a

43 Cf. ac. do TC n.° 144/2004, de 10/03/2004, p. 1.
4 Cf. ac. do TC n.° 144/2004, p. 2.
4 Cf. ac. do TC n.° 144/2004, p. 3.
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ratio da norma nio tendo de se provar o perigo no caso concreto.*® O acérddo termina
com a comparacdo do lenocinio ao crime de escravatura.*’ O crime de escravatura
consiste em reduzir uma pessoa a condi¢ao de escravo, coisifica-la, tratd-la como sua
propriedade, colocando-a num estado de sujei¢ao total e desprovida de personalidade
juridica (DIAS; 2012, pp. 671 e 672). Nao nos parece que, no ambito do crime de
lenocinio, a pessoa que se prostitui se encontre desprovida de personalidade juridica e
que seja reduzida a condicao de “coisa”, ficando num estado de sujeicao total em relagdo
ao agente. Nao obstante, ¢ inegavel que a conduta do agente resulta, como ja dissemos
anteriormente, “numa mercantilizacdo” da pessoa que se prostitui e do seu corpo que, nas
palavras de VAZ PATTO, sdo “reduzidos a objeto de prazer” (PATTO; 2001, p. 138).
Isto leva-nos a estabelecer uma comparacdo com o caso das barrigas de aluguer. A lei
32/2006 ¢ clara ao ndo permitir, de acordo com o artigo 39.°, a gestag¢do de substituicdo a
titulo oneroso. Interrogamo-nos porque ¢ que esta proibicao ¢ consensual e, no entanto, a
mercantilizagdo do corpo para fins sexuais (que fere a dignidade da pessoa que se prostitui
de uma forma muito mais violenta) ja da origem a tantas divergéncias.

Antes de avancar com mais andlise jurisprudencial, importa fazer referéncia ao
comentario de PIZARRO DE ALMEIDA relativamente ao mencionado acorddo. Esta
autora tece inimeras criticas a argumentacao do TC no ambito do acoérdao 144/2004. Em
primeiro lugar, afirma que a jurisprudéncia fixada neste acorddo parte de uma perspetiva
errada de que todos os casos de prostituicao pressupdem “exploracdo”, o que, na sua Otica,
ndo ¢ verdade, pois ha situagdes nas quais existe uma verdadeira relagdo sinalagmatica
(ALMEIDA; 2005, p. 29). A autora chega a afirmar, para nossa estupefacao, que existem
mesmo lagos afetivos entre quem se prostitui e quem fomenta essa mesma pratica e que
0 proxenetismo, bem como o rufianismo, “preenchem uma fun¢ao de apoio que minimiza
os riscos e custos da atividade” (ALMEIDA; 2005, p. 31). Outra critica ¢ direcionada ao
facto de o acordao em questdo se basear, na sua argumentagdo, em ‘“valoragdes éticas,
sem suporte juridico-penal e, menos ainda, juridico-constitucional” (ALMEIDA; 2005,
p. 29). Tal ndo é, em nossa opinido, rigorosamente assim, visto que, ao longo do acordao,
sdo enunciados varios argumentos de indole juridica, como o facto de se considerar que
o principio dignidade humana ¢ posto em causa e que o tipo de ilicito em causa

consubstancia um crime de perigo abstrato. Alids, esta tiltima hipdtese ¢ também rejeitada

46 Cf. supra Cap. VI.
47 Cf. ac. do TC n.° 144/2004, de 10/03/2004, p. 4: “A propria condi¢do da escravatura requer que o escravo
ndo se veja a si proprio como alguém que possui ou a quem falta autonomia.”
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pela autora afirmando que falta o nexo de causalidade entre a conduta proibida e o perigo,
necessario, nem que seja como imputagao potencial, para que estejamos perante um crime
de perigo abstrato. A autora rejeita ainda que as estatisticas possam servir de fundamento
a “presunc¢io”.*® Discordamos desta posi¢dio. Na verdade, tem-se entendido que os crimes
de perigo abstrato se fundamentam na “elevada perigosidade da conduta, demonstrada
pela experiéncia” (CARVALHO; 2016, p. 305). Questionamos se as estatisticas*’ nio
vém quantificar a experiéncia da vida em sociedade, no fundo a realidade como ela é. Se
assim as entendermos, serdo uma boa base para a presuncao.

No que toca ao principio da dignidade humana, PIZARRO DE ALMEIDA nega
que esse principio seja posto em causa estabelecendo uma analogia com a pornografia,
que, quando nio envolve menores de 14 anos,”® deve ser uma atividade considerada a
margem do Direito Penal, apesar de poder ser considerada pela maioria da sociedade
como reprovavel (ALMEIDA; 2005, pp. 29 ¢ 30).

Por ultimo, no acordao n.° 144/2004, o TC invoca a Convengao para a Supressao
do Trafico de Pessoas e de Exploragdo de Outrem, ratificada em 1991 por Portugal. O
artigo 1.° dessa Convengao apela a punicdo de quem alicie ou explore a prostitui¢do de
outra pessoa. Todavia, ALMEIDA alerta para o artigo 27.° dessa mesma Convengao, do
qual consta uma clausula de salvaguarda que delimita as medidas a tomar pelos Estados,
concluindo a autora que a Convencgao, sO por si, ndo resolve a questdo da hipotética
inconstitucionalidade da criminalizacdo destas condutas.’! Nio nos parece, todavia, que
a criminaliza¢do destas condutas seja inconstitucional, estando, até, em sintonia com o
apelo da Convencao.

Um outro acordao do TC, n.° 303/2004, parece admitir que a disposi¢ao legal alvo
de andlise ndo tutela, pelo menos diretamente, o bem juridico liberdade e
autodeterminagdo sexual. Todavia, este entendimento ndo chega para que se conclua de
forma automatica pela inconstitucionalidade e consequente descriminalizagdo. Este
acordao revela-se parco no que concerne a argumentacao utilizada e que pugna pela nao

inconstitucionalidade do artigo 169.°, n.° 1, além de ndo ser capaz de definir que bem

4 ALMEIDA; 2005, p. 31.

4 Cf. COSTA e Alves; 2001, p. 165 ¢ ss.

5 Note-se, porém, que o crime de pornografia de menores (art. 176.° do CP) tutela os menores até aos 18
anos, o que ¢ também imposto pelos instrumentos internacionais.

1 Art. 27.°: “Cada Parte na presente Convengdo compromete-se a tomar, de acordo com a sua Constitui¢do,
as medidas legislativas ou outras, necessarias para assegurar a aplicagdo da Convengdo”.
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juridico a norma em aprego visa tutelar.>> Ao invés, prefere remeter, a imagem de outra
jurisprudéncia, para o acérdao n.° 144/2004, socorrendo-se dos argumentos utilizados
pelos seus relatores.

