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“Se toda a humanidade menos um fosse da mesma opinido, e apenas um
individuo fosse de opinido contraria, a humanidade ndo teria maior direito de silenciar

essa pessoa do que esta o teria, se pudesse, de silenciar a humanidade”.

John Stuart Mill
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Resumo

O presente trabalho visa tecer uma apreciacao critica acerca do crime de lenocinio.
Em particular, o crime de lenocinio simples (art. 169°n° 1 do CP). Para o efeito, entendeu-
se como essencial, para enquadrar o mote em analise, descrever a ciéncia conjunta do
direito penal, o bem juridico-penal, a evolugdo da historia da lei e os modelos politico-

legislativos da prostituicdo.

O cerne da investigacdo centra-se na supressao do elemento “explorando situagdes
de abandono e de necessidade econdomica”, com a revisao ao Codigo Penal de 1998, ao
art. 169°n° 1. Em consequéncia disso, foi formada uma infindavel controvérsia, doutrinal
e jurisprudencial, sobre o bem juridico-penal tutelado. Por um lado, a defesa de que a
norma ¢ constitucional, porque protege a liberdade sexual. Por outro lado, pelo contrario,
advogando a inconstitucionalidade do ilicito, no sentido de tutelar antes uma “moral
sexual”. Além disso, na compreensdo de se proteger a liberdade sexual, questiona-se se a

mesma respeita os principios da necessidade e subsidiariedade penais.

Do mesmo modo, algumas particularidades se levantam, nomeadamente o
principio/valor da dignidade da pessoa humana enquanto bem juridico-penal, a
classificagdo como crime de perigo abstrato, a interpretagdo constitucional restritiva,

entre outras.

Assim, atendendo a estes precipuos problemas, a presente investigagdo foi
também acompanhada por alguns estudos empiricos, de modo a conciliar a argumentagao
juridica com a realidade social, insita no fendmeno da prostitui¢do. Contudo, sem os
reportar como fundamento para legitimar o discurso juridico, perante uma sociedade

democratica, plural e mutavel.

A parte final, tem por desiderato alvitrar uma resposta a esta querela. Neste sentido,
reconhece-se 0 caminho arduo a percorrer, bem como a necessidade de encarar o
fenémeno numa perspetiva multidisciplinar. Apos sopesarmos a andlise de toda a base
argumentativa, concluimos pela inconstitucionalidade e descriminalizagdo do crime de

lenocinio simples.

Palavras-Chave: lenocinio, prostituicdo, bem juridico-penal, liberdade sexual, moral

sexual.



Abstract

The present paper aims at giving a critical appreciation about the exploitation of
prostitution. In particular, misdemeanour exploitation of prostitution.(article 169 n°l,
Criminal Code). For this purpose, it was considered necessary, in order to frame the legal
motto in analysis, describing the combined science between criminal law, the criminal
legal interest, the historical evolution of the exploitation of prostitution law and its

legislative policy models.

The investigation’s core focuses on suppressing the constituent element “exploiting
situations of abandonment and economic necessity”, in the Criminal Code Amendment
ratified in 1998, under Article 169 n° 1. In consequence, it was formed an infinite
controversy, doctrinal and jurisprudence, over the protected criminal legal interest. On
the one hand, the defence whereby the norm protects the sexual freedom, which is
constitutional. On the other hand, in opposition, advocating its unconstitutionality, that
the crime rather protects the “sexual morality”. In addition, comprehending that protects
the sexual freedom it queries whether it respects the principle of necessity and

subsidiarity.

Similarly, other particularities arise, among others, such as the principle of human
dignity as a legal interest, the classification as a crime of abstract danger and a limited

constitution interpretation.

Thus, given these foremost problems, the present investigation was also
accompanied by a few empirical studies, in order to conciliate the legal argument with
the social reality, which is inherent in the prostitution phenomenon. However, without
citing them as grounds for legitimising the legal discourse, before a democratic society,

plural and mutable.

The latter part aims to propose an answer to this dispute. In this respect, it is
recognised the arduous path, as well as the necessity to face the phenomenon with a multi-
disciplinary perspective. Once weighting the whole argumentative base analysis, the
unconstitutionality and the decriminalisation of the misdemeanour exploitation of

prostitution, is the conclusion we find.

Keywords: exploitation of prostitution, prostitution, criminal legal interest, sexual

freedom, sexual morality.
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Prefacio

A escolha deste tema e o interesse em desenvolvé-lo teve origem na possibilidade
de aprofundamento da PE do CP, mais concretamente o Titulo I dedicado aos crimes
contra as pessoas, ao longo do mestrado. As disciplinas frequentadas, como as que se
reportam ao estudo dos crimes em causa, assim como o semindrio: “a exploracdo da
prostitui¢do: questdo de direitos humanos”, exortaram um enorme alento para investigar

esta tematica.

Além disso, o motivo que levou a aprimorar este tema centra-se, essencialmente,
nas dificuldades e vulnerabilidades com que se deparam as/os prostitutas/os no exercicio
da sua atividade. Para essa conclusdo, varios foram os documentarios, filmes, artigos e
noticias que despertaram o meu interesse em tentar compreender, de forma mais rigorosa,
as razdes subjacentes a esse fenomeno. Efetivamente, a prostituigdo representa uma
realidade complexa e eclética. Neste sentido, para o entendimento deste fendmeno torna-
se premente analisar a diversidade de motivos que levam ou mantém as pessoas na
prostituicdo. Por esta razdo, comecei por indagar se o principal problema nao estaria
relacionado com a estrutura organizativa e assimétrica das sociedades. Neste panorama,
compreendi que outras questdes interessantes também estavam interligadas. Desde logo,
o crime de TP para fins de exploragdo sexual, o consumo de drogas, a violéncia de género,
o capitalismo e a evolugdo do «papel» da mulher € do homem ao longo da histoéria.
Portanto, a curiosidade e o empenho em querer encontrar o melhor «antidoto» para dar
resposta a estas perplexidades, teve origem na vontade de auxiliar as pessoas envolvidas
na prostituicao. Por isso, decidi desenvolver juridicamente este tema, com o objetivo de

dar um tratamento mais condigno a esta populagdo-alvo.

Para concluir, a elaboragdo da presente dissertacdo teve por base uma revisiao
bibliografica, a nivel doutrinal e jurisprudencial, assim como de artigos com dados
estatisticos ja publicados na literatura por outros Autores. Ainda que, se pudesse
considerar pertinente a realizagdo de um estudo empirico com testemunhos, as medidas
de combate a pandemia por Covid-19 criaram algumas restricdes. Como consequéncia,
o contacto pessoal, a celeridade na recolha de informagao e o acesso a biblioteca esteve
condicionado. No entanto, tal ndo foi impeditivo de desenvolver as questdes que, na

minha perspetiva, serdo de se qualificar como fundamentais.
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Introducao

O fendémeno da prostituicdo ¢ extremamente complexo e merecedor de uma
abordagem multidisciplinar. Desde logo, a diversidade de causas que levam ao exercicio
da atividade, v.g., as condi¢des econdmicas, educativas, culturais, politicas existentes em
cada pais que dao lugar, consequentemente, a desigualdades financeiras, sociais, i. al. Por
1sso, a intervencao de areas como o direito, a psicologia, a satide, quando coordenadas e
orientadas em conjunto, no sentido de minimizar estas perplexidades, pode auxiliar a
combater os problemas associados a esta atividade. Neste sentido, deve reconhecer-se o
trabalho arduo para tentar encontrar o modelo politico-legislativo mais adequado para

solucionar esta questao.

A presente dissertagdo tem por desiderato perquirir de forma minuciosa questdes
relacionadas com a prostitui¢ao, in casu, o crime de lenocinio. Efetivamente, tendo em
conta a evolucdo da histdria da lei no ordenamento juridico portugués, da ciéncia global
do DP e do conceito material de crime, o tratamento dogmatico da criminalidade no
ambito sexual tem sido extraordinariamente mutante. Sobre a questdo se evolugdo ¢é
progresso a resposta diverge doutrina e jurisprudencialmente, com particular énfase no
crime de lenocinio simples (art. 169° n° 1 do CP). Mais propriamente, a supressao de um
dos elementos constitutivos do tipo incriminador, “explorando situacdes de abandono ou
de necessidade econdmica”, deu origem a esta querela que discute a sua

constitucionalidade, bem juridico tutelado, necessidade penal, i. al questdes.

Assim, mereceu especial acuidade analisar o enquadramento penal da exploragao
da prostituicao (Cap. I), a (in)constitucionalidade do crime de lenocinio simples (Cap. II)
e, por fim, as hipoteses de enquadramento, aspetos problematicos e conclusivos (Cap.
IIT). Deste modo, nao se pretende uma abordagem meramente descritiva da divergéncia
doutrinal e jurisprudencial, mas antes a exposi¢do de argumentos que visa advogar a
posicao da descriminalizagdo do lenocinio simples. Para o efeito, a compreensao dessa
conclusdo implica a necessidade de analisar a posi¢ao contraria, ainda que sem o mesmo

grau de mintcia e profundidade.
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Capitulo I- Enquadramento penal da exploraciao da prostituicio

1. Aspetos introdutorios

O DP ¢ uma realidade triplice que encobre trés areas: dogmatica juridico-penal,

politica criminal e criminologia'.

A primeira, resulta do que esta descrito na lei e consiste em encontrar solugdes
adequadas e justas para problemas concretos do quotidiano comunitario. A segunda, tem
por fun¢do atuar e prevenir determinados valores indispenséveis a livre realizagdo de cada
um dos individuos integrantes da sociedade. Por isso, sdo fixados bianualmente, tendo
em conta a incidéncia com que sdo cometidos os crimes e sua gravidade?. Neste sentido,
a Lei prevé os crimes contra a liberdade e a autodeterminagio sexual®, como crimes de
prevencio e de investigagio prioritaria®. Por fim, a criminologia é uma ciéncia puramente
empirica, causal e explicativa, de base endogena (“criminologia clinica”) ou exogena

(“criminologia sociologica”).

Assim, dogmatica juridico-penal, politica criminal e criminologia sdo, do ponto de
vista cientifico, trés areas autonomas. No entanto, ligadas “(...) em vista do integral

processo da realizagdo do direito penal, em uma unidade teleologica-funcional™.

No que concerne ao bem juridico-penal, sera de todo pertinente, antes de concluir
pela sua atual defini¢do, tecer um breve escorco sobre a evolugdo relativa ao conceito
material de crime. Neste sentido, hd varias teorias que se sucedem no tempo,
nomeadamente a positivista-legalista, jusnaturalista ou positivista-socioldgica, moral
(ético)-social, socioldgica sistémico-funcionalista e, por fim, a racional-teleologica do

DP. Contudo, as quatro primeiras conce¢des serdo de repelir®.

' Do mesmo modo, é usada a designagdo de ciéncia global ou conjunta do DP. Para mais desenvolvimento,
DIAS, J. F.,2019: 30-47 e CARVALHO, 2014: 13-16.

2 A Lei n.° 55/2020 de 27-08 “define os objetivos, prioridades e orientagdes de politica criminal para o
biénio de 2020-2022".

3 Art. 169° (crime de lenocinio) inserido sistematicamente na Secgdo I “Crimes contra a liberdade sexual”,
Cap. V “Dos crimes contra a liberdade e autodeterminacao sexual”, Titulo I “Dos crimes contra as pessoas”
da PE do CP.

4 Arts. 4° al. f) e 5° al. h).

SDIAS, J. F., 2019: 47.

6 Para mais desenvolvimento, CARVALHO, 2014: 45-54 e DIAS, J. F., 2019: 121-146.
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Nao obstante, uma das teses que, apesar de tudo ndo seguimos, mas que ¢ pertinente
na nossa area ¢ aquela que faz uma mescla entre o direito e a moral’. Neste sentido, a
percecao moral (ético)-social corresponde, “para além do mais, a uma atitude enraizada
no espirito da generalidade das pessoas, para quem o direito penal constituiria a tradugao,
no mundo terreno, das nogdes de pecado e de castigo, vigentes na ordem moral”®. Deste
modo, sendo as sociedades democraticas diversamente plurais nas mundividéncias
religioso-morais, com carater apoditico, pode afirmar-se a ndo aceitacdo desta concecao
moralista. Assim, ao DP incumbe o dever de respeitar a liberdade de consciéncia de cada

um9 .

Efetivamente, a perspetiva que melhor se enquadra e que vigora no atual Estado de
Direito, democratico, social e pluralista é a racional-teleoldgica do DP!°. Deste modo, o
conceito de bem juridico apenas se concretiza e transforma em bem juridico digno de
tutela penal, mediante “ordenacio” axioldgica juridico-constitucional'!, cuja lesdo se
revela digna'? e necessitada de pena'®. Jurisprudencialmente, com razoavel seguranga
pode confirmar-se que o TC tem aderido ao principio do DP do bem juridico, elevando-
0 a categoria de principio juridico-constitucional material implicito, por alusdo ao art. 18°

n° 2 da CRP'*,

Em sintese, define-se bem juridico como a expressio de um interesse, da
comunidade ou da pessoa, na integridade ou manutencdo de um certo estado, objeto ou
bem em si mesmo, socialmente importante e, por isso, juridicamente reconhecido como
elementar. Portanto, qualquer limitacdo feita por lei no ambito especifico das leis
restritivas de direitos, liberdades e garantias deve ser “(...) adequada (apropriada),
necessaria (exigivel) e proporcional (com justa medida) (...)”'>. Neste sentido, tem de
existir entre 0 DP e o Direito Constitucional uma relagdo de implicag¢do. Quer isto dizer
que, o bem juridico-penal tem de encontrar uma referéncia, expressa ou implicita, na

ordem constitucional dos direitos e deveres fundamentais. Além disso, deve subsistir

" Importancia que sera demonstrada no &mbito do Cap. 11 2.

8 DIAS, J.F., 2019: 127.

% Art. 41° da CRP.

10 DIAS, J. F., 2019: 129 e 130.

"' Arts. 3°n°2 ¢ 18°n° 2 da CRP.

12 A dignidade penal, pressupde, também, que a restri¢do de direitos, liberdades e garantias (por aplicacdo
das sang¢des penais) seja indispensavel para salvaguardar outros bens com dignidade penal.

13 Sobre as trés dimensdes em que se desdobra a necessidade penal, CARVALHO, 2014: 52.

40 art. citado funciona como critério juridico-constitucional da definigdo material do bem juridico-penal.
Cf. Ac. do TC n°® 527/95, p. 6, pen. par. e Ac. do TC n®211/95, p. 7, ter. par., i. al.

15 CANOTILHO, 2003: 457.
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sempre o critério da necessidade e consequente subsidiariedade (ou de ultima ratio) da

116

tutela juridico-penal’®. A fun¢do do DP ndo pode ser “(...) a decisdo de controvérsias

morais, o refor¢o de normas morais ou, em suma, a tutela de uma moral qualquer”!’.
Contudo, urge a questdo de saber se protegem auténticos bens juridicos, incriminagdes

como a do lenocinio'®,

2. Historia da Lei- breve evolucao legislativa do crime de

lenocinio

Estando ja esclarecida a teoria do DP, cumpre fazer referéncia a dindmica histdrica,

propria do crime sob analise.

Primeiramente, o CP de 1852 estipulava o crime de lenocinio no Titulo IV “Dos

crimes contra as pessoas”, sob a denominagdo de “Crimes contra a honestidade™!’.

Esta linha de orientagdo manteve-se no CP de 1886, modificando-se apenas a idade
dos menores, de vinte e cinco anos para vinte ¢ um, punindo situagdes de dependéncia

e/ou incapacidade natural das vitimas®’.

Por sua vez, com a entrada em vigor do CP de 1982, operou-se a revogacdo da
disposi¢do legal incriminadora, plasmada no art. 2° n° 1, do DL 44579, de 19-09-1962.
Deste modo, o crime de lenocinio passou a constar sistematicamente do Titulo III “Dos
crimes contra valores e interesses da vida em sociedade”, Cap. I “Dos crimes contra os
fundamentos ético-sociais da vida social, Seccdo II “Dos crimes sexuais™?!. Portanto,

9322

pretendeu-se a libertacdo penal de “excrescéncias moralistas”, passando a tutelar um

bem juridico que emergiu, sendo identificado como “uma determinada dimensdo da

16 Neste sentido, recusa-se as chamadas injungdes constitucionais implicitas de criminalizagdo. Todavia,
existem bens juridicos, consagrados na CRP, em que a sua tutela penal ¢ indiscutivel, v.g., a vida, a
integridade fisica e a liberdade. Assim, o legislador ordinario tem o dever de criminalizar condutas que
lesem esses bens. Por isso, se compreende o art. 29° da CRP ao prever a existéncia de crimes e de penas.
7 DIAS, J. F., 2016: 251.

1% Questdo que sera devidamente aprofundada no Cap. II 2.

19 Arts. 405° e 406°.

20 Arts. 405° € 406°.

2L Arts. 215° € 216°.

22 RAPOSO, 2003: 936.

19



liberdade pessoal”??. Neste sentido, ficou claro que, mais que os interesses pessoais da
2 2
vitima de tal crime, ou além deles, a tutela visada pelo ilicito era a dos bens comuns a

toda a sociedade.

A redagdo e o nimero do crime de lenocinio foram alterados com a reforma de
199524, Por conseguinte, foi transferido para o Titulo I “Dos crimes contra as pessoas”,
Cap. V “Dos crimes contra a liberdade e autodeterminagdo sexual”, Seccao I “Crimes
contra a liberdade sexual”. Esta alteracdo sistematica “nao deve ser entendida como mera
“purificagdo ideoldgica”, mas como fundamento de interpretagdo dos tipos legais, a luz

de critérios de protecgdo de bens juridicos diversos”?’, dos contemplados até ao momento.

Portanto, esta deslocagdo sistematica significa que o legislador portugués,
acompanhado da reforma penal seguida em diversos paises europeus, ndo pretendeu
proteger bens supraindividuais do Estado ou da comunidade, mas antes apenas bens
individuais. Por isso, somente a liberdade e autodeterminacao sexual pode figurar como
bem juridico penalmente tutelado, enquanto bem eminentemente pessoal. Assim, apenas
com a reforma de 1995, ¢ que a tipologia de crimes de carater sexual abandonou a
concegio moralista (“sentimentos gerais da moralidade sexual”?®), “sendo certo que as
tradicionais conotagdes moralistas ainda subsistiram até aos dias de hoje, ndo tendo sido
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eliminadas de todo, conforme se ira demonstrar”~’ posteriormente.

Entretanto, com a reforma de 199828, a redacdo deste art. veio a ser novamente
alterada. Sem duvida, trouxe uma grande transformacao, conduzindo a um alargamento
do ambito de aplicagdo da norma, ao suprimir o elemento do tipo a exigéncia de
exploracao de situagdo de abandono ou necessidade econdmica. Essa eliminagdo teve

ainda como justificacdo a dificuldade de prova®’.

23 ANDRADE, 1993: 462.

24 Art. 170° (DL n.° 48/95, de 15-03).

2> BELEZA, 1995: 170. Ao tipo legal de lenocinio, deixou de ser exigivel a “extrema” necessidade
economica da vitima, Ac. do STJ de 27-11-1997, sum. VI e I1I, Ac. do STJ de 19-02-1996, sum. |, i. al.

26 RAPOSO, 2003: 938.

2T MALAFAIA, 2009: 41.

28 Aprovada pela Lei n® 65/98, de 2-09.

2 Tendo em conta a exposi¢do de motivos da PL n° 160/VII (publicada no DAR, II Série- A, n° 37, 3
sessdo legislativa, 1997-1998) que, apds apreciagdo parlamentar, resultou na Lei n® 65/98, de 2/09, o entdo
Ministro da Justica (José Vera Jardim) sublinhou que as alteragdes propostas visavam, além do mais, a
intensificagdo do combate aos crimes de exploracdo sexual de pessoas objeto de prostituicao e de trafico.
Neste sentido, o clima de crescente fluxo migratorio (trafico de mulheres para fins de exploragdo sexual e
o auxilio organizado a imigracao ilegal) oriundo, principalmente do Brasil e da Europa do Leste, levou o
legislador a perseguir o negocio do sexo, como finalidade de politica criminal. Neste sentido, PEIXOTO,
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Posteriormente, por for¢a da revisio de 2001°°, foi unicamente alterada a redagio

do crime de lenocinio qualificado, alargando as situagdes que o integram.

Finalmente, com a revisdo de 20073! verificou-se uma renumeragdo do art. que
prevé o crime de lenocinio, constando a atual norma do art. 169° do CP. Assim, no crime
de lenocinio simples foi eliminada a referéncia a pratica de atos sexuais de relevo. Além

disso, foi alargado, novamente, o crime de lenocinio qualificado.

3. Modelos politico-legislativos da prostituicao

Posto isto, consideramos pertinente, para enquadrar devidamente o nosso sistema

132, conhecer os modelos politico-legislativos da prostitui¢io. Assim sendo, o

lega
poliédrico fendmeno da prostituicdo, tem sido configurado de forma diversa em varios
paises. De facto, a constru¢ao de um modelo que possibilite o seu enquadramento, sem
ser alvo de qualquer critica, representa uma tarefa herculea e utdpica para os Estados.
Neste sentido, procura-se apresentar os diversos modelos politico-legislativos que

vigoraram no ordenamento juridico portugués, em cotejo com os existentes em outras

ordens juridicas.

3.1. Modelo proibicionista

Primeiramente, o presente modelo criminaliza todos os intervenientes da
prostitui¢do, ou seja, prostitutas/os, clientes e terceiros intermediarios. Proprio de regimes

com codigos morais e conservadores muito rigidos. Com efeito, considera um atentado a

2007: 71-90 e LOPES, J. M., 2008: 86. Ex. paradigmatico, o episoédio das “mies de braganca”, Ac. do TRP
de 8-02-2017, p. C. Além disso, no debate parlamentar ao PL n° 403/VII (DAR, I Série, n® 48/VII, de 13-
3-1998, pag. 21), o citado Ministro afirmou que “a exigéncia [eliminada] de que seja para abusar de situagado
de caréncia da vitima (...) ndo permite culpar, nem criminalizar, nem prender ninguém, porque essa
circunstancia nunca se prova”, italico nosso. Sobre a alteracdo da expressdo para vulnerabilidades, como
forma de diminuir essa dificuldade, LINHARES, 2017: 31.

30 Operada pela Lei n® 99/2001, de 25-08.

31 Lei n® 59/2007, de 4-09.

32 Questdo que serd devidamente aprofundada no Cap. II e, posteriormente, no Cap. III daremos a nossa
posicdo final.
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dignidade humana, sendo, por isso, um mal a erradicar. A prostitui¢do ¢ uma institui¢ao

patriarcal, devendo ser considerada como uma forma de violéncia contra as mulheres™>.

Portanto, apresenta-se como o modelo mais extremista. Por conseguinte, dificulta
0 acesso aos mecanismos de justica. Além disso, forca o rastreio de VIH, i. a/ DST, ndo
respeitando a privacidade nem o consentimento, para que os resultados sejam

publicamente conhecidos>*.

Em Portugal, a prostitui¢ao passou a ser proibida em 1963 e prolongou-se até 1982.
Nesta altura, equiparava-se as prostitutas aos “vadios”>. Como consequéncia, a procura
dos servicos manteve-se e a pratica da atividade deslocou-se para a clandestinidade.
Naturalmente, o estigma foi potencializado, assim como a vulnerabilidade, abusos e
perseguicdes por parte das autoridades policiais. Alexandra Oliveira, aponta como ex.
desses abusos, a negociacdo dos agentes com a liberdade das prostitutas em troca de

relagdes sexuais nio pagas®.

Acompanham este modelo, v.g., Arménia, Azerbaijao e Croacia.

3.2. Modelo abolicionista e o novo abolicionismo

O abolicionismo encontra-se no limbo, entre a legaliza¢do e o proibicionismo. A
sua ideologia assenta na consideracao da mulher como vitima do patriarcado e, ndo raras
as vezes, instrumentalizada a vontade do homem. Por isso, este sistema ndo pune quem
pratica a atividade, mas responsabiliza criminalmente o proxenetismo®’. Neste caso, o
exercicio da prostitui¢do € tolerado, mas a sua exploracdo ndo. Atividade associada a

violéncia e ao TP para fins de exploragdo sexual.

3 FERREIRA, 2018: 11.

3 ICRSE, 2015: 1.

33 DL n.° 44579, de 19-09-1962, cf. art. 1°.
3 OLIVEIRA, 2004: 32.

37 FERREIRA, 2018: 11.
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No ordenamento juridico portugués, a prostitui¢io foi despenalizada em 19823%,
Hodiernamente, ¢ este o panorama vigente. Portanto, ¢ uma atividade licita, mas ndo

regulada. Neste sentido, ndo criminaliza o cliente, mas apenas o lenocinio®”.

Acompanham este modelo, v.g., Portugal e Espanha.

O novo ou neoabolicionismo, assenta no mesmo pressuposto que o abolicionismo.
Todavia, tem como elemento adicional a criminalizacdo do cliente. Assim, com o
desiderato de erradicar a prostituicdo, penaliza quem compra os servigos sexuais, na

medida em que sem procura nao ha oferta.

Acompanham este modelo, designado por modelo nordico, v.g., Suécia, Noruega,

Islandia e Franga.

3.3. Modelo de descriminaliza¢cido e modelo regulamentarista

Nestes dois modelos, nenhum dos intervenientes é responsabilizado criminalmente.
Para o primeiro modelo, a descriminalizagdo do lenocinio simples, implica o
reconhecimento da prostituicdo como profissdo, mas nao regula a atividade através de
leis especiais*’. Portanto, estdo abrangidos pelo CDT, sendo a prostituigdo tratada como

qualquer outra atividade profissional.

Assim, tem por objetivo combater, ainda, o TP para fins de exploragdo sexual e
prostitui¢do de menores. Deste modo, a sua preocupagao centra-se na saude e nos direitos
humanos, na medida em que visa proporcionar a mesma protecao e condi¢oes de que

gozam os outros trabalhadores.

De facto, ¢ o modelo menos enraizado, mas na nossa opinido e para quem o
defende*!, tem sido alvo de criticas construtivas. Eis o ex. do ordenamento juridico da
Nova Zelandia. Ressaltam-se como consequéncias positivas neste pais, nomeadamente o

acesso a saude e segurancga e, consequentemente, uma diminuicao do VIH com elevada

3 DL n.° 400/82, de 23-11, art. 6°n° 2.

3 Ac. do TC n° 160/2020, II- Fun.

40 OLIVEIRA, 11-03-2017.

41 OSF, 2015, TAMPEP, 2015: 6 ¢ CDMIG, 2014: 23. No sentido de ser contra o reconhecimento da
atividade como profissdo, AA. VV., 2018.
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utilizacdo do preservativo e menos dificuldade em recusar clientes*’. Além disso, a
“maior visibilidade da industria do sexo” nao significa um “crescimento dessa industria”,
mas antes uma consequéncia desejavel para os que estdo mais em risco, designadamente

os “trabalhadores de rua e os menores envolvidos na prostitui¢io”*’.