Do acordao do TC n.° 196/2004, no qual ¢ questionada pelo recorrente a
constitucionalidade material do artigo 169.°, n.° 1 do CP, conclui-se que a conduta do
agente conflitua com o principio da dignidade humana, uma vez que o agente do crime
explora outrem e essa exploracdo (indigna) consubstancia uma espécie de usura ou
enriquecimento ilegitimo fundado no comércio do corpo da pessoa que se prostitui.>® Este
acorddo, a imagem do anterior, remete para o n.° 144/2004, alicercando-se nos mesmos
argumentos e concluindo que o artigo 169.°, n.° 1 nao conflitua com qualquer norma
constitucional. Importa chamar a atengdo para um dos argumentos utilizados pelo
recorrente, que considera as condutas de fomentar, favorecer ou facilitar como condutas
de mera comparticipa¢do numa conduta alheia, a de prostituicdo. O recorrente conclui
que, se a prostituicdo em si ndo ¢ ilicita, auxiliar outrem a exercer essa atividade também
ndo ¢ ilicito. Este argumento ¢ facilmente rebatido tomando como comparagio o crime
de incitamento ou ajuda ao suicidio. A conduta “suicidio” também ndo consubstancia em
si uma ilicitude, podendo ter-se como um ato que advém da liberdade de escolha de quem
o pratica. Contudo, a licitude do ato em questdo ndo se estende a quem o auxilia ou apoia
podendo, entio, estabelecer-se um paralelo com o crime de lenocinio simples.>*

Todavia, mesmo no ambito da jurisprudéncia ndo encontramos decisdes
unanimes, como ¢ o caso do acordao do TC n.° 396/2007, do qual consta o voto de vencido
de MARIA JOAO ANTUNES, que pugna pela inconstitucionalidade da norma do artigo
169.°, n.° 1 do CP (na altura 170.°, n.° 1) por colidir com as normas constitucionais dos
artigos 18.°,n.°2 e 27.°, n.° 1 e n.° 2 da CRP. A relatora argui que, com a supressao do
elemento “explorando situagdes de abandono ou de necessidade econdémica”, o legislador
passou a punir comportamentos para além dos que ofendem o bem juridico da liberdade
sexual. No fundo, exige-se que as condutas possuam dignidade punitiva, algo que, na sua
perspetiva, ndo se verifica no caso em concreto.

No acordao do TC n.° 654/2011, encontramos o voto de vencido de JOAQUIM
DE SOUSA RIBEIRO, que nega que o artigo 169.°, n.° 1, em virtude da alteracdo

52 Cf. ac. do TC n.° 303/04, de 05/05/2004.

33 Cf. ac. do TC n.° 196/04, de 23/03/2004, p. 2: “Assim entendido, a pratica do lenocinio, previsto e punido
no n.° 1 do artigo 170.° do Cédigo Penal, configura uma clara violag@o da dignidade humana (...)”.

4 No mesmo sentido ac. do TRC de 12/04/2011, proc. 16/10.9ZRCBR-A.C1, p. 5.
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produzida pela revisdo de 1998, tutele o bem juridico liberdade sexual. Com a
mencionada revisdo, eliminou-se, como elemento do tipo, a exploragio da
vulnerabilidade situacional, em razdo do abandono ou da necessidade econdmica, da
pessoa que se prostitui. Desta forma, o tipo legal em questao passou a contrastar com os
restantes que constam do capitulo dos crimes sexuais, pois todos eles referem, “como
elemento definidor do tipo legal de crime, o exercicio de violéncia, coagdo, ou, pelo
menos, constrangimento sobre a vontade da vitima”,> algo que ndo se verifica no artigo
169.°, n.° 1 do CP. RIBEIRO tece ainda varias observagdes ao acérdao n.° 144/2004. No
seu voto de vencido, critica que a jurisprudéncia fixada no acordao 144/2004 se alicerce

no principio da dignidade humana, principio demasiado abstrato e geral,*®

para
fundamentar e validar o “exercicio do poder punitivo do Estado, em compressdo de
direitos fundamentais”.>’ O conceito dignidade humana revela-se impreciso e, como tal,
ndo € possivel basear-se neste conceito para justificar a intervengdo juridico-penal
impondo obrigacdes negativas de conduta, criminalmente sanciondveis. SO ¢ possivel
justificar esse exercicio punitivo recorrendo a uma conceg¢ao essencialista, ndo decorrente
de imperativos constitucionais, mas de natureza ético-social, fundados na moral comum.
Termina a sua argumenta¢do pugnando pela inconstitucionalidade da norma em apreco
por violar o principio da proporcionalidade, pelo facto de a interven¢do do Direito Penal
neste ambito ndo se dirigir a tutela de outros direitos ou interesses constitucionalmente
protegidos (artigo 18.°, n.° 2 da CRP) e pelo facto de ser desprovida de qualquer conexdo
com um bem juridico constitucionalmente definido e protegido, estando, paradoxalmente,
associada a uma certa concecao de ordem moral.

E de destacar também os votos de vencido de LINO RODRIGUES RIBEIRO ¢
MANUEL DA COSTA ANDRADE (acérdiao do TC n.° 641/2016). O primeiro defende
a inconstitucionalidade do artigo 169.°, n.° 1, por violar o disposto no artigo 18.°, n.° 2 da
CRP. Para LINO RODRIGUES, a alteragdo imposta pela lei n.° 65/98 “tornou indefinido
o bem juridico por ele tutelado: a liberdade sexual da pessoa que se prostitui?; a moral
sexual?; uma determinada concecdo de vida?; a paz social?”.’® Desta forma, é impossivel,
na sua opinido, continuar a considerar que o bem juridico alvo de protegdo ¢ a liberdade

e a autodeterminacdo sexual a ndo ser que se proceda a uma interpretagdo restritiva da

35 Cf. ac. do TC n.° 654/11, de 21/12/2011, p. 6.

36 No mesmo sentido ALBERGARIA e Lima (cap. VI).
57 Cf. ac. do TC n.° 654/11, de 21/12/2011, p. 8.

8 Cf. ac. do TC n.° 641/2016, de 21/11/2016 p. 10.
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norma em apre¢o.’’ Acrescenta ainda que se a intencdo do legislador foi a de proteger
outros bens juridicos, a disposi¢do legal devia ter sido inserida noutro capitulo que ndo o
dos crimes sexuais.