Em ultimo lugar, o regulamentarismo. Este modelo pode ser perspetivado de acordo

com duas visdes, uma tradicional e outra moderna.

A primeira, visa regular a atividade, por razdes de ordem e satude publica. Portanto,
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a sua ideologia assenta em “limitar os danos que pode causar na sociedade”**, olvidando-

se de garantir direitos para quem pratica a prostitui¢ao.

Em Portugal, esta vertente perdurou de 1853 até 1962. Primeiramente, numa fase
de pré-regulamentacdo, entendida como um mal necessario, um problema marginal,
controlado pela policia e inserido em zonas especificas. Depois, em meados dos anos 50
do séc. XIX, com o surto da sifilis, enquanto problema de satde e de higiene, que exigiu
intervengao politica. Para o efeito, rejeitavam-se casas de tolerancia e existiam cadernetas

de satide obrigatorias para controlar o problema e evitar a proliferacio de DST*®.

Contrariamente, a vertente mais moderna, ou também denominada por
neorregulamentarismo, é seguida, i. a/, por Alemanha e Holanda*®. Neste caso, ha uma
maior preocupacdo com os direitos e deveres para quem exerce a prostitui¢do, uma vez

que se reconhece a atividade como profissdo e regulamenta-a*’.

Por ultimo, ndo poderiamos deixar de citar as mais recentes propostas de
regulamentacdo da prostituicdio em Portugal. Ressalte-se a proposta da Juventude
Socialista de 2016 e a apresentada por Ana Loureiro em 2019. Ambas, defendem a
prostitui¢cdo como trabalho e que a melhor op¢ao para proteger e salvaguardar os direitos

assenta na sua regulamentagio®®.

42 ICRSE, 2015: 2.

4 APDES / RTS / PEIXOTO, Vitor, 2012: 70 e 71 e 67-75.

“TAVARES, M., s.d.: 3.

4 CRAVO, 2015: 75 ¢ 76.

46 Para mais desenvolvimento, sobre os objetivos e efeitos do modelo nestes dois paises, APDES / RTS /
PEIXOTO, Vitor, 2012: 60-65 ¢ LOPES, A. M. P., 2020: 22-25.

47 No sentido de considerar o modelo ineficaz, Ac. do TC n°® 160/2020, 1I- Fun.

4 Juventude Socialista, 2016: 2, LOUREIRO, Ana, 2019 e LOUREIRO, Ana, et al., 2020.
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Capitulo II- A (in)constitucionalidade do crime de lenocinio

simples

1. O crime de lenocinio previsto no art. 169° do Codigo Penal

Passemos agora a dedicar a nossa atencao a expressa letra da lei, nomeadamente
aos elementos objetivos e subjetivos do crime, bem como classificagdes doutrinarias
habitualmente atacadas ao ilicito. Do mesmo modo, paralelamente, iremos indicar

algumas incongruéncias que detetamos, assim como criticas.

O fendémeno da prostituicdo pode ocorrer em territdrio nacional, transnacional e
contemplar uma relacdo triangular: o exercicio da prostituicdo, a sua exploracdo e o
recurso a ela. De facto, o ordenamento juridico portugués ndo criminaliza a pessoa que
se prostitui, nem o cliente*’, nem o “rufiio”°. Portanto, apenas quem explora a atividade

da prostituicdo levada a cabo por outrem, denominado proxenetismo, constitui crime’’.

1.1. Elementos objetivos e subjetivos do ilicito

1.1.1. Elemento objetivo

Em qualquer tipo de ilicito objetivo € possivel identificar o agente, a conduta e o

seu objeto, o meio utilizado pelo agente para a execugdo da agdo e o bem juridico tutelado

pelo respetivo tipo legal®.

4 Ainda que facilite ou favorega a prostitui¢do, nio atua profissionalmente ou com intengdo lucrativa.
Apenas € punido no caso dos arts. 174° e 160° n° 6 do CP.

S0 Cf. n.r. 54.

51 Com a atual Lei n° 26/2010, de 30-08, o crime de lenocinio, como crime contra a liberdade sexual, passou
a integrar, indiscutivelmente, o conceito juridico de criminalidade violenta (art. 1° al. j) do CPP. Neste
sentido, Ac. do STJ de 24-05-2011, sum. II. Até entdo, na versdao da Lei n® 48/2007, de 29-08, discutia-se
se poderia ser considerado como crime contra “a liberdade das pessoas”. Cf. Ac. citado, sum. III, Ac. do
STJ de 31-10-2012, sum. III, IX, X, Ac. do STJ de 13-04-2009, sum. IV e V ¢ Ac. do STJ de 21-10-2009,
sum. I, II, I e IV. Além disso, o rendimento proveniente da pratica deste crime ¢ considerado como
vantagem ilicita e deve ser declarado perdido a favor do Estado (art. 1°al. p), 7°n°1,8°n° 1 ¢ 12°n° 1 da
Lei 5/2002).

52 Todos os crimes devem indicar o(s) “bem(ns) juridicos(s) tutelado(s)” sempre de forma clara, DIAS, J.
F.,2019: 342.
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1.1.1.1. Art. 169° n° 1

Classificando o crime de acordo com a quantidade de autores, os crimes dividem-
se em singulares e plurais ou de comparticipacio necessaria’®. No caso em anélise,
estamos perante a primeira categoria, uma vez que o tipo legal exige unicamente a

interven¢do de um agente.

De acordo com a qualidade dos autores, os crimes sdo comuns ou especificos. In
casu, ¢ um crime comum, uma vez que pode ser praticado por qualquer pessoa, homem
ou mulher (proxeneta®*), desde que atue profissionalmente™ (“atividades que trazem para
o agente ganhos efetivos%) ou com intengdo lucrativa®’ (atividades que trazem para o

agente ganhos possiveis).

Além disso, o tipo legal merece a seguinte observacdo. O termo intencdo lucrativa
parece traduzir-se, apenas, em vantagens patrimoniais, de lucro econémico numa

perspetiva capitalista. No entanto, seria pensavel enquadrar, igualmente, situacdes de

53 A comparticipagio rege-se pelas regras gerais dos arts. 26° a 29° do CP, com particular atengdo o art. 28°,
uma vez que o agente deve atuar profissionalmente ou com intengdo lucrativa. Para a segunda categoria, 0
tipo legal exige a intervencdo de mais do que uma pessoa, designadamente, de quem se prostitui. Neste
sentido, CUNHA, 2017: 143 ¢ GARCIA / RIO, 2014: 712. Especificamente, na modalidade de crime de
encontro, ndo sendo punivel o comparticipante necessario portador do bem juridico, ALBUQUERQUE,
2015: 674.

54 Etimologicamente, a palavra “proxeneta” tem origem grega no termo proxenetés, € no latim proxenéta e
significa “pessoa que recebe rendimentos através da prostituicdo de outrem”, cf. Dic. inf. da LP. Pelo
contrario, o “rufido” vive as custas de quem se prostitui, ndo sendo necessario que a iniciativa seja por ele
desencadeada, podendo haver oferecimento espontaneo por parte de quem exerce a atividade. Cf. Ac. do
STJ de 27-06-1995, sum. ¢ Ac. do STJ de 17-05-1995, sum. II. No CP de 1982, o rufianismo estava
plasmado no art. 215° n°® 2. Ora, tendo em conta o atual tipo legal de crime, parece-nos indiscutivel a sua
descriminalizagdo com a revisdo ao CP de 1995. Assim, RODRIGUES / FIDALGO, 2012: 802 e 803,
ALBUQUERQUE, 2015: 672, GARCIA / RIO, 2014: 710 e 711, LEITE, 2011: 85, n. r. 169 ¢ CUNHA,
2017: 142. V.g., pai idoso com necessidades que depende do filho prostituto para sobreviver e que com isso
ndo comete nenhum crime. Em sentido contrario, ao entender que a reforma de 1998 criminalizou o
rufianismo, LOPES, J. M., 2008: 86.

55 Significa o agente fazer da atividade “o seu principal modo de vida”, o que permite associar a uma
caracteristica de habitualidade, ALVES, 1995: 69 e HENRIQUES / SANTOS, 2000: 432. V.g., “o caso de
quem exerce fungdes de geréncia de pensdo ou outros estabelecimentos hoteleiros”, MARQUES, 1995:
176.

56 GARCIA / RIO, 2014: 710 (com a particularidade de ndo lhes parecer “essencial a habitualidade, (sem
contudo a excluir)”), ALBUQUERQUE, 2015: 673, RODRIGUES / FIDALGO, 2012: 809 e Ac. do STJ
de 7-10-1993, sum. II.

57 A¢do pontual ou esporadica, RODRIGUES / FIDALGO, 2012: 809, ALBUQUERQUE, 2015: 673 ¢
LOPES, J. M./ MILHEIRO, 2019: 141.
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prestigio®®. Assim, poderia o preceito normativo ter a seguinte formulagdo: “inten¢io

lucrativa ou vantajosa”.

No que concerne a caracterizagdo do agente, de acordo com Beleza dos Santos, ¢
um “intermediario”’, “medianeiro”, que atua com a finalidade de satisfazer interesses

libidinosos de terceiros®’,

Quanto ao conceito de “fomentar, favorecer ou facilitar”, o exercicio da prostituigcao
tem sido acompanhado da distingdo entre lenocinio principal (fomentar) e lenocinio
acessorio (favorecer ou facilitar)®!. Portanto, para alguns Autores, fomentar significa
determinar a pessoa a pratica da prostitui¢io®?. No entanto, sera de refutar o referido
entendimento e concordar com o seguinte, “fomentando o exercicio da prostitui¢do, o

2999

agente “colabora no processo de decisao”” e, “favorecendo ou facilitando o exercicio da
prostitui¢do, o agente “auxilia no processo de execucdo™®*. Logo, em nenhuma destas

situagdes o agente leva outrem a exercer a prostituicio®*.

Relativamente ao conceito de «exploragio»®’, em nenhum momento a letra da lei
no seu art. 169° n°® 1 do CP utiliza essa expressdo. Se assim fosse, questionar-nos-iamos
sobre o preceito normativo, uma vez que tal expressao esta associada a uma conotagao
negativa, com o significado de tirar proveito de alguma situagio®®. Portanto,
consideramos esta observagdo como uma incongruéncia no sentido de interpretagao da

norma.

38 V.g., para futuramente adquirir uma determinada posigdo social ou influéncia, informagdo, favorecimento
profissional. Portanto, que ndo se traduza apenas em dinheiro ou bens materiais.

3 Também, CUNHA, 2017: 142.

80 SANTOS, J. B., s.d.: 97.

81 HENRIQUES / SANTOS, 2000: 427 € 428, ALVES, 1995: 68 ¢ RODRIGUES / FIDALGO, 2012: 806.
82y g, GARCIA /RIO, 2014: 710.

6 ALVES, 1995: 108 apud RODRIGUES / FIDALGO, 2012: 806. Neste sentido, também,
ALBUQUERQUE, 2015: 672 e 673.

% No mesmo sentido, RODRIGUES / FIDALGO, 2012: 806 ¢ 807.

65 Utilizado com frequéncia para descrever e interpretar este tipo legal de crime, designadamente por quem
defende a sua constitucionalidade. Tal entendimento sera devidamente explanado no Cap. II 2. A partir
daqui, a expressao sera utilizada entre aspas quando se fizer referéncia ao n° 1 do art. 169° do CP.

% Dic. Priberam da LP — “5. O que se explora. 6. Abuso da boa fé, da situagdo precdria, da ignorancia (de
alguém, para auferir interesses). 7. Especulacdo vergonhosa”. Sobre situagdes que configuram efetiva
explorac¢ao, LEITE, 2011: 82-83 e 85-86 ¢ ALBERGARIA / LIMA, 2012: 249-252. Além das condutas
previstas nas als. do n® 2 do tipo legal de crime, exploragdo traduzir-se-ia, v.g., na apropriacdo de
percentagens abusivas ou do valor total dos lucros obtidos pelo/a prostituto/a, exigéncia excessiva de pratica
de atos sexuais com os clientes, além de condigdes insalubres, depreciativas em que a atividade seria
exercida. Neste sentido, saliente-se que a atuacdo do proxeneta, com intengdo lucrativa, ndo significa
exploragao do/a prostituto/a. Se assim fosse, outras atividades perigosas o demonstrariam. V.g., empresario
de minas, ALBERGARIA / LIMA, 2012: 250.
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Ainda ao nivel da conduta, enquanto critério de processo causal, importa distinguir
entre crimes de execu¢do livre e vinculada. Deste modo, o crime em questdo ¢ de
execucdo livre, uma vez que ao ifer criminis € indiferente ou irrelevante o meio ou a

modalidade de agdo que o autor utilize.

Para concluir, este pode configurar as seguintes situagdes, desde que o agente atue

com intencionalidade,

o alojamento de prostitutos/as®’, exploragdo do estabelecimento onde se
iniciam os contatos com os clientes, disponibilizacdo de quartos para os
contatos sexuais ou de material para essa atividade (preservativos, filmes
pornograficos, lubrificantes, etc)®, utilizagdo de atividades que potenciam
ulteriores relagdes sexuais (massagens, strip-tease, dancas provocantes, que
em si ndo consubstanciam prostituicdo, mas que caso as relagdes sexuais se
consumem posteriormente serdo enquadradas como fomento aquelas, e como
tal puniveis) (...) acordos entre taxistas e proxenetas, com recebimento de
comissdes, para encaminhar potenciais clientes para casa onde se exista
prostituigdo, na modalidade de facilitagdo ou fomento)®.