Tal como LINO RODRIGUES, COSTA ANDRADE invoca a
inconstitucionalidade do artigo 169.°, n.° 1, por violacdo do artigo 18.°, n.° 2 da CRP,
afirmando ainda que a situaciio concreta consubstancia um caso de “crime sem vitima”.%
ANDRADE vai mais longe ao afirmar que a incriminagdo deste tipo de condutas “¢ que
pode, ela propria, configurar um atentado perverso a dignidade ou autonomia das
pessoas”,®! rejeitando o que vem sendo sufragado pela jurisprudéncia dominante que
fundamenta a incriminagdo das condutas descritas no principio da dignidade humana,
“que sendo adultas, esclarecidas e livres (...) devem poder legitimamente escolher
conduzir a sua vida tanto a sombra da «virtude» como do «pecado». Uma escolha
insindicével, que devem poder levar a pratica, inteiramente resguardados contra a
intromissdo do direito penal”.%> O que se conclui através da sua argumentacdo é que a
norma do artigo 169.°, n.° 1 fracassa na tutela da liberdade sexual, acabando por colocar
em causa essa mesma liberdade.®> Quanto a questdio do bem juridico em causa nio ser a
liberdade sexual, ANDRADE baseia-se na atual reda¢do do artigo, partindo do principio
de que o exercicio da prostituigdo, mesmo no ambito de uma relagao triangular, ¢ livre.
A realidade, como ja demonstramos, revela-se totalmente diferente. O autor alega ainda
que a incriminagdo da norma alvo de andlise limita a liberdade da pessoa se prostituir,*
0 que ndo ¢ exato, porque o que fundamenta a incriminac¢do nao ¢ a conduta de quem se
prostitui, mas sim a de quem promove, favorece ou facilita a prostituicdo de outrem
obtendo ganhos com essa atividade. O acorddo do TC n.° 144/2004 alerta especificamente
para a razdo que subjaz a legitimagdo da puni¢do e essa razdo ¢ o “aproveitamento
econdmico por terceiros”® das pessoas que se prostituem e ndo a prostituicio

propriamente dita, que, como sabemos, ndo ¢ punida, podendo mesmo dizer-se, como faz

59 Como faz ALBUQUERQUE; 2015, p. 673.

%0 Ac. do TC n.° 641/2016, de 21/11/2016 p. 10.

1 Ac. do TC n.° 641/2016, p. 11.

2 Ac. do TC n.° 641/2016, p. 11.

63 Cf. ac do TC n.° 641/2016, p. 11: “infragdo, concebida como crime de perigo abstrato (...) podendo, por
isso, acontecer que a preven¢do do perigo abstrato de uma forma desviante de comportamento ou de
condugdo da vida se faca a custa do sacrificio da liberdade e da autonomia sexual (...) & custa do sacrificio
do tnico bem juridico em nome do qual o legislador pode incriminar comportamentos humanos
relacionados com a vida sexual das pessoas”.

4 Cf. ac. do TC n.° 641/2016, p. 11 “Pois é claro que pertence a liberdade da vontade da pessoa dedicar-se
ou ndo ao exercicio da prostituicao”.

65 Cf. ac. do TC n.° 144/2004, de 10/03/2004, p. 3.
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COSTA ANDRADE, que se trata de uma “pratica em si mesma irrelevante e indiferente
para o direito penal”.%® Em suma, o preceito em causa nio limita a liberdade de escolha e
a autonomia sexual de quem se prostitui, pelo que os seus argumentos, quanto a este
ponto, ndo procedem.

Recentemente, o acordao da Relacdo do Porto de 08/02/2017 declarou a norma
em apreco como inconstitucional por violagio do artigo 18.°, n.° 2 da CRP.®’ Os
argumentos enunciados para fundamentar a sua posi¢cdo baseiam-se essencialmente no
carater fragmentario e subsidiario do Direito Penal, bem como nos comportamentos a
criminalizar exigirem necessidade penal e na vinculagdo do legislador ordindrio ao
principio constitucional do Direito Penal do bem juridico. Tendo em conta que do
comportamento em causa ndo se pode, com razoavel seguranga, afirmar que se destina a
proteger um bem juridico-penal, o Tribunal da Relag¢do do Porto acabou por decidir pela
inconstitucionalidade do artigo 169.°, n.° 1 do CP. Em relacdo a questdo da sua atual
redagdo ter sido motivada por razdes de politica criminal devido, como refere o acordao
do TC n.° 144/04, a “normal associagdo entre as condutas que sdo designadas como
lenocinio e a exploragao da necessidade econdmica e social, das pessoas que se dedicam
a prostituicdo”,®® o acérddo do TRP alega que, no caso concreto, ndo se demonstrou a
exploracdo de qualquer necessidade econdmica das prostitutas.®® Se encararmos o tipo
legal do artigo 169.°,n.° 1 como um crime de perigo abstrato, ndo ¢ necessario demonstrar
se se verificou ou ndo, no caso concreto, qualquer exploragdo, pois ha como que uma
presuncao inelidivel desse mesmo perigo, sendo a conduta do agente punida,

independentemente de se ter criado, ou ndo, um perigo efetivo para o bem juridico.

Reafirmamos que a redagdo atual deveria incluir o elemento “vulnerabilidade”
como forma de definir, com precisdo, o bem juridico liberdade sexual, abarcando outras
situagdes que estdo na origem da decisdo de enveredar pelo mundo da prostituicao e
incluindo outro tipo de exploragdo a que o(a)s prostituto(a)s estao sujeitos para além da

econdmica e, por ultimo, como forma de facilitar a prova.

% Cf. ac. do TC n.° 641/2016, p. 11.

67 Cf. art. 18.° n.° 2 da CRP: “A lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos
expressamente previstos na Constituigdo, devendo as restri¢des limitar-se ao necessario para salvaguardar
outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos”.

8 Cf. ac. do TC n.° 144/2004, de 10/03/2004, p. 3.

 Cf. ac. do TRP de 08/02/2017, proc. 404/13.9TAFLG.P1, p. 29.
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No que concerne a hipotese do artigo 169.°, n.° 1 constituir um crime de perigo
abstrato, o mencionado acordao contesta tal possibilidade, pois os bens juridicos no
ambito destes crimes devem ser identificaveis e de grande importancia, além de ndo se
poder presumir, de forma categoérica e inilidivel, que quem fomenta, favorece ou facilita
a prostitui¢do pde em risco a liberdade sexual de quem se prostitui.”® Quanto a este Gltimo
argumento, falacioso, a nosso ver, ja fundamentamos, anteriormente, a nossa posicao e
que se mostra contraria a do acorddo em questdo. O problema coloca-se precisamente
quanto a dificuldade em identificar o bem juridico desta norma, o que nos obriga a
concordar com o TRP quanto a este ponto, apesar de continuarmos a crer que o bem
juridico salvaguardado pela norma ¢ a liberdade sexual. O Tribunal apresenta uma
solugdo inovadora quanto a este delicado assunto alegando que o bem juridico ficaria
“eficazmente acautelado com uma tutela contraordenacional minima em sede de
regulagio administrativa da atividade”,”! invocando o principio da necessidade penal.
Estamos no ambito da esfera sexual, logo acreditamos que a sua tutela ndo fica
devidamente salvaguardada com uma mera regulagdo administrativa. Abdicar da tutela
penal em virtude da tutela administrativa, serviria apenas para agudizar a exploracao que
tem lugar no seio desta atividade e seria um incentivo a fomentacdo, favorecimento e

facilitagdo da mesma.

0 Cf. ac. do TRP de 08/02/2017, proc. 404/13.9TAFLG.P1, p. 30.
"I Cf. ac. do TRP de 08/02/2017, p. 30.
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Cap. IX - Artigo 169.°,n.° 2 do CP:

Em relacdo ao n.° 2 do artigo 169.°, que prevé o tipo qualificado, encontramos
aqui, verdadeiramente, na opinido de grande parte da doutrina, a tutela da liberdade e da
autodeterminagdo sexual; neste sentido, pronuncia-se ANABELA RODRIGUES, que
considera que o comportamento verdadeiramente digno de tutela penal consta do n.° 2
(RODRIGUES; 2012, p. 802). PINTO DE ALBUQUERQUE discorda considerando que
o n.° 1 tutela igualmente a liberdade e a autodeterminacdo sexual da vitima
(ALBUQUERQUE; 2015, p. 671).

A conduta tipica consiste, seguindo a orientagdo de ANABELA RODRIGUES,
“em o agente, profissionalmente ou com inten¢do lucrativa, fomentar, favorecer ou
facilitar o exercicio por outra pessoa de prostitui¢do através da utilizagdo de um meio
tipico de coagdo”, sendo este o elemento distintivo, “imediatamente dirigido a pratica de
prostitui¢ao” (RODRIGUES; 2012, p. 811). Concordamos com a divisdo estabelecida por
MOURAZ LOPES e TIAGO MILHEIRO em relacdo as alineas existentes. As alineas a)
e b) reportam-se a valoragdo dos meios usados na pratica do crime. Nas alineas c) e d)
valora-se o aproveitamento de situagdes de poder do agressor sobre a vitima (LOPES e
Milheiro; 2015, p. 116). Quanto aos conceitos de violéncia e ameaca grave, previstos na
alinea a), remetemos para os ensinamentos de FIGUEIREDO DIAS (DIAS; 2012, pp.
726, 727 e 728). No que concerne aos conceitos de ardil e de manobra fraudulenta,
concordamos com ANABELA RODRIGUES que os equipara no sentido de induzirem a
vitima em erro (RODRIGUES; 2012, p. 811). Em relacdo ao meio tipico previsto na
alinea c), remetemos novamente para FIGUEIREDO DIAS (DIAS; 2012, pp. 738, 739 ¢
740) e em relagdo ao meio tipico da alinea d), seguimos a orientagdo de TAIPA DE
CARVALHO que qualifica o conceito de “incapacidade psiquica” como uma
incapacidade ou capacidade diminuida, estabelecendo uma analogia com os conceitos de
inimputabilidade ou imputabilidade diminuida. No que toca ao conceito ‘“especial
vulnerabilidade”, mais problematico de definir, o autor considera que tal consubstancia
uma vulnerabilidade absoluta que nao se confunde com a vulnerabilidade subjacente a
alinea c), que ¢ relativa, o que significa que a “especial vulnerabilidade” em que se
encontra a vitima pode ser aproveitada por qualquer pessoa, configurando a alinea d) um

crime comum (CARVALHO; 2012, pp. 680 e 681).
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O n.° 2 também nao estd isento de criticas. Em relagcdo ao bem juridico, nao
parecem restar duvidas de que se encontra aqui em causa a liberdade e a autodeterminagao
sexual. O problema, no nosso entendimento, reporta-se a manutengdo do critério
cumulativo, uma vez que a utilizacdo dos meios previstos no n.° 2 devia, por si so, ser
suficiente para justificar a punicdo. Este argumento pode ser rebatido em relagdo, por
exemplo, a alinea a), uma vez que o agente que atue por meio de violéncia ou ameaga
grave, sem que o faga profissionalmente ou com intencdo lucrativa, poderd ser,
eventualmente, punido pelo crime de ameaga (artigo 153.° do CP) ou de coagao (artigo
154.° do CP). O mesmo ndo sucede com a alinea b). O autor que pratique a conduta
descrita no n.° 1, empregando os meios previstos na alinea b), sem que se verifique o
carater profissional da sua conduta ou a inten¢do lucrativa, serd punido a luz de que
crime? Revela-se deveras complexo subsumir tal conduta a um tipo legal previsto no CP
e revela-se inaceitavel que quem aja deste modo, sem que o faca profissionalmente ou
com intengdo lucrativa, ndo seja alvo de punigao.

PEDRO SOARES DE ALBERGARIA ¢ PEDRO MENDES DE LIMA também
tecem algumas criticas ao n.° 2, entre as quais o facto de o legislador ter previsto a mesma
moldura penal para as condutas tipicas previstas no artigo 169.°, n.° 2, ndo atendendo a
diversa gravidade das mesmas. Os autores alertam ainda para a questdo da prostitui¢dao
forgada nao poder ser considerada como prostitui¢ao propriamente dita, visto que o termo
prostitui¢do exige o encontro de vontades entre o prestador e o fruidor do servigo sexual.
Exigem, assim, a sinalagmaticidade das prestacdes (ALBERGARIA e Lima; 2012, p.
206).
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Cap. X - Lenocinio de menores:

O crime de lenocinio de menores apresenta algumas diferencas em relacdo ao
crime de lenocinio previsto no artigo 169.° do CP. Relativamente ao tipo objetivo de
ilicito do artigo 175.° do CP ndo se exige, ao contrario do que sucede com o artigo 169.°,
que aquele que fomenta, favorece ou facilita o exercicio de prostituicdo de menor atue
profissionalmente ou com intengao lucrativa. Essa circunstancia funciona, no ambito do
crime de lenocinio de menores, como agravante qualificativa (alinea d) do n.° 2 do artigo
175.° do CP). Esta opgao do legislador mostra-se, no nosso entender, acertada, pois visa-
se proteger o “livre desenvolvimento da personalidade do menor na esfera sexual, criando
as condicoes para que esse desenvolvimento se processe de uma forma adequada e sem
perturbagdes” (ANTUNES; 2012, p. 873), o que nos leva a questionar se se pode afirmar
que o bem juridico aqui em causa ¢ a liberdade sexual do menor ou se serd unicamente a
autodeterminagao do menor (como alias consta da epigrafe da secgdo II do capitulo V do
titulo I, Parte Especial do CP). INES FERREIRA LEITE defende que, “insistir na
afirmacdo dogmatica de que as criancas ndo dispdem de qualquer liberdade sexual ndo
promove a sua protecdo enquanto seres individuais e autonomos ante os abusos
perpetrados pelos adultos” (LEITE; 2011, p. 38). Na sua perspetiva, o bem juridico
tutelado no &mbito dos crimes sexuais contra menores, nos quais se insere o tipo legal do
artigo 175.° do CP, ¢ a liberdade sexual. FERREIRA LEITE vai ainda mais longe
afirmando que deve ser reconhecida a mesma liberdade sexual aos menores de 14 anos
face a que € reconhecida aos maiores de 14 anos; isto porque o contrario constituiria uma
limitacdo desnecessdria a liberdade sexual dos menores, que ndo se verifica em relagdo
as restantes liberdades (LEITE; 2011, pp. 44 e 45). O que se procura proteger “com a
tutela da liberdade sexual das criancas € que este processo decorra de forma natural, sem
pressas ou sobressaltos e, essencialmente, sem influéncias perturbadoras ou
traumatizantes para o menor” (LEITE; 2011, p. 47). Segundo esta autora, equiparar os
contactos sexuais desejados pelo menor aos que sdo obtidos, apesar da vontade deste,
através da intimidacdo, engano e imaturidade ‘“apenas conduz a uma tendencial
irrelevancia - com consequente desrespeito - pela vontade do menor” (LEITE; 2011, p.
51).

ANA RITA ALFAIATE entende que o bem juridico protegido pelos crimes

sexuais contra menores “deve considerar-se uma concretizagdo do bem juridico liberdade
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sexual em sentido amplo” (ALFAIATE; 2009, p. 89), sendo que no ambito do crime de
lenocinio de menores emerge um outro, de carater supra individual, a prote¢ao da infancia
e da juventude (ALFAIATE; 2009, p. 97). Isto porque este crime foi concebido
independentemente da valoriza¢ao que o menor faca relativamente a ofensa (ALFAIATE;
2009, p. 98), ou seja, tal bem juridico ndo esta na disponibilidade deste. Contudo, a mesma
autora alerta para o facto de ndo se poder olvidar a liberdade sexual do menor na sua
vertente positiva, o que faz com que o consentimento livre de um menor com mais de
dezasseis anos afaste a ilicitude da conduta. Se tiver menos de dezasseis anos, o bem
juridico j& ndo estd na sua disponibilidade, logo, 0 menor nunca pode consentir na sua
ofensa (ALFAIATE; 2009, pp. 107 e¢ 108). Para a autora, s6 assim sera possivel
estabelecer um equilibrio entre o que se pretende proteger (promogao da infancia e da
juventude) e a liberdade sexual que se deve promover.

CONCEICAO CUNHA refere que se estabeleceu uma gradagio relativamente a
capacidade dos menores para consentir na pratica de atos sexuais. Assim, abaixo dos 14
anos existe uma presun¢do absoluta de incapacidade do menor para consentir. Por seu
turno, nas idades compreendidas entre os 14 ¢ os 18 anos, tal incapacidade ¢ meramente
relativa apesar de nos crimes dos artigos 174.°, 175.°7? e 176.° a protecdo ser absoluta,
pois estamos perante comportamentos particularmente gravosos e que interferem no livre
desenvolvimento da personalidade da crianca ou do jovem (CUNHA; 2016, pp. 150 e
151). A autora questiona se, no caso de jovens com 12 e 13 anos, que ndo tém capacidade
para consentir, a capacidade para dissentir surgird antes da capacidade para consentir, ou
seja, se a capacidade para dizer “ndo” antecede a capacidade para dizer “sim.” Na sua
Otica, nestes casos em que os menores ndo tém capacidade para consentir, “o seu
dissentimento deveria agravar a responsabilidade do agente” (CUNHA; 2016, p. 154).
Inclinamo-nos para esta posi¢ao reconhecendo a liberdade do menor com idade igual ou
inferior a 14 anos para dissentir, mas ndo para consentir. Alids, como alude
FIGUEIREDO DIAS, condutas de natureza sexual levadas a cabo mesmo sem coagao
podem “prejudicar gravemente o livre desenvolvimento da sua personalidade, em
particular na esfera sexual” (DIAS; 2012, p. 834). Concluimos que o bem juridico
tutelado serd a autodeterminacao sexual e ndo a liberdade sexual, j& que essa liberdade

unicamente existe na sua vertente negativa. No que concerne aos jovens com idades

72 Negrito nosso.
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compreendidas entre os 14 e os 18 anos, a liberdade sexual na sua vertente positiva nao
deve ser totalmente negada, com exce¢do dos casos subsumiveis aos artigos 174.°, 175.°
e 176.°. Nos restantes casos, o jovem com idade compreendida entre os 14 ¢ os 18 anos
pode consentir num relacionamento sexual, pressupondo-se o consentimento livre, exceto
em casos nos quais existam relagdes de dominio, como sucede no ambito dos artigos 172.°
e 173.° do CP (CUNHA; 2016, p. 151). No que toca ao crime de lenocinio de menores,
essa vertente positiva da liberdade sexual inexiste nos mesmos termos que inexiste para
qualquer menor com 14 anos ou idade inferior. Entramos aqui num campo
particularmente perigoso em que se alicia 0 menor com promessas monetarias, colocando
em causa o seu desenvolvimento sexual, verdadeiro bem juridico dos crimes sexuais
contra menores. Nestas situagdes, o consentimento do menor ndo releva, pois, tendo em
conta a atividade em causa e o aliciamento de quem fomenta, favorece ou facilita a pratica
de prostitui¢do por menor, a vontade deste nunca podera ser considerada livre, logo, a
liberdade sexual aqui existente ¢ tdo-so6 na vertente negativa (CUNHA; 2016, pp. 150 e
151).
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Cap. XI - Direito e Moral:

A questao Direito/Moral ja foi abordada na presente dissertacdo, se bem que de
modo disperso. Assim, resolvemos dedicar-lhe uma breve reflexdo, mas sem nos
alongarmos, pois ndo constitui tema central da nossa dissertacao.