Todavia, na nossa opinido, nos exs. acima citados, a pessoa que se prostitui pode
ndo ver a sua liberdade coartada, ao contrario do agente que, efetivamente, tem a sua
liberdade restringida. Portanto, o argumento centra-se na medi¢do reciproca das

liberdades”®.

67 LEITE, 2011: 85 ¢ 86, n. r. 170, Ac. do STJ de 28-05-1991, sum. II, Ac. do STJ de 15-12-1992, sum. e
Ac. do TC n° 134/2020, p. 10, seg. par. (no sentido de que o alojamento ndo implica exploracdo, quando o
valor cobrado ¢ o equivalente a qualquer cliente). Com particular interesse, o Ac. do TRL de 17-03-2009,
sum. I a IV, relativamente a contratos de arrendamento e impossibilidade de utilizar o locado para fins
distintos e contrarios aos bons costumes.

%8 MARQUES, 1995: 175-177 e 180-183, ALBUQUERQUE, 2015: 673, an. 10 e Ac. do STJ de 26-05-
2004, sum. Situagdes em que uma das partes do casal incita a outra a exercer a prostitui¢do e recebe
contrapartida economica, Ac. do STJ de 27-11-2019, sum. IIl e Ac. do STJ de 16-01-1991, sum. III.
Especificamente, MALAFAIA, 2009: 52 fim e 53 com exs. distintos, desde a publicacdo de anuncios sobre
a prostituicao, até a contratacdo de empresas de seguranca privada para, evidentemente, garantir seguranca
a quem se prostitui. Cf., CRAVO, 2015: 55 e 56. Ainda sobre os anuncios, PEREIRA, J. R., 2021: 201 e
202.

8 LOPES, J. M. / MILHEIRO, 2019: 141 ¢ 142.

70 Questdo que sera devidamente aprofundada no Cap. II 2.
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No que se refere a «vitima»’!, importa salientar o carater neutro em termos de

género que se estabeleceu definitivamente com a reforma de 199572, Portanto, podera ser

qualquer pessoa adulta, mulher ou homem?.

Convém destacar, a alteragdo da letra da lei, no sentido da eliminagdo dos atos
sexuais de relevo’ e sua defini¢do, assim como da prostitui¢io. Deste modo, podera
concluir-se por trés categorias de atos sexuais: de especial relevo, de relevo e os de
contacto de natureza sexual’>. Em particular, os segundos sio atos muito intimos, embora

ndo cheguem aos de penetracdo’®. No entanto, ¢ um conceito que, por vezes, ¢ dificil a

sua definicdo, podendo ter interpretacdes objetivas, subjetivas ou mistas’’. Por

conseguinte, tudo depende do caso concreto e da pessoa em causa. A questdo que se
loca ¢, sobretudo, relaci liminaca ito d tituicAo’®. Assi

coloca ¢, sobretudo, relacionar essa eliminagdo com o conceito de prostituicao’®. Assim,

apesar desta atividade ndo conter uma defini¢do no dominio juridico-penal, através do

art. 174° do CP, poder-se-4 extrair em que consiste’’. Logo,

E prostitui¢do® a conduta da pessoa do sexo masculino ou feminino que
pratica um ou mais atos sexuais de relevo (incluindo a cdpula, o coito anal ou
oral e a introdugdo vaginal ou anal de partes do corpo ou objetos), mediante
pagamento ou contrapartida. E irrelevante se a pessoa tem uma posigao ativa
ou passiva no ato sexual. A conduta do prostituto ou da prostituta ndo tem de
constituir o seu modo de vida e nem mesmo representar uma atividade
reiterada, podendo ser um ato isolado ou esporadico ou uma atividade
intermitente ou permanente (...) O conceito ndo inclui, portanto, a pratica,
mediante pagamento ou contrapartida, de actos exibicionistas (como o strip-
tease) ou contactos de natureza sexual, como a participacdo em filmes
pornograficos (...)8!.

" A partir daqui o termo ser4 utilizado entre aspas por ndo anuéncia com a sua existéncia no n° 1 do tipo
legal de crime em analise. Com excecdo, do n° 2 onde se considera, efetivamente, estar em causa uma
vitima. Questdo que serd devidamente aprofundada no Cap. II 2.

2 Art. 1°n°2 e 3 do DL n.° 44579 e art. 215°n° 2 do CP de 1982. Neste sentido, LOPES, J. M./ MILHEIRO,
2019: 138 e RODRIGUES / FIDALGO, 2012: 805.

3 Considera-se adulta quando tenha mais de 18 anos (art. 1° da CDC). Caso contrario, sendo menor aplicar-
se-a o disposto no art. 175° do CP, “lenocinio de menores”, “(...) (desde a revisdo de 2007, que intensificou
a protecdo relativamente a menores de 18 anos) (...)”, CUNHA, 2017: 142.

74 Revisdo do CP de 2007.

5 Arts. 164°, 163° ¢ 170° do CP, respetivamente. Neste sentido, ha uma degradagao dos atos.

76 V.g., toques intimos ou insistentes debaixo da roupa, i. a/, cf. an. ao art. 163°, DIAS, J. F., 2012.

" DIAS, J. F., 1999: 447-450.

8 Dic. Priberam da LP- “2. Actividade de quem obtém lucro através da oferta de servigos sexuais.
3. Vida desregrada de devassiddo. = LIBERTINAGEM”.

" Todavia, por razdes de certeza juridico-penal, o legislador poderia definir esse elemento normativo, de
modo a esclarecer o seu exato sentido.

80 Quanto aos tipos de prostitui¢io, EUROPAP / TAMPEP, 2001: 21-23.

81 ALBUQUERQUE, 2015: 672, com a qual aprovamos. No mesmo sentido, RODRIGUES / FIDALGO,
2012: 801. Na consideracao da exigéncia de habitualidade, mas concordando com os atos nao incluidos no
conceito de prostitui¢do, GARCIA / RIO, 2014: 709. Para mais concetualizacdes, cf. art. 1°n°® 2 do DL n°
44579, CARDOSO, 2020: 207, LOPES, J. M./ MILHEIRO, 2019: 137, MALAFAIA, 2009: 46, Juventude
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Em sintese, ndo consideramos que esteja em causa uma descriminalizagdo parcial,

mas antes a pratica da prostitui¢iio parece englobar estes atos, mediante contrapartida®?.

1.1.1.2. Art. 169° n° 2

Com efeito, independentemente do conteido das diferentes circunstancias
qualificativas do crime, parece-nos pertinente analisar especialmente o conceito

indeterminado de “especial vulnerabilidade da vitima” prevista, na al. d).

No nosso entender, advogamos que tal conceito se preenche quando “(...) uma
situacdo em que a pessoa ndo tem outra alternativa, real ou aceitavel, que ndo seja
submeter-se ao abuso em causa”®’. Neste sentido, inclui determinadas situa¢des como,
“(...) 0 sexo, a gravidez, o estado de saude e a deficiéncia”®* fisica, extrema necessidade
econdmica (desamparo social)®, pessoas atingidas por guerras e desastres naturais,
desenraizadas, incapacidade psiquica e abandono, decorrente da permanéncia ilegal ou
précaria num pais estrangeiro®. Todavia, por razdes de certeza juridico-penal, uma
possivel solucdo para definir esse elemento normativo seria o legislador recorrer a tecnica
de exs.-padrdo. In casu, a al. d) traduz-se numa “vulnerabilidade absoluta”, constituindo
um crime comum®’. Pelo contrario, a al. ¢) é uma “vulnerabilidade relativa”, enquanto
crime especifico imprdprio, uma vez que a qualidade, dever ou estatuto especial apenas

188

agrava a ilicitude e a responsabilidade penal®®. Quanto a conduta, € um crime de execucao

vinculada, uma vez que o tipo legal descreve o modo de execucdo que a agdo tem de

assumir®’.

Socialista, 2016: 2, CRAVO, 2015: 10 e 24 ¢ Ac. do TRP de 11-04-2012, “prostitui¢do existira quando se
pratiquem actos sexuais de relevo a “troco (...) dinheiro™”.

82 No mesmo sentido, CUNHA, 2017: 141.

8 Art. 2° n° 2 da Diretiva 2011/36/UE relativa 8 PLCTSHPV.

8 Id., Considerando 12.

85 Neste sentido, CUNHA, 2017: 142, LOPES, J. M. / MILHEIRO, 2019: 143, Ac. do TRG de 11-06-2008,
sum. e Ac. do TRP de 14-05-2015, sum. VII. Contrariamente ao aqui defendido, ALBUQUERQUE, 2015:
674, ao integrar no conceito apenas as situagdes de deficiéncia, gravidez, doenca e idade, uma vez que
considera a “necessidade econdémica e social um pressuposto tipico (...) de todo o crime de lenocinio”.

86 Neste sentido, SIMOES, 2013: 127-129 ¢ GARCIA / RIO, 2014: 711.

87 Ac. do TRP de 8-07-2015, “Pois, a especial (...) qualquer pessoa”.

8 Neste sentido, RODRIGUES / FIDALGO, 2012: 811 ¢ ALBUQUERQUE, 2015: 674, com ateng¢io ao
art. 28° do CP relativo a comparticipag@o no caso da al. ¢) do n° 2 do art. 169° do CP.

8 Também, ALBUQUERQUE, 2015: 673. Note-se, os meios de ac¢do funcionam como elementos
qualificadores e ndo como agravamento da pena. Atente-se ao art. 177° n° 2 do CP, para evitar a violagao
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E importante frisar uma incongruéncia, nomeadamente a exigéncia do agente atuar
profissionalmente ou com intencdo lucrativa, igualmente, no n° 2 do tipo legal®. Em
consequéncia, a ndo verificacdo das referidas qualidades, mesmo com o preenchimento
dos meios consagrados no n° 2, impede que o agente seja punido pelo crime de
lenocinio®'. No obstante, poderd a sua conduta ser abrangida por outras incriminagdes

correspondentes®?.

A respeito do critério do resultado material do crime, o art. 169° do CP, configura,
na nossa opinido, um crime de resultado. Para o efeito, apenas fica consumado com o

exercicio da prostituigio®.

1.1.2. Elemento subjetivo

O crime a que se reporta a presente investigacdo ¢ um crime doloso”, na espécie de
dolo direto. Com efeito, a afirmacdo do dolo da factualidade tipica, abrange tanto o

elemento intelectual, como o volitivo do dolo®”.

do principio da dupla valoragdo, a agravacdo contida no seu n° 1 néo sera aplicavel nas situagdes previstas
no n° 2 al. ¢) do art. 169° do CP. Desde a revisdo de 2007, ficou nitido que cada uma das circunstancias
qualificativas funciona de modo auténomo. Assim, GARCIA / RIO, 2014: 711 e RODRIGUES /
FIDALGO, 2012: 812.

0 Exigéncia que ficou esclarecida com a revisdo ao CP de 2007, “se o agente cometer o crime previsto no
nimero anterior”.

1 O mesmo acontece, quando o comportamento consubstancie uma ameaga simples e ndo grave.

92 Indiscutivelmente, podera cometer o crime de ofensas corporais ou coag¢io quando se verifique a conduta
da al. a). No entanto, no caso da al. ¢) e d) ja é duvidoso que assim seja, podendo a conduta integrar outros
crimes com carater sexual, v.g., o art. 160° n° 1 do CP, dependendo da configura¢do do caso. Portanto,
merece 0 nosso assentimento a critica apontada por CUNHA, 2017: 142, e ALBUQUERQUE, 2015: 673,
no sentido do agente poder ficar impune, quando qualquer uma das alineas ¢ digna e carente de punigao.

% Assim, CUNHA, 2017: 143, LOPES, J. M. / MILHEIRO, 2019: 144 ¢ Ac. do TRP de 11-04-2012,
“Donde, (...) suficiente um s6 acto sexual de relevo”. Contrariamente, enquanto crime de mera atividade,
cujo resultado ndo ¢ elemento do tipo, ALBUQUERQUE, 2015: 671 e GARCIA / RIO, 2014: 712.

% Assim, CUNHA, 2017: 143 ¢ de que o tipo legal de crime ndo exige dolo especifico RODRIGUES /
FIDALGO, 2012: 813. No sentido de crime doloso e de que o “(...) dolo eventual ndo ¢ compativel com a
conduta ardilosa ou fraudulenta”, GARCIA / RIO, 2014: 711 e 712 e, além disso, que “(...) a intengdo
lucrativa implica o dolo na sua forma mais grave”, ALBUQUERQUE, 2015: 674. Quanto as espécies do
dolo, cf. art. 14° do CP.