Direito e Moral devem gozar, entre si, de autonomia, de forma que o Direito ndo
esteja vinculado e nao seja determinado por esta. Contudo, ¢ inegavel que ambas as
ordens normativas partilham pontos em comum.

BAPTISTA MACHADO enumera os critérios do minimo ético, da heteronomia e
coercibilidade e o da exterioridade para os distinguir. Em relagcdo ao primeiro, o Direito
deve limitar-se a impor as regras morais basicas como forma de garantir a paz, a liberdade
e a justica. No que toca ao segundo, o Direito impde uma vinculagdo heteronoma e ndo
uma simples vincula¢do autonoma assente na consciéncia individual. No que concerne ao
terceiro critério, o Direito parte do lado exterior da conduta. Por sua vez, a Moral exige
uma atitude interior do agente de adesdo a norma. Em relagao a este critério, MACHADO
nao deixa de alertar para o facto de o Direito, nomeadamente o Direito Penal, se preocupar
com a atitude e a personalidade do agente (MACHADO; 2011, pp. 59 e 60). E verdade
que o Direito intervém apenas quando a atitude interna da consciéncia do agente se traduz
numa ag¢ao ou omissao que pde em causa bens juridicos essenciais. Todavia, essa atitude
interior releva para a determinagdo concreta da pena, consoante o grau de culpa do agente.

Em relacdo a conduta descrita no tipo legal previsto no artigo 169.°, n.° 1 do CP,
estamos perante um ato amoral e ilicito. Ilicito ndo porque ¢ amoral, mas porque
consubstancia um enriquecimento ilicito, uma exploracdo econémica que nio se coaduna
com os valores de um Estado de Direito e que pde em causa a dignidade e a liberdade
sexual de quem se prostitui. E € precisamente a limitacdo desse bem juridico que legitima
a intervencao do Direito, cuja fun¢do primordial ¢ a tutela de bens juridicos de carater
essencial.

Assim, conclui-se que Direito e Moral ndo constituem realidades antagonicas, tao-
s0 autonomas. Efetivamente, a maioria dos autores acaba por admitir que hd uma conexao
entre ambas.”> HART chega mesmo a afirmar que o Direito é influenciado pela Moral

(HART; 2007, pp. 201 e 220).

3 Cf. CUNHA; 1995, p. 149; HART; 2007, p. 201; MACHADO; 2011, p. 61; NATSCHERADETZ; 1985,
p. 65; PEREIRA; 1996, p. 42.
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Conclusao

Apos uma longa reflexao acerca desta complexa tematica, na qual analisamos e
sopesamos as varias posigdes sobre a mesma, chegou a altura de expormos a nossa. As
estatisticas e os estudos cientificos demonstram, inequivocamente, que a conduta descrita
no tipo legal do artigo 169.°, n.° 1 desenrola-se, na maioria das vezes, em ambientes
envoltos em violéncia e exploragao, aproveitando-se o agente da vulnerabilidade da(o)
prostituta(o) para obter, a sua custa, ganhos ilegitimos. Assim, a atual redagdo, na nossa
opinido, ndo padece de qualquer ilicitude, nem se revela contraria aos valores
constitucionais. Nao deixamos, contudo, de considerar as criticas que parte da doutrina e
da jurisprudéncia tecem quanto a esta disposi¢do legal que, admitimos, ndo deixa de ser
dotada de alguma ambiguidade, nomeadamente quanto & questdo do bem juridico que
visa tutelar, rejeitando, contudo, a hipotese da mesma ser inconstitucional.

Nao somos indiferentes a enorme polémica que se tem gerado em torno do
preceito legal em causa. Importa, portanto, recordar as sugestdes que apresentdmos no
presente trabalho.

Aquela que, no nosso entender, se afigura capaz de gerar maior consenso,
procurando harmonizar as opinides divergentes, ¢ a de acrescentar a expressao
“vulnerabilidade” a disposicdo legal em causa. Desta forma, seria inegavel que o bem
juridico protegido seria a liberdade sexual, cessando a infindavel controvérsia em torno
desta questdao. Outra vantagem que o aditamento desta expressao comportaria seria o facto
de se revelar mais ampla do que a que constava antes da revisdo de 1998, pois incluiria,
ndo apenas as situagdes de abandono e necessidade econdmica, mas também as
componentes afetiva, social, familiar e psicoldgica, reduzindo as dificuldades probatorias
que se faziam sentir neste ambito.

A outra sugestdo passa por qualificar o crime previsto no artigo 169.°, n.° 1 do CP
como um crime de perigo abstrato, deixando a atual redag¢do incélume. Todavia, segundo
alguma doutrina e jurisprudéncia, esta sugestdo apenas faria com que a polémica acerca
do bem juridico subsistisse. Baseando-nos no acordao do STJ de 05/09/2007,
pugnariamos pela defesa do bem juridico dignidade humana, fundado na vertente sexual,
dado que a conduta descrita ndo se coaduna com a dignidade da pessoa, pois
consubstancia uma explora¢do, um ato contrario aos principios pelos quais se rege um

Estado de Direito como o nosso. Alguma doutrina argumenta que se trata de um bem
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juridico cujo conteudo se apresenta dificil de precisar, estando presente em todos os
preceitos legais. Rebatemos esta critica defendendo que esse bem juridico deve ser
ponderado “na vertente da dignidade insita a auto expressividade sexual” como forma de
impedir a mercantilizagdo e a reducao da pessoa a “mero instrumento de prestagao
sexual”.”*

Por ultimo, uma palavra para as vitimas. O Estado ndo pode manter uma postura
passiva e inerte quanto aos individuos que fazem da prostitui¢ao o seu modo de vida.
Exige-se que o Estado tome medidas para garantir a seguranga e prevenir situagdes de
redes de trafico e exploracao sexual. Nao representa uma surpresa que a maioria dos que
se dedicam a esta atividade ndo recorram as instancias de controlo devido a pressdo que
lhes ¢ constantemente imposta. Exige-se, entdo, que o Estado, na sua componente de

Estado Social, intervenha e assuma um papel ativo na luta contra esta infame forma de

exploragao.

7 Cf. ac. do STJ de 05/09/2007, proc. n.° 07P1125, p. 24.

50



Bibliografia

ALBERGARIA, Pedro Soares de; LIMA, Pedro Mendes de - “O Crime de Lenocinio
Entre o Moralismo e o Paternalismo Juridicos” in Revista Portuguesa de Ciéncia

Criminal, Coimbra Editora, abril-junho, n.° 2, 2012, pp. 201-260.