% Sobre o dolo, CARVALHO, 2014: 319-330.
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1.2. Natureza do crime’®

O crime em anélise é ptiblico’”, ndo dependendo o procedimento criminal de queixa
do ofendido”®. Consequentemente, apresentamos como critica, o facto da «vitima», na
perspetiva do legislador, poder ser testemunha no processo penal e, por isso, ter de
“revelar factos atinentes a intimidade da sua vida privada, em cumprimento da obrigagao
que sobre si impende de responder com verdade as perguntas que lhe forem dirigidas™”.
Do mesmo modo, faz-se mister elucidar, como incongruéncia, a inércia do MP.
Especificamente, aquando da investigacao por crime de lenocinio simples, aos anuncios
nos meios de comunicacao social ou na internet relativos a prostituigdo. Repare-se no

paradoxo, para quem defende a necessidade de penalizar mais os crimes relacionados com

o comércio sexual!®,

% Sobre outras questdes relacionadas com o crime de lenocinio: a condenagdo da pena principal, o agente
do crime pode ser condenado nas penas acessorias previstas nos arts. 69°-B, n° 1, 69°-C, n° 1 ¢ 3 do CP.
Sobre a punibilidade do crime a titulo de tentativa, cf. arts. 22°, 23° ¢ 73° do CP. Neste sentido,
RODRIGUES / FIDALGO, 2012: 814, Ac. do TRL de 19-01-2016, sum. IV, i. al. Além disso, desde a
revisdo de 2007, admite-se a RPPC no crime de lenocinio, cf. art. 11° n® 2 do CP. Sobre a matéria de
concurso entre o arts. 169° n° 2 e 160° n° 1 do CP, especificamente para fins de exploragdo sexual (cf.
Anexo I, ressalte-se que o crime de TP também abrange outros fins), Ac. do TRP de 14-05-2014 que,
embora se refira ao crime de lenocinio de menores, a matéria de concurso se da aqui por integralmente
reproduzida, DIAS, J. F.,2019: 1168-1192, Ac. do TRP de 8-07-2015, sum. I e LOPES, J. M. / MILHEIRO,
2019: 143 e 144. Na defesa de concurso efetivo, RODRIGUES / FIDALGO, 2012: 814 e 815 e
CARVALHO, 2012: 688. Na defesa de concurso aparente, ALBUQUERQUE, 2015: 674. Sobre a questao
da unidade ou pluralidade de infragdes face ao art. 169° n° 1 do CP, na defesa da pluralidade de infragdes,
DUARTE, J. D., 2003: 33 ¢ 34. No mesmo sentido, ALBUQUERQUE, 2015: 674, GARCIA / RIO, 2014:
712, CUNHA, 2017: 143 ¢ Ac. do TRP de 13-07-2005, sum. III. Além disso, a considera¢do do bem juridico
como eminentemente pessoal impossibilita o crime continuado, cf. art. 30° n°® 3 do CP. Por oposigdo, na
existéncia de um unico crime, Ac. do TRP de 8-02-2017, p. IV, A) e LOPES, J. M. / MILHEIRO, 2019:
143. Também, o Ac. do TRP de 14-12-2005, na afirmagdo para “tanto, (...) ndo ser eminentemente
pessoal”.

7 Art. 178°n° 1 do CP. Além disso, existe a possibilidade de suspensdo provisoria do processo, cf. art. 281°
do CPP.

%8 Caso contrario, poderia ter o desejavel efeito de descriminalizagdo real, em caso de desisténcia de queixa.
Assim, ANTUNES, 2018: 68.

% DIAS, J. F./ ANTUNES, 2019: 130 € arts. 360° do CP ¢ 132°,n° 1, al. d) do CPP.

190 Spbre a diversidade de antincios, EUROPAP / TAMPEP, 2001: 23. Sobre o dever que caberia ao MP de
intervir nesta matéria, CRAVO, 2015: 153, ao ratificar Portugal as RPEEPTSH, pag. 353, p. 4 e RTMFES,
p. 9. Em sentido equipolente a posicao por nds defendida, PEREIRA, J. R., 2021: 167, p. 3, n. r. 334,
LOPES, J. M. / MILHEIRO, 2019: 138 ¢ ALBERGARIA / LIMA, 2012: 243, n. r. 92. Noticias sobre esta
questao, CANCIO, 18-08-2016 ¢ S.n., 3-05-2018. Sobre 0 aumento de antncios durante a pandemia Covid-
19, AVELA, 4-15-2020 e SANTOS, J. A., 29-03-2020.
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2. Analise da doutrina e jurisprudéncia acerca do bem juridico

tutelado

Quanto a este ponto, tendo em conta as varias asser¢oes tecidas pela doutrina e
jurisprudéncia sobre o crime de lenocinio, iremos apontar, igualmente, algumas
incongruéncias, assim como criticas. Para o efeito, toda a elucidagdo relativa a ciéncia
conjunta do DP, evolugdao do conceito material de crime, histéria da lei, respetivas

contradigdes e criticas, se da aqui como integralmente reproduzida.

Indiscutivelmente, o crime de lenocinio qualificado tutela o bem juridico pretendido
com a incriminagdo — a liberdade sexual da pessoa que se prostitui'®!. Neste caso, os

meios tipificados afetam a livre formagao da vontade no dominio da sexualidade.

No entanto, o n° 1 do preceito legal, com a eliminacdo da referéncia a exploracao
da situacdo da «vitima», consagrou uma formulacdo mais holistica. Deste modo, a
supressdo do elemento do tipo suscita a dogmatica juridico-penal inimeros problemas,
para os quais ainda mal se divisam solug¢des, doutrina e jurisprudencialmente consensuais.
Por conseguinte, serd de indagar se existe arrimo juridico-constitucional no tipo legal de
crime, respetiva orientagdo de politica criminal que o justifique e, especificamente, se ¢
ainda a liberdade sexual o bem juridico protegido. Sem o prescindir, mesmo que se
compreenda a legitimidade da motivagdo que determinou a incriminagdo, importa
demonstrar o respeito pelo principio da necessidade penal. Neste sentido, outras questoes
se levantam, nomeadamente a legitimidade do ilicito em causa, enquanto crime de perigo
abstrato e sobre a interpretagdo constitucional restritiva. Do mesmo modo, esta tipificagdo
remete para outras tematicas relacionadas. Desde logo, a intervengao da moral na area da
sexualidade, a dignidade da pessoa humana e, ainda, especificos direitos e liberdades que,

com a incriminagdo, sdo coartados. Em particular, a liberdade de consciéncia'®, livre

191 Dignidade e necessidade penais incontestaveis (art. 18°n° 2 da CRP).

102 Art. 41° da CRP. No sentido de que a liberdade de consciéncia ndo ¢ violada, na medida em que “ndo
integra uma dimensao de liberdade de se aproveitar das caréncias alheias ou de lucrar com a utilizagdo da
sexualidade alheia”, Ac. do TC n° 144/2004, p. 6, ult. par. Argumento que, como adiante sera explicado,
ndo merece 0 NOSsO assentimento.
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103

desenvolvimento da personalidade'™’, o direito ao trabalho, a liberdade de escolha de

profissio e de iniciativa privada'®*.

Com efeito, a recusa dos tribunais judiciais na aplicacdo da norma levou a que o TC

. N ~ . . . 105 . .
se pronunciasse quanto a questdo da sua constitucionalidade'””. Primeiramente, no Ac.
do TC n° 144/2004, ao defender a constitucionalidade. De facto, este acorddo tem sido
citado e seguido por uma vasta jurisprudéncia constitucional, como leading case sobre a

tematica'%®

. Mais recentemente, posi¢do antagdnica foi escudada através do pioneiro Ac.
do TC n° 134/2020, ao julgar inconstitucional o crime de lenocinio simples. Embora, a
posicdo prevalecente e persistente defendida na jurisprudéncia constitucional seja no
sentido da constitucionalidade, ndo significa que a questdo seja unanime. Desde logo, a

107

existéncia de votos de vencido'”’ e divergéncia doutrinal corroboram essa lica que se

procura, neste momento, expor minuciosamente.

Antecede a querela, a necessidade de defini¢do do bem juridico “liberdade e
autodeterminagdo sexual”. O crime em reflexdo, insere-se na Sec¢do I, enquanto
liberdade e/ou autodeterminagdo sexual, uma vez que protege todas as pessoas, sem
preferéncia de idade. Diferentemente, a Sec¢do II, tutela a autodeterminacao sexual,
sendo a vitima menor de idade. Deste modo, tendo em conta a idade dela, adulta ou menor,
o tratamento juridico-criminal comporta um grau distinto de intervengao. Efetivamente,
na criminalidade de menores, a prote¢do ¢ mais severa, uma vez que estd em causa o livre
desenvolvimento da personalidade, maturidade do sujeito, nomeadamente na esfera
sexual. Neste sentido, a autodeterminacao representa o “processo de formagdao de uma
vontade que devera ser livre, esclarecida e auténtica, sendo uma componente

«

indispensavel e parte integrante da propria ideia de liberdade”!®®. Pelo contrario, “a

liberdade sexual é a vontade do individuo na esfera sexual”'?’. Portanto, a nosso ver, a

103 Art. 26° n° 1 da CRP. No sentido do respeito pela individualidade inerente a cada pessoa, v.g., na
construcao de valores e projetos de vida e, enquanto liberdade geral de agdo ou omissdo e decisdo, in casu,
de escolha e género de trabalho.

104 Arts. 58°,47° ¢ 61° da CRP. Importa salientar que, o estudo sobre estes direitos e liberdades aquando do
tema em analise, merece uma investigagao autonoma.

105 Recurso de fiscalizagdo concreta e sucessiva de constitucionalidade (art. 280° n® 1 al. a) da CRP). Um
dos pressupostos para a sua existéncia € a recusa de aplicag@o por parte do magistrado.

106 Acs. do TC n°: 196/2004, 303/2004, 170/2006, 396/2007, 522/2007, 591/2007, 141/2010, 605/2011,
654/2011,203/2012, 149/2014, 641/2016, 421/2017, 694/2017, 90/2018, 178/2018 e 160/2020.

197" Acs. do TC n°s 396/2007, 522/207 (ambos de Maria Jodo Antunes), 654/2011 (Joaquim de Sousa
Ribeiro), 641/2016 (Manuel Costa Andrade — além dos Acs. n% 421/2017, 694/2017, 90/2018 e 178/2018
— e Lino Rodrigues Ribeiro- este 1lt., também, no Ac. n° 694/2017).

18 L EITE, 2011: 41.

19 LOPES, J. M., 2002: 12-14.
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intervencdo do DP apenas se justifica na Seccao Il e na Seccao I, “quando em relagdo a
adultos se utilize violéncia, ameaga grave, se provoque erro ou se aproveite o seu estado
de pessoa “indefesa™”!'%. No entanto, na nossa 6tica, o legislador entendeu, erroneamente,
que as condutas subsumiveis ao crime de lenocinio simples sdo merecedoras de
incriminagao, independentemente de inexistirem meios coativos que viciem a vontade do

acordo prestado pelo portador do bem juridico'!".

Além do exposto, a liberdade sexual comporta duas dimensdes: uma positiva, outra
negativa. A primeira, no sentido de liberdade de disposi¢do do proprio corpo, de opgao e
escolha consoante a sua vontade, embora com limite da liberdade de terceiros. A segunda,
o direito a ndo sofrer qualquer ingeréncia, seja esta moral ou fisica, de terceiros na sua
esfera sexual'!'?. Esta divisdo assume particular relevancia, uma vez que o DP, tendo em
conta a sua subsidiariedade, apenas deve intervir na tutela da liberdade sexual na sua
dimensdo negativa. Caso contrario, haveria um retrocesso na logica ja explanada da

13 colocando em

histéria da lei, acabando por se imiscuir na esfera pessoal do individuo
perigo o seu livre desenvolvimento numa sociedade, atualmente, pluralista e democratica.
A questdo que se coloca e a qual a doutrina se debate, consiste, essencialmente, em
“descobrir qual a presun¢ao mais forte: se a de que a liberdade sexual, na sua dimensao
negativa, ¢ afetada pela atividade”, se a de que ela, “na sua dimensao positiva, ¢ afetada

pela incriminagio™!!*,

Deste modo, importa, agora, aprofundar os principais argumentos que sustentam

posigdes distintas sobre a (in)constitucionalidade do crime de lenocinio simples.

110 Assim, DIAS, J. F., 2019: 797, “(a justificar, agora a puni¢do, designadamente, dos arts. 163°, 164°,
165°, 166°, 169°-2)”.

1T Neste sentido, também, o Ac. do TC n°® 134/2020, p. 14, seg. par., além de manifestarmos a nossa
concordancia com a afirmacao de que, entre adultos, “a pratica de tais atos de forma consensual seja, mais
do que licita, uma expressdo igualmente indiscutivel desse mesmo bem juridico.”, p. 14, prim. par.
ANDRADE, 1991: 362 e ss. apud Ac. citado, “Nos tipos legais de crime que almejam a tutela da liberdade
sexual, o assentimento - mais especificamente, o acordo - do portador concreto do bem juridico (...)”
limita-se a tracar “uma fronteira entre comportamentos ofensivos do bem juridico e comportamentos
potencialmente necessarios a satisfagdo do bem juridico”, p. 14, italico do Autor. Portanto, acordo, como
causa de atipicidade da conduta (tese dualista), assim, CARVALHO, 2014: 447 e 448. Contrariamente,
para quem entende a conduta como individual e socialmente lesiva, se o legislador pretendesse que o
consentimento tivesse relevancia nestes casos, excluir-se-ia a ilicitude, desde que respeitados os requisitos
do art. 38° do CP.

112 Neste sentido, NATSHERADETZ, 1985: 143.

13 Como j4 ocorreu, v.g., com a incriminagdo da homossexualidade e da propria prostituigao.

114 PEREIRA, J. R., 2021: 36.
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Assim sendo, a conclusao de que o crime de lenocinio simples ¢ inconstitucional,
por viola¢ao do disposto no art. 18° n° 2 da CRP, tem significativo suporte doutrinario.
Neste sentido, para muitos Autores a protecdo da incriminagdo localiza-se no plano de:
situagdes imorais'!'® e de concegdes morais “sobre a conducio de vida pessoal”!'!®; na
“defesa do sentimento geral de pudor e de moralidade”, de um bem juridico transpessoal
de étimo moralista e de que na sua descri¢ao ndo ha nenhuma forma de coagdo ou pressao
sobre a pessoa !!'7; de uma “determinada concegdo de vida que se ndo compadece com a
aceitagdo do exercicio profissional ou com intencao lucrativa do fomento, favorecimento
ou facilitacdo da prostitui¢ao™ que, apesar de eticamente censuravel, ¢ “de duvidosa
possibilidade de criminalizagdo”!'®; do “interesse geral da sociedade na preservacio da
moralidade sexual e do ganho honesto”!!”; de uma manifestacdo de moralismo juridico
em relagdo a uma atividade “sobre a qual formula juizo de valor negativo (...) da
percepgio de lucro com a actividade sexual de outrem”!?’; como crime “sem vitima”'?!;
de incompatibilidade com o principio da necessidade da pena, “na medida em que abranja

»122

situacdes em que nenhum bem penalmente protegido é posto em perigo” =, i. al

aurgumentos123 .

1S DIAS, J. F., 2019: 142 e MALAFAIA, 2009: 47, ao punir uma atividade imoral, que ndo a prostitui¢do.
16 RAPOSO, 2003: 949.

117 RODRIGUES / FIDALGO, 2012: 797-799 e DIAS, M. C. S. M. S., 2004: 251. Igualmente, Joaquim
Sousa Ribeiro, no voto de vencido do Ac. do TC n® 654/2011, “sem se exigir (...) condi¢des situacionais
tipicamente geradoras de défices de autonomia de vontade”.

118 LOPES, J. M. / MILHEIRO, 2019: 133.

119 ALVES, 1995: 68, propondo a deslocagdo sistemdtica do crime para o titulo VI, “Dos crimes contra a
vida em sociedade”.

120 ALBERGARIA / LIMA, 2012: 256 ¢ 260. Na defesa de “um certo paternalismo e um tendencial
populismo, associados a conce¢des de cariz moral”, GRADIM, 2020: 74.

121 Com a devida ressalva de que nfo é imperioso que os crimes tenham de ter sempre vitima, v.g., crime
de corrupgdo e crime de trafico de estupefacientes. A expressdo surge com a obra de SCHUR, 1965 apud
LEITE, 2011: 90 e n. r. 180. No sentido de discordancia com a existéncia deste crime, a doutrina portuguesa
recorre a esta designacdo, tendo por defini¢do as afirmagdes até aqui feitas, RODRIGUES / FIDALGO,
2012: 798, ALBERGARIA / LIMA, 2012: 210 e 211, AMADO, 2002: 239 ¢ Manuel da Costa Andrade no
voto de vencido do Ac. do TC n°® 641/2016, prim. par.

122 ALMEIDA, 2005: 35. Na discussdo da intervengdo da incriminagdo a luz dos principios da necessidade
e subsidiariedade penais, em sede da Comissdo Revisora, o professor Figueiredo Dias afirmou se ter
“mostrado favoravel a uma ac¢@o descriminalizadora neste dominio”, uma vez que “no fundo trata-se de
um problema social e de policia”, SANTOS, M. S./ FREITAS, 1993: 258. Em sentido préximo, Pedro Vaz
Patto afirma que “podem, sobretudo, ser concebidas politicas de promocao e reinsercao social das vitimas
da prostitui¢ao”, PATTO, 2001: 139. Mesmo que se admita a dignidade penal, os recorridos questionam a
necessidade de punir criminalmente esta conduta, cf. Ac. do TC n°® 694/2017, p. 4, C, ao dar como ex., a
“via contraordenacional minima em sede de regulacdo administrativa da atividade”.

123 Além dos Autores e obras aqui citadas, a nosso ver, como principais, veja-se, v.g., Ac. do TC n°
134/2020, p. 11, prim. par. e DIAS, J. F., 2019: 142, n. r. 50.
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A contrario sensu, na defesa da constitucionalidade, a justificacdo para a punig¢ao
do tipo legal de crime radica, ainda assim, na tutela, como bem juridico-penal, da

liberdade sexual de quem se prostitui'?*, ou na dignidade da pessoa humana'%,

Jurisprudencialmente, merece especial énfase a andlise do Ac. do TC n°® 144/2004
em acareacdo com o emblematico Ac. do TC n° 134/2020. Com base no cotejo entre os
dois acorddos, visa-se aprimorar a base argumentativa prevalecente a estas decisdes
antagonicas. Primeiramente, como fundamentacgdo para afastar a ideia de que o ilicito em
causa tutela valores de ordem moral'?®, a afirmacdo de que a “protegdo por meios penais
contra a necessidade de utilizar a sexualidade como modo de subsisténcia”, seria

9127

“diretamente fundada no principio da dignidade da pessoa humana”'~’, ¢ alvo de

apreciagao critica. Desde logo,
admitir-se ao principio do direito penal do bem juridico uma maleabilidade tal
que dificilmente poderia deixar de conduzir a um consideravel esvaziamento
- ou, pelo menos, a uma problematica indefini¢do - do seu conteudo
prescritivo: qualquer norma incriminatoria poderia justificar-se, praticamente

sem ulterior especificacdo normativa, em nome da prote¢do da dignidade da
pessoa humana insita no artigo 1.° da Constituigao'?®.

Ora, o principio da dignidade da pessoa humana refere-se ao sujeito
individualmente considerado, enquanto mulher ou homem, “na sua vida real e quotidiana;
nfo é um ser ideal e abstrato”!'?°. Com efeito, a Constitui¢io deve afastar-se de qualquer
forma de “interpretagdo transpersonalista ou simplesmente autoritiria que pudesse
permitir o sacrificio de direitos ou até da personalidade individual em nome de pretensos

interesses coletivos”!3°,

124 DUARTE, J. D., 2003: 31, GARCIA / RIO, 2014: 710 e ALBUQUERQUE, 2015: 671.

125 PATTO, 2001: 138 € 144 e Maria Fernanda Palma no Ac. do TC ° 144/2004, p. 6, ter. e lt. par. e p. 8,
ult. par.

126 Ac. do TC n° 144/2004, p. 2. Joaquim de Sousa Ribeiro no voto de vencido do Ac. do TC n°® 654/2011,
p. 4, entende que o tipo legal de crime viola o consignado no art. 18° n° 2 da CRP. Para o efeito, tutela,
antes, os “bons costumes”. Efetivamente, ainda perdura alguma carga ou censura ética ndo s6 quanto a
«exploragdo», como também do fendmeno da prostituicdo. Note-se, a seguinte afirmacdo do MP no Ac. do
TC n° 144/2004, p. 2, no sentido do crime de lenocinio simples visar “a protec¢do de um bem juridico
complexo, que abarca o interesse geral da sociedade relativo a postura sexual e ao ganho honesto, como
também a personalidade de quem seja visado pela conduta do agente”. No sentido em que a prostituicéo
ndo ¢ moralmente neutra, observe-se o entendimento da prostituicdo como atividade contra os bons
costumes, Ac. do TRL de 17-03-2009, sum. I e II, negrito e sublinhado nosso.

127 Ac. do TC n° 144/2004, p. 8, tlt. par. Também, assim, Ac. do TRC de 15-03-2006, p. II. B. 5.

128 Ac. do TC n° 134/2020, p. 8, prim. par.

129 MIRANDA / MEDEIROS, 2017: 63. Importancia do principio da igualdade (art. 13° da CRP), no sentido
em que todas as pessoas devem ser respeitadas numa relagdo de reciprocidade, MIRANDA / MEDEIROS,
2005: 53.

130 MIRANDA, 1999: 476 ¢ 477, n. 1. 11.
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Do ponto de vista sistemadtico, a dignidade da pessoa humana surge enquanto
principio/valor fundamental e nio como direito fundamental'®!. Assim, considera-se,
antes um principio, valor, que concretiza verdadeiros direitos fundamentais, que alguns
deles, tendo em conta o principio da dignidade, necessidade e subsidiariedade penais,
merecem prote¢ao enquanto bens juridico-penais. De facto, o seu conteudo ¢ de tal modo
amplo que ndo tem densidade suficiente para fundamentar direitos subjetivos, de modo
autonomo ¢ direto. Por esta razdo, o seu recurso como fonte de solugdes concretas e,
sobretudo, como restri¢do a esses direitos, ndo merece, de todo, a nossa concordancia'>2.
Por oposi¢ao, o aludido principio serve “como limite absoluto da intervengao estadual”,

e pode “ao menos em certas circunstancias, ser legitimamente invocado como

fundamento da (...) inconstitucionalidade”!** de uma incriminagio.

Efetivamente, o art. 18° n° 2 da CRP afirma a constitucionalidade de um crime,
desde que com fundamento direto e concreto na “salvaguarda de direitos ou interesses
constitucionalmente protegidos”. Em particular, para a doutrina que entende estar em
causa, no crime em discussao a liberdade sexual, essencialmente decorrente do art. 26° n°
1 da CRP, enquanto direito fundamental, que legitima a sua incriminagdo, como bem
juridico-penal. A saber, a “dignidade da pessoa ndo pode nem deve constituir-se como

bem juridico penalmente relevante”!**,

Para além do exposto, o alargamento da incriminacdo justifica-se como opgao de
politica criminal, “pela normal associa¢do entre as condutas que sdo designadas como
lenocinio e a exploragdo da necessidade econdmica e social das pessoas que se dedicam
a prostitui¢do, fazendo desta um modo de subsisténcia”!*®. Neste sentido, visa combater

crimes associados a exploracdo da prostitui¢do. Especificamente, o crime de TP para fins

31 A “dignidade da pessoa humana nio é um especifico direito, mas essencialmente um principio

englobante onde se fundamentam todos os direitos fundamentais”, MIRANDA / MEDEIROS, 2017:
67, negrito e italico do Autor.

132 Joaquim de Sousa Ribeiro no voto de vencido do Ac. do TC n°® 654/2011, p. 4.

133 RODRIGUES / FIDALGO, 2012: 800 ¢ 801. V.g., aplica¢do de penas de morte, escravatura, i. al.

134 DIAS, J. F./ ANTUNES, 2019: 122.

135 Ac. do TC n°® 144/2004, p. 8, prim. par. Nas palavras d¢ ALBUQUERQUE, 2015: 673, por “abandono
ou necessidade econdmica” seria a toxicodependéncia, privacdo da documentagao e limitagdo da liberdade,
estar em pais estrangeiro e “longe de familiares ou do acesso a meios de apoio”. O conceito de “abandono”
estaria interligado com a ideia de “desamparo”.
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de exploragdo sexual'*®. Como afirma o Ac. do TC n°® 144/2004'37, é nesta linha de
orientagio que Portugal ratificou a CSTPEPO!*, bem como a CETDCM!*°. Na
argumentacao do Ac. do TC n°® 178/2018 assinala-se, igualmente, essa preocupagdo. Com
efeito, o art. 6° da ultima Convengao citada refere-se ao trafico e exploragao de pessoas,
em especial mulheres. Assim,
a prostituicdo € uma institui¢do patriarcal que promove na sociedade a ideia
de que o dinheiro permite aos homens o uso do corpo das mulheres como
objeto sexual, propriedade dos homens, constituindo uma violagdo da
dignidade humana de todas as mulheres e um obstaculo a constru¢do de uma

sociedade baseada na igualdade de género, tarefa fundamental do Estado
imposta constitucionalmente no artigo 9.°, alinea h), da CRP'%.

Por merecer a devida referéncia, Portugal estd impelido de respeitar as CI's'#!,
porém admitimos dificuldades em compatibilizar as alteragdes que propomos com as duas
Convengdes acima citadas, uma vez que nao sdo tdo explicitas como pretendemos. De
facto, na primeira, ¢ mais clara no sentido de compreender a prostitui¢do forcada e a
voluntaria'*. Todavia, na segunda, refere-se ao termo de exploragdo da prostitui¢io, sem

43

evidenciar que também abrange a prostituicdo voluntaria'®. No entanto, outros

Instrumentos Internacionais existem onde se referem apenas ao termo de prostitui¢do

144

forcada'**. Ora, ¢ esta ambiguidade que, na nossa perspetiva, podera permitir equacionar

a posicdo que defendemos — a descriminaliza¢do do lenocinio simples.

Antecede a questdo da associagdo do crime de lenocinio simples ao crime de TP e
da violéncia de género, a proeminente qualificagdo do crime sob investigag¢do, enquanto

crime de perigo abstrato e interpretacdo constitucional restritiva.

Neste sentido, no crime de perigo abstrato, ndo ¢ exigivel a prova de que o
comportamento descrito no tipo legal de crime colocou em perigo o bem juridico. Assim,

o legislador entendeu que ha determinados bens juridicos, de grande importancia, que

136 Ac. do TC n°® 160/2020, I1- Fun. O crime de lenocinio pode estar associado a outros crimes, além do TP.
Designadamente, ao crime de falsificagdo de documentos, de imigragdo ilegal, branqueamento de capitais,
associagdo criminosa (v.g., Ac. do STJ de 11-12-2008, sum. V), i. al. Cf. Ac. do TRC de 15-03-2006, p. 1.
B. 5. e SSI, 2019: 56.

137°P. 6, ter. par.

B8 DR I-A, n.° 233, de 10/10/1991, RAR n° 31/91.

B9DR L, n.° 171, de 26-07-1980, Lei n°® 23/80.

140 Ac. do TC n° 178/2018, I- Rel. Neste sentido, também, SOTTOMAYOR, 2020: 40-43.

141 Art. 8° da CRP.

142 Arts. 1° ¢ 2°. Distin¢do entre uma e outra, cf. Cap. I 2., pag. 43.

143 Art. 6°.

144 Cf. Cap. 11 2., pag. 43, n. 1. 165.
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justificam a sua tutela antecipada. Juntamente, com a elevada perigosidade da conduta,

confere-se legitimidade aos crimes abstratos'®.