ALBUQUERQUE, Paulo Sérgio Pinto de — “Anotagdo ao artigo 169.°”, in Comentario
do Codigo Penal: a luz da Constituicdo da Republica e da Convengdo Europeia dos

Direitos do Homem, 3.? ed. Lisboa: Universidade Catolica Editora, 2015.

ALFAIATE, Ana Rita - A Relevancia Penal da Sexualidade dos Menores, Tese de
Mestrado, Coimbra, Coimbra Editora, 2009, ISBN: 978-972-32-1730-8.

ALMEIDA, Carlota Pizarro de - “O Crime de Lenocinio no Artigo 170.°, n.° 1 do Cédigo
Penal - Anotagdo ao Acérdio do Tribunal Constitucional n.® 144/04” in Jurisprudéncia

Constitucional, julho/setembro, 2005, pp. 21-35.

ANTUNES, Maria Jodo - “Anotagdo ao art. 175.°” in Comentario Conimbricense do
Codigo Penal, Parte Especial, (dirigido por Jorge de Figueiredo Dias), Tomo I, 2.* ed.,
Coimbra: Coimbra Editora, 2012, pp. 871-877.

ALVES, Sénio Manuel dos Reis - Crimes Sexuais. Notas e Comentarios aos artigos 163°

a 179°do Codigo Penal, Coimbra: Almedina, 1995.

CARVALHO, Américo Taipa de - “Comentario ao art. 160.°”, in Comentario
Conimbricense do Codigo Penal, Parte Especial (dirigido por Jorge de Figueiredo Dias),
Tomo I, 2.* ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2012, pp. 676-692.

CARVALHO, Américo Taipa de — Direito Penal, Parte Geral — Questoes Fundamentais,

Teoria Geral do Crime, 3.2 ed., Universidade Catolica Editora. Porto, 2016, ISBN: 978-
989-8835-09-3.

51



COSTA, José Francisco de Faria Costa - O Perigo em Direito Penal (contributo para a
sua fundamentagdo e compreensdo dogmaticas), tese de doutoramento, Coimbra Editora,

1992, ISNB: 972-32-0461-4.

COSTA, José Martins Barra da — “O Crime de Lenocinio. Harmonizar o Direito,
Compatibilizar a Prostituicao” in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, ano 12, n.° 3,

2002, pp. 411-455.

COSTA, José Martins Barra da; ALVES, Lurdes Barata — Prostituicio 2001 — O
Masculino e o Feminino de Rua, edigdes Colibri, 2001, ISBN: 972-772-229-6.

CUNHA, Maria da Conceicao Ferreira da - «Constitui¢do e Crimey», Uma Perspetiva da

Criminaliza¢do e da Descriminalizagdo in Coleg¢do Estudos e Monografias, Porto,

Universidade Catdlica Portuguesa Editora, 1995, ISBN: 972-8069-06-5.

CUNHA, Maria da Conceigao Ferreira da “Do dissentimento a falta de capacidade para
consentir” in Combate a Violéncia de Género — Da Convengdo de Istambul a nova
legislagdo penal, (coordenagdo de Maria da Concei¢do Ferreira da Cunha), Porto,

Universidade Catolica Editora, 2016; ISNB: 978-989-8835-01-7 pp. 129-166.

DIAS, Jorge de Figueiredo — “Anotagdo ao art. 163.%” in Comentdrio Conimbricense do
Codigo Penal, Parte Especial (Dirigido por Jorge de Figueiredo Dias), Tomo I, 2.* ed.
Coimbra: Coimbra Editora, 2012, pp. 714-742.

DIAS, Jorge de Figueiredo — “Anotagdo ao art. 171.°” in Comentario Conimbricense do
Codigo Penal, Parte Especial (Dirigido por Jorge de Figueiredo Dias), Tomo I, 2.* ed.
Coimbra: Coimbra Editora, 2012, pp. 832-845.

DIAS, Jorge de Figueiredo — Direito Penal — Parte Geral — Questoes Fundamentais — A
Doutrina Geral do Crime, Tomo I, 2.* ed., Coimbra Editora, 2011, ISBN: 972-321287-0.

DUARTE, Jorge Dias - “Crime de Lenocinio: Unidade ou Pluralidade de Infracdes”, in
sub-judice (justi¢a e sociedade), 2003, pp. 31-35.

52



GARCIA, Miguel Miguez — O Direito Penal — Passo a Passo, elementos da Parte
Especial, 1.° vol. Com os Crimes Contra as Pessoas, Edigdes Almedina, S.A., 2011,

ISBN: 978-972-40-4672-3.

GONCALVES, Manuel Lopes Maia — Codigo Penal Portugués Anotado, Edigdes
Almedina, SA, 2007.

HART, Herbert Lionel Adolphus — “The Concept of Law” (Traducao de A. Ribeiro de
Mendes), 5.% ed. Lisboa, 2007, ISBN: 978-972-31-0692-3.

LEAL-HENRIQUES, Manuel de Oliveira; SANTOS, Manuel José Carrilho de Simas —
“Anotacdo ao Artigo 170.%”, in Codigo Penal Anotado, 11 Volume, 3.* ed. Lisboa Editor
Rei dos Livros, 2000, ISBN: 972-51-0876-0.

LEITE, Inés Ferreira — “A Tutela Penal da Liberdade Sexual” in Revista Portuguesa de
Ciéncia Criminal, Diretor: Jorge de Figueiredo Dias, Coimbra: Coimbra Editora, grupo

Wolters Kulwer, ano 21, n.° 1, janeiro-marco 2011, pp. 29-94.

LOPES, José Mouraz; MILHEIRO, Tiago Caiado — Crimes Sexuais — Analise Substantiva
e Processual, 1. ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2015, ISBN: 978-972-32-2359-0.

MACHADO, Joao Baptista - Introdugdo ao Direito e ao Discurso Legitimador, Edi¢des
Almedina. SA, 2011, ISBN: 978-972-40-0471-6.

MANITA, Celina; OLIVEIRA, Alexandra, «Violéncia e Vitimas de Crimesy, Vol. 1 —
Adultos, (Coords. Carla Machado e Rui Abrunhosa), Coimbra, Quarteto Editora, 2003,
ISBN: 972-8717-20-2; pp. 215-236.

MALAFIA, Joaquim - “A inconstitucionalidade do n.° 1 do artigo 169.° no Cdédigo
Penal” in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Coimbra Editora, ano 19, n.° 1,

janeiro-margo, trimestral, 2009, ISSN: 0871-8563, pp. 39-57.

NATSCHERADETZ, Karl Prelhaz - O Direito Penal Sexual: Conteudo e Limites,

Coimbra, Livraria Almedina, 1985.

53



PACHECO, Beatriz — O Crime de Atos Sexuais com Adolescentes: Reflexoes Criticas em
Torno do Conceito de Abuso da Inexperiéncia da Vitima, Dissertagdo de Mestrado, Porto,

Universidade Catolica Portuguesa, 2012.

PATTO, Pedro Maria Godinho Vaz - “Direito Penal e Etica Sexual” in Direito e Justica,
Volume XV, tomo 2, Editora Faculdade de Direito, 2001, pp. 124-143.

PEREIRA, Rui Carlos - “Liberdade Sexual — A sua tutela na reforma do Codigo Penal”
in Sub Judice, justica e sociedade, n.° 11, janeiro/junho, trimestral, 1996, ISSN: 0872-
2137, pp. 41-48.

RAPOSO, Vera Lucio — “Da moralidade a liberdade: o bem juridico tutelado na
criminalidade sexual” — in Liber Discipulorum para Figueiredo Dias (organizado por

Manuel da Costa Andrade), Coimbra: Coimbra Editora, 2003, pp. 931-962.

RODRIGUES, Almiro Simdes - “Prostituicdo — Que conceito? - Que realidade?” in
Revista Infdncia e Juventude, Revista da Dire¢do Geral dos Servigos Tutelares de

Menores, n.° 2, Lisboa, 1984, pp. 7-33.

RODRIGUES, Anabela Miranda - Anotagao ao art. 169.°” in Comentario Conimbricense
do Codigo Penal, Parte Especial (Dirigido por Jorge de Figueiredo Dias), Tomo 1, 2.* ed.
Coimbra: Coimbra Editora, 2012, pp. 796-815.

SILVA, Anténio de Morais — Novo Dicionario Compacto da Lingua Portuguesa, Volume

IIT (F a Monacanto), 10.? ed. Editorial Confluéncia, Lda./ Livros Horizonte, Lda., 1980.

SILVA, Germano Marques da — «Direito Penal Portuguésy». Teoria do Crime, Lisboa:

Universidade Catdlica Portuguesa Editora, 2012, ISBN: 978-972-54-0364-8.
TORRAO, Fernando — “A Propésito do Bem Juridico Protegido nos Crimes Sexuais

(Mudanca de paradigma no novo Cddigo Penal)” in Boletim da Faculdade de Direito,

Volume LXXI, 1995, pp. 545-569.

54



Jurisprudéncia

Acérdaos do TC:

Acoérdao do TC n.° 144/04 de 10 de margo de 2004, processo n.° 566/03 disponivel em
http://www.pgdlisboa.pt.

Acoérdao do TC n.° 196/04 de 23 de margo de 2004, processo n.° 130/04 disponivel em
http://www.pgdlisboa.pt.

Acordao do TC n.° 303/04 de 5 de maio de 2004, processo n.° 922/03 disponivel em

http://www.pgdlisboa.pt.

Acordao do TC n.° 396/07 de 10 de julho de 2007, processo n.® 33/07 disponivel em

http://www.pgdlisboa.pt.

Acoérdao do TC n.° 654/11 de 21 de dezembro de 2011, processo n.® 62/11 disponivel em

http://www.pgdlisboa.pt.

Acordao do TC n.° 641/16 de 21 de novembro de 2016, processo n.° 401/16 disponivel

em http://www.pglisboa.pt.

Acordaos do TRC:

Acordao do TRC de 12/04/2011, processo n.° 16/10.9ZRCBR-A.C1, disponivel em

http://www.dgsi.pt.

Acordio do TRC de 10/07/2013, processo n.° 61/10.4TAACN.C1, disponivel em

http://www.dgsi.pt.

Acérdao do TRC de 23/10/2013, processo n.° 24/12.5PEFIG.C1, disponivel em

http://www.dgsi.pt.

Acérdaos do TRL:

Acordao do TRL de 19/01/2016 processo n.° 5964/11.6T3SNT.L1-5, disponivel em
http://www.dgsi.pt.

55


http://www.pgdlisboa.pt/
http://www.pgdlisboa.pt/
http://www.pgdlisboa.pt/
http://www.pgdlisboa.pt/
http://www.pgdlisboa.pt/
http://www.pglisboa.pt/
http://www.dgsi.pt/
http://www.dgsi.pt/
http://www.dgsi.pt/
http://www.dgsi.pt/

Acérdaos do TRP:

Acordao do TRP de 08/02/2017, processo n.° 404/13.9TAFLG.P1, disponivel em

http://www.dgsi.pt.

Acérdao do TRP de 11/04/2012, processo n.° 8/06.2GAAMT.P1, disponivel em

http://www.dgsi.pt.

Acérdao do TRP de 28/03/2012, processo n.° 86/08.0GBOVR.P1, disponivel em
http://www.dgsi.pt.

Acoérdaos do STJ:
Acordao do STJ de 07/11/1990, processo n.° 041168, n.° convencional JSTJ00005453,

disponivel em http://www.dgsi.pt.

Acordao do STJ de 05/09/2007, processo n.° 07P1125, n.° convencional JSTJ000,

disponivel em http://www.dgsi.pt.

56


http://www.dgsi.pt/
http://www.dgsi.pt/
http://www.dgsi.pt/
http://www.dgsi.pt/
http://www.dgsi.pt/

Legislacao

Legislacao nacional:

- Constituicdo da Republica Portuguesa aprovada em 2 de abril de 1976.
- Didrio da Assembleia da Republica, I Série, numero 48, de 13 de marco, de 1998.
- DL de 10 de dezembro de 1852 que aprova o Codigo Penal.

- DL de 16 de setembro de 1886 que aprova o Codigo Penal.

- DL n.° 400/82 de 23 de setembro que aprova o Cédigo Penal.

- DL n.° 48/95 de 15 de marco que altera o Cdodigo Penal.

- Lei n.° 68/98 de 2 de setembro que altera o Codigo Penal.

- Lei n.° 98/2001 de 25 de agosto que altera o Codigo Penal.

- Lei n® 59/2007 de 4 de setembro que altera o Codigo Penal.

- Lei n.° 32/2006 de 26 de julho.

Legislacao estrangeira:

- Convengdo para a Supressao do Trafico de Pessoas e de Exploracdo de Outrem
(ratificada por Portugal em 1991).

57