Uma posic¢do intermédia sobre a legitimidade constitucional do crime de lenocinio

1'%, Assim, interpretam a norma

simples, assenta numa interpretagao restritiva do tipo lega
no sentido de se ter por implicito o elemento tipico que foi eliminado. Porém, nao merece
a nossa concordancia esta interpretacdo. Com efeito, tendo em conta a letra da lei e
evolucdo da incriminagdo, € possivel deduzir a progressiva redugdo e ampliagdo, além da
inten¢do da politica criminal subjacente, nomeadamente de facilitacao da prova do crime.
Logo, trata-se de uma interpretagao corretiva de normas penais, em vez de conforme. Em

147 Neste sentido, defende

consequéncia, ¢ violado o principio da separagdo de poderes
Lino Rodrigues Ribeiro que, apenas com a introdu¢do do elemento suprimido, sera a
norma conforme a Constituicdo'*®. Para o Autor, nesse caso, ja se identificaria a liberdade

sexual como bem juridico.

Ora, a interpretagdo feita pelo Ac. do TC n°® 144/2004 ao tipo legal de crime no
sentido de associacdo a esse elemento que foi suprimido, permite concluir pela sua
qualificacdo, enquanto crime de perigo abstrato. Porém, cumpre aferir da sua
legitimidade. Para o efeito, a justificagdo pela prevengdo de situagdes de exploragdo de
necessidade economica e social, assenta no seu elevado risco e ndo aceitavel. Para isso, o
Ac. do TC n° 144/2004 recorre a bases estatisticas como forma de sustentar a ideia de que

“as situagdes de prostituicio estdo associadas a caréncias sociais elevadas™!*’.

145 Nos crimes de perigo abstrato, niio se exige que o bem juridico tenha sido efetivamente “posto em perigo
uma vez que este ndo faz parte do tipo, mas tdo s6, da motivag@o da proibigdo”, Ac. do TRP de 8-02-2017,
sum. II. Assim, CARVALHO, 2014: 297, “O legislador (...) considera que tal conduta contém sempre o
risco sério de poder lesar ou por em perigo o importante bem juridico protegido pelo tipo”, negrito e
sublinhado nosso. Tome-se como ex., o crime de condugdo em estado de embriaguez, cf. art. 292° do CP.
Neste caso, o “perigo de lesdo ¢ imanente a toda e qualquer das condutas abrangidas pela norma
incriminatoria”, Ac. do TC n° 134/2020, p. 13, ult. par.

146 Assim, ALBUQUERQUE, 2015: 673, considerando estar em causa um crime de dano, onde se exige a
efetiva lesdao do bem juridico. Enquanto crime de perigo concreto, ou seja, o/s bem(ns) juridico(s) tém,
efetivamente, de ser postos em perigo, rigorosamente, como crime de aptiddo, LEITE, 2011: 85. Admitindo
a contraprova do perigo, também, Ac. do TC n°® 144/2004, p. 8, ult. par.

147 Art. 2° da CRP. Assim, ALBERGARIA / LIMA, 2012: 258-260. Neste seguimento, ao considerar uma
“iminente ingeréncia” na liberdade de conformacao do legislador, Ac. do TC n° 134/2020, p. 12, ult. par.
No sentido de considerar constitucional, mas ndo admite interpretacao restritiva, Ac. do STJ de 5-09-2007,
sum. XVIII e XIX.

148 Ac. do TC n° 134/2020, p. 11 ¢) e 12.

149p 8.
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Neste sentido, a natureza empirica comprova que a precariedade econémica € um
dos principais fatores que conduzem as pessoas a prostitui¢do'>°. Todavia, outros motivos

existem, como para obter um “nivel mais satisfatério de rendimento financeiro”!>!,

ou
mesmo o sexo!>, ainda que residual. Além de que, como ja foi possivel explicar, nem
toda a interven¢ao de um terceiro na relagao entre prostituta/o e cliente significa, de facto,
efetiva explora¢do. Apds uma pesquisa de estudos sobre o fenémeno da prostituicdo em
Portugal, ndo foi possivel encontrar nenhuma amostra representativa da maioria da
populagdo relevante — o/a prostituto/a. Embora, se reconheca as dificuldades associadas

em conseguir abranger um nimero alargado de pessoas'>?

, a verdade ¢ que partir de uma
“presuncdo inelidivel” de perigo'>* perante uma realidade tio diversificada (razdes
sociais, politicas, culturais, pessoais), ndo merece o nosso assentimento. Como refere o
relator, no Ac. do TC n° 134/2020, o art. 169° n° 1 do CP, “conforma-se com a
eventualidade de punir também, pelo menos em parte, o que ndo quer sequer punir, razao
pela qual pode duvidar-se que um tipo legal de crime com estas caracteristicas traduza

sequer uma vontade da maioria”!>’.

Com efeito, para configurar como crime de perigo abstrato, ¢ premente que o bem
juridico seja claramente identificado e a conduta descrita devidamente precisa'®S.
Assumindo, hipoteticamente, a consensualidade em relagdo a primeira exigéncia, ao tipo
legal de crime em apreco, falha o nexo causal entre a conduta proibida e o perigo'®’.
Desde logo, como ja se disse, nem sempre a conduta descrita ¢ suscetivel de criar um
perigo elevado e empiricamente comprovado. Assim, € nossa posi¢ao de que o legislador
a0 punir “o que niio consegue provar por nAo conseguir provar o que quer punir”'*®, sem

prova concreta do elemento que foi eliminado, corre o risco de impor

150 Ac. do TC n® 134/2020, p. 9, CDMIG, 2014: 13 € Associagdo O Ninho (s.d): 45 e 47, estudo realizado
entre 1-2013 a 4-2014. Sobre o perfil do arguido e da/o prostituta/o, CRUZ, 2019: 74-84. Outros estudos
podem ser encontrados em EXIT, s.d.

51 Ac. do TC n® 134/2020, p. 10, seg. par. e Juventude Socialista, 2016: 2. Tome-se como ex., Amanda
Goff de nacionalidade australiana, que concilia a sua profissdo como jornalista, escritora e modelo, com a
prostituicao, GOFF, 2012: sum.

1532 CRAVO, 2015: 27. No sentido de que a prostituigdo “implica uma renancia ao desejo e a sexualidade
femininas”, PEREIRA, J. R., 2021: 125.

153 No sentido de que o recurso a inquéritos ndo ¢ a melhor forma de apurar a realidade prostitucional, mas
antes sera impreterivel criar uma relag@o de confianga, CRAVO, 2015: 150 e 151.

134 DIAS, J. F., 2019: 360.

155 p, 13,

156 Cf. Ac. do TC n°® 426/91.

157 Ac. do TRP de 8-02-2017, sum. I1I.

158 ALBERGARIA / LIMA, 2012: 209. Neste sentido, problematico se torna, a luz dos principios da culpa
e presung¢do de inocéncia (art. 32° n° 2 da CRP), a redugdo do tipo a sua minima expressao, por dificuldade
de prova, diz PEREZ, 1993: 637 apud ALBERGARIA / LIMA, 2012: 209, n. r. 15.
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indiscriminadamente as medidas de protecdo contra a vontade declarada de quem se
prostitui. Assim, partilhamos a conclusdo de que o alargamento da incriminag@o ndo ¢

legitimo, na medida em que ha

um principio de prudéncia racional na persecucdo do objectivo de protecgado
social que prescreve ndo reprimir uma classe genérica de actos quando o que
se quer desmotivar ¢ uma subclasse mais especifica que pode ser
identificada'®.

Se, pelo contrario, a intencao € punir aqueles que “promovendo a prostituicao de
outrem o fazem sem agressdo daquelas liberdades — (...) entdo verdadeiramente

consagrou uma puni¢io sem bem juridico”!°.

No que se refere aos principios da necessidade e subsidiariedade penais, é nossa
convic¢ao que, além de que a “incrimina¢dao da conduta tipica ndo estd preordenada a
salvaguarda — menos ainda ¢ para tanto necessaria — de quaisquer "direitos ou interesses
constitucionalmente protegidos”'®'. Com efeito, sera de questionar a legitimidade da
. ~ . . . ~ 1. 162 R e
intervencdo penal perante a incriminacdo em andlise'®”. De facto, na nossa oOtica, ¢
ilegitimo o controlo social da conduta de terceiro, com recurso a meios penais'®’. Neste

, .
sentido, escoltamos a argumentagdo de Joaquim de Sousa Ribeiro no voto de vencido do

Ac. do TC n°® 654/2011,

E bem verdade que a tolerancia perante o proprio que desenvolve uma conduta
vista pelo Estado e pela sociedade como um mal, em func¢do do respeito pela
liberdade individual, ndo tem necessariamente que se estender ao terceiro que
promove essa conduta, retirando dai ganhos pecuniarios.

Assim, n3o merece a nossa aprovagdo a argumentagdo aclarada, mormente a
natureza empirica e normativa apresentada na defesa da constitucionalidade do ilicito. A
orientagdo de politica criminal pune todos os casos em que a tendencial associagdo se
verifica. Igualmente, abrange hipoteses em que isso ndo ocorre. Logo, compreende mais
situagdes do que aquelas que se justificaria que compreendesse. Além disso, advogamos
que, mesmo que exista caréncia econdmica ou social, tal ndo € suficiente para inviabilizar

a vontade de quem se prostitui'*,

159 NINO, 2007: 444 apud ALBERGARIA / LIMA, 2012: 210.

160 ALBERGARIA / LIMA, 2012: 210. Também, assim, Manuel da Costa Andrade no voto de vencido do
Ac. do TC n° 641/2016, prim. par.

161 Voto de vencido de Manuel da Costa Andrade do Ac. do TC n°® 641/2016, prim. par., itdlico do Autor.
162 Ac. do TRP de 8-02-2017, sum. I'V.

163 No sentido da inexisténcia de caréncia penal, também, Ac. do TC n°® 134/2020, p. 14, pen. par.

164 Assim, também, RODRIGUES / FIDALGO, 2012: 798.
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Posto isto, cumpre analisar a associagao entre o crime de lenocinio simples ao crime
de TP. Neste sentido, importa distinguir prostituicdo voluntaria, da prostituicdo
forgada'®. Sendo aquela, caracterizada por ndo existir qualquer tipo de constrangimento,
na medida em que a pessoa exerce a atividade de forma voluntaria'®® e esta, por meios
coativos que viciam a vontade. Deste modo, a prostitui¢dao for¢cada ocorre no crime de TP
e no crime de lenocinio qualificado, ou quando sdo cometidos crimes sexuais. Importa
salientar que, a migracdo nao significa, forcosamente, trafico. De facto, o que pode
ocorrer € que, inicialmente, a prostitui¢ao era voluntaria, mas depois as condi¢des em que
¢ exercida ndo sdo as expectaveis'®’. Pelo contrario, o crime de lenocinio simples
configura situagdes de prostituigdo voluntaria. Termos em que, na nossa opinido, se
afigura discrepante e excessivo o paralelo, realizado pelo TC no Ac. n° 144/2004, do
crime de lenocinio simples com a escravatura'®®. Na nossa opinido, apenas o crime de
lenocinio qualificado pode ser relacionado ao crime de TP!®. Neste sentido, qualquer
politica de combate a exploracdo sexual e ao TP ndo deverd assentar na criminaliza¢ao

de condutas que, per si, no nosso entender, ndo sdo merecedoras de incriminagao.

De igual forma, importa salientar quanto ao mote em andlise, a seguinte
incongruéncia. Repare-se, o crime de TP, no seun® 1, ¢ um crime de execucao vinculada,
a0 passo que a incriminag¢ao insita no art. 169° n° 1, como j4 referimos em local oportuno,
¢ um crime de execucdo livre. Neste sentido, o legislador entendeu, e bem, que estando
em causa adultos, a vontade da vitima, mesmo com o seu consentimento, seria

irrelevante!’’. Ora, a censura e gravidade é notoriamente maior no crime de TP!"!,

165 Refere o termo prostituigdo forgada, DUARTE, F., 2000: 56, p. 9, pag. 114, pag. 116, p. C, pag. 120, p.
14, pag. 137,p.2 e 3, pp. 145 ¢ 152, art. 2° al. b), Ac. do TC n° 178/2018, p. 5 e Juventude Socialista, 2016:
9. No sentido de que prostituicdo for¢ada ndo existe, na medida em que consubstancia uma forma de abuso
ou agressdo sexual, impedindo a utilizagdo do termo prostitui¢do, ABREU, 2011: 193 e 194.

166 No sentido de liberdade e autonomia, cf. voto de vencido de Manuel da Costa Andrade do Ac. do TC n°
641/2016, ter. par. ¢ Ac. do TC n° 134/2020, p. 14, pen. par. Posigdo distinta no Ac. do TC n° 144/2004, p.
8, uma vez que associa a exploracao da atividade a situacdes de caréncia econdmica e social, o que impede
a voluntariedade.

167 Sobre a falsa promessa de ct’s legais a prostitutas/os que acabam em redes de trafico, UNODC, 2020:
46.

168 p. 8, cf. art. 159° do CP. Sobre a dificuldade da pessoa se reconhecer como vitima e o Sindrome de
Estocolmo, enquanto sentimento de simpatia ou amor que, ao longo de um tempo prolongado de
intimidagdo, a vitima cria em relagdo ao seu agressor, CRAVO, 2015: 69 e 145-146.

169 Neste sentido, também, CDMIG, 2014: 22 e 23. Contrariamente, sem distinguir prostitui¢do for¢ada da
voluntaria, CDMIG, 2014: 8, p. N e pag. 9, p. X.

170 Art. 160° n° 8 do CP.

17l Compare-se a moldura penal e ao ser um crime que atinge, de forma direta e radical, o principio da
dignidade da pessoa humana, “ao transformar o corpo da vitima em mero objecto de exploragdo sexual”,
CARVALHO, 2012: 678.
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Todavia, apresenta-se como controversa a incriminagdo do lenocinio simples, mais

exigente, na medida em que ndo ¢ necessaria a verificagdo de meios coativos.

Torna-se imprescindivel, neste contexto, analisar a questdo da violéncia de género.
Com efeito, existem duas abordagens principais. Por um lado, considerar a prostituicdo
como violéncia contra as mulheres, designadamente uma forma de “escravidao sexual”,
que “origina e perpetua a desigualdade de géneros”!”2. Por outro lado, a promogdo em
decidir o que fazer com o corpo, constitui a prostituicdo, antes uma forma de promover a
igualdade de géneros. Na nossa opinido, perfilhamos a segunda abordagem. De facto,
essencial para defender esta posi¢do ¢ analisar, sumariamente, a evolugao do papel da

mulher e da prostitui¢ao associada.

Neste sentido, no séc. XIX, havia distingdo entre mulher normal e a que sofria de
patologia, considerada ‘“anormal”. De acordo com esta visdo, cientificamente

comprovada!”

, considerava-se mulher, como ser inferior, enquanto o poder natural
residia no homem!”*. Normal, seria a mulher que reservava a sua “dignidade” ao valor
mercantil da virgindade até ao casamento. A caracteristica essencial assente na mulher
seria o pudor feminino. Diferentemente, aos homens a infidelidade era algo socialmente
aceite. Discutivel serd, na nossa perspetiva, que se apurasse estatisticamente, de igual
modo, homens no exercicio da prostitui¢do, tendo em conta o estigma associado. Neste
sentido, ou a mulher era casta ou prostituta. Portanto, o desejo e autonomia sexual era
coartado a mulher, reservada a sua finalidade reprodutora. Assim, todo o comportamento
desviante do “normal”, traduzir-se-ia na liberdade de expressao da sexualidade. Para o
pensamento médico finissecular, a prostituicdo era encarada como “essencial a ordem”,
além de se reforcar “a convicgdo de que s6 um ser marcado pela hereditariedade

degenerescente podia exercer tais fungdes”!”>.

No entanto, paulatinamente, a posicao de subordinagdao da mulher foi esmorecendo.
Precisamente, durante a Revolucdo Francesa, a luta pela emancipa¢do feminina e

igualdade de direitos levou, ndo sé a ciéncia a acompanhar essa mudanca, como o proprio

172 CDMIG, 2014: 9, p. W e X e DUARTE, F., 2000: 149-152. Estatisticamente, a prostitui¢do é exercida,
“maioritariamente”, por mulheres e a compra de servi¢os sexuais, por homens. Assim, quanto ao fenémeno
da prostitui¢do, SOTTOMAYOR, 2020: 43, CRUZ, 2019: 77, CRAVO, 2015: 65 ¢ 66, PEREIRA, J. R.,
2021:109 e APDES /RTS /PEIXOTO, Vitor, 2012: 35. Relativamente ao crime de trafico, UNODC, 2018:
28 ¢ UNODC, 2020: 134, fig. 96.

173 Veja-se, GARNEL, 2002: 146 fim e 147.

174 Id.: 152.

175 Id.: 157.
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Direito. Ora, a ideia que ao longo da historia tem sido perpetuada em relagao a mulher
ndo pode, contemporaneamente, ser concebida com a mesma conotagdo e censura de
violagdo de género, como outrora havia sido. De facto, ainda que admitindo a sua

176

existéncia num padrdo ndo tao acentuado'’®, ndo justifica a criminalizacdo de uma

conduta que, apesar de nao punir o exercicio da prostituicdo, impede uma das formas

como pode ser exercida'”’.

Neste sentido, o atual art. 169° n° 1 do CP, afirma a desigualdade de género. Com
efeito, impede a liberdade de decisdo e acdo, na medida em que nega a capacidade de
discernimento sobre como dirigir a sua vida. Assim, violéncia de género ¢ reincidir com
um discurso generalista, de que a prostituicao esta associada a caréncias econdémicas ou
sociais, como forma de impedir uma «escolha livre»!’8. Em consequéncia disso, a
estigmatizagdo associada a atividade mantém-se!”’. Apesar da letra da lei niio diferenciar
o0 sexo, a verdade ¢ que ao ser pensada, também, por uma questdo de violéncia de género,

configura um crime para «quem nao sofre essa violéncia», homens.

Ainda, cumpre tecer uma apreciagdo critica relativamente a orientacao de politica
criminal e ao Ac. do TC n° 178/2018. Em particular, no sentido da conduta descrita no
art. 169° do CP, facilitar a desigualdade e violéncia de género. Assim, como

incongruéncia, apresenta-se a nio criminalizagdo do cliente!®’

. De facto, mais decisivo
do que o papel do proxeneta, ¢ a de quem compra os servigos sexuais. Porquanto, este
ultimo garante a procura do mercado. Neste sentido, no nosso entender, representa uma
absoluta antinomia que, numa relacdo triangular, onde, naturalmente, se vise o lucro,

apenas o primeiro € responsabilizado criminalmente.

176 Sobre uma diferente posigdo acerca da questdo da violéncia de género, Jordan Peterson, psicologo
clinico, em British GQ, 24-03-2019.

177 Mediante ct entre prostituto/a e «explorador», AMADO, 2002: 236-239. Com efeito, a alternativa de,
também, regulamentar a atividade e/ou a sua «exploragdo», apenas estaria em conformidade com a CRP,
com a descriminalizagdo do n° 1 do art. 169° do CP. Todavia, ndo ¢ unanime a defesa de um possivel ct.,
no sentido de “ndo ser esta uma opgao legitima a nivel legislativo”, TAVARES, S. C. B., 2018: 2 e 3 (conc.).
178 £ nossa posigdo que o argumento de ndo reconhecer a escolha de exercer a prostituigio, como voluntéria,
nega o livre arbitrio de autonomia da pessoa na sua individualidade. Para o efeito, assim como na escolha
de outras profissoes, tal resulta de uma organizacdo social assimétrica, designadamente em termos de
recursos sociais, econémicos, culturais, politicos e de poder. Sobre a «liberdade de escolha», PEREIRA,
Joaquim Ramos, 2017, pp. 187 e 188. Na defesa de que a escolha voluntaria ¢ uma ilusdo, na medida em
que ndo “se escolhe essa atividade em alternativa a estudar Direito ou Medicina”, PATTO, 2018. No sentido
de que o dinheiro ja ¢ “suficiente para corromper a liberdade sexual”, PEREIRA, J. R., 2021: 190-194.

179 Cf. APDES / RTS / PEIXOTO, Vitor, 2012: 35.

189 No sentido de ponderar a criminalizagdo da compra de servigos sexuais, BOTELHO, 2020: 44.
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Em conclusao, por todo o exposto, com carater apoditico se afirma que € a propria
incriminagdo que configura um “atentado perverso a dignidade ou autonomia das
pessoas”!8!. Assim, a norma do art. 169°n°1 do CP & inconstitucional, ao violar o disposto

no art. 18°n°2 da CRP, além de coartar direitos e liberdades fundamentais.

181 Manuel da Costa Andrade no voto de vencido do Ac. do TC n® 641/2016, ter. par.
46



Capitulo III- Hipodteses de enquadramento, aspetos problematicos

e conclusivos

Feito este caminho todo e tendo em conta que o nosso sistema ¢ abolicionista, mas
ndo nos parece o mais adequado, cumpre tecer algumas reflexdes conclusivas sobre o

tema a que se reporta a presente investigacao.

Relativamente ao modelo proibicionista, ¢ nossa convic¢do que este modelo nao
respeita a liberdade e autonomia sexual, nem mesmo perante a/o propria/o prostituta/o,

sem qualquer interferéncia de um terceiro intermediario.

Como ja foi possivel explicar com a devida minucia, com veeméncia discordamos
do modelo abolicionista'®>. No que diz respeito ao novo-abolicionismo, tecemos a
seguinte apreciagdo critica. Indiscutivelmente, na nossa opinido, a estigmatizacdo e
atitudes discriminatdrias sdo crescentes. Com efeito, porque a procura mantém-se, a
clandestinidade aumenta, na medida em que o controlo ¢ elevado e o exercicio da
atividade tera de ser mais escondida. Com consequéncias para a satide, uma vez que ficam
mais afastados dos servigos de satude, a marginalidade e violéncia ¢ acrescida. De igual
modo, a confianga depositada na policia e nos servigos sociais ¢ menor, 0 que aumenta o
medo em apresentar dentncias. Embora, criminalizada, ndo impede a procura dos
servicos sexuais para outros paises'®*. Porém, é alvo de debate, nomeadamente quanto a
ser o modelo ideal ou ndo para enquadrar o fendmeno da prostituicdo. Posi¢cdo contréria,
entende ser o modelo mais eficaz para combater a violéncia de género e o TP de mulheres
e raparigas menores para exploragdo sexual'®!. Terminamos a reflexdo a este modelo,

com as seguintes afirmagoes,

182 Diferentemente, a posi¢do da Associa¢do “O Ninho”, no sentido de defender o abolicionismo e ainda
ndo ter uma posicao sobre a criminaliza¢do do cliente. Todavia, entende que a sociedade portuguesa nao
esta, por agora, preparada para essa mudanca, CRAVO, 2015: 68.

183 Assim, TAVARES, M., s.d.: 4. No mesmo sentido aqui defendido, note-se o ex. do testemunho Eva-
Marree. Na sua opinido, o modelo vigente na Suécia aumentou o preconceito, PEREIRA, A. C., 23-12-
2018. No caso da Suécia, APDES / RTS / PEIXOTO, Vitor, 2012: 52-55. Sobre os efeitos deste modelo na
Suécia, Noruega, Francga e Irlanda, cf. a comunidade de “trabalhadores do sexo” na Suécia Fuckfoérbundet,
2020: 35-37. Quanto as incongruéncias nos resultados apresentados pelo proprio Governo sueco que
afirma a diminuicdo do niumero de clientes, de “trabalhadores sexuais” ¢ de vitimas de TP, bem como a
alteracao da opinido publica sobre o modelo, observe-se as conclusdes apresentadas pela investigadora Ann
Jordan em APDES / RTS / PEIXOTO, Vitor, 2012: 55-59.

184 Assim, CDMIG, 2014: p. 32 e EXIT, s.d em https:/exitprostitution.org/. Em sentido oposto ao acima
descrito, afirma que existem “cada vez mais dados que demonstram a eficacia do modelo nérdico”,
CDMIG, 2014: 20 ¢ 21, PPDM / EWL, 2016: 7 ¢ 8 e Ac. do TC n° 160/2020, II- Fun.
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20 segundos, 1 minuto, 2 minutos ¢ vocé tem que decidir se vocé€ deve ou ndo
entrar no carro daquela pessoa... agora eu imagino se eu estou 14 e um rapaz,
ele estara com muito medo de m me [sic] pegar, ele vai acenar com as maos ¢

me dizer ‘venha aqui, podemos contornar o quarteirdo e combinar o programa’

e isto seria muito mais perigoso'®’.

Deveria ser dificil ser uma prostituta em nossa sociedade — embora nao
coloquemos prostitutas na cadeia, nos tornamos a vida delas mais dificil'*¢.

A partir de testemunhos como estes, procuramos demonstrar que este tema nao
merece apenas uma preocupagdo técnica, até aqui desenvolvida, mas também

consideramos relevante apelar a emogao e a toda a realidade sociologica do fenomeno.

Por ultimo, ambas as vertentes do regulamentarismo ndo estao isentas de criticas.
Como o proprio nome indica, a regulamenta¢do resulta de determinadas regras que sdo
impostas pelo Estado'®’. Logo, algumas sdo, nossa perspetiva, estigmatizantes e nio
asseguram a devida protecdo a todas as pessoas que praticam a prostitui¢ao. Ex. disso, ¢
o controlo excessivo sobre o trabalho e das pessoas que o exercem. Neste sentido,
condi¢des impostas para o exercicio da atividade, como exames médicos obrigatorios,
limitagdo do numero, locais e critérios operacionais para os estabelecimentos, além do

18 Neste sentido,

registo e matricula compulsiva de quem pratica a prostituicao
pugnamos que na hipotese de regulamentar o exercicio da atividade, dever-se-4 sopesar
todas as criticas a esse modelo apresentadas, de modo a conseguir encontrar um

equilibrio, sem perpetuar o estigma.

Efetivamente, nenhum dos modelos politico-legislativos, que vigoraram em
Portugal, conseguiram erradicar a prostituicdo. De igual modo, ndo ha consenso sobre se
o modelo atual ¢ o mais adequado a dar resposta a todas as perplexidades, que foram
sendo elucidadas ao longo desta investigacio!'®®. No que concerne a liberdade de escolha,

na nossa opinido, ¢ uma utopia afirmar que serd possivel construir uma sociedade sem

185 “Trabalhadora do sexo em contexto de rua e acompanhante”, Levy, J. (2014) apud Fuckférbundet, 2020:
19.

186 «“Jonas Trolle, detetive superintendente em uma entrevista 8 BBC”, ASHTOND, 13-09-2010.

137 FERREIRA, 2018: 18.

188 JCRSE, 2015: 2 e cf. art. 6° da CSTPEPO.

139 No sentido das conclusdes dos estudos empiricos, as associagdes que defendem um ponto de vista, os
dados por ela adquiridos comprovam-na. Note-se, v.g., o estudo prolongado realizado por Alexandra
Oliveira, na conclusdo da descriminalizacdo e legalizagcdo do trabalho sexual. Por oposicdo, a conclusdo
tecida pela Associacdo “O Ninho”, no sentido assertivo de que a legalizagdo viola a dignidade humana,
CRAVO, 2015: 62, 149 fim e 150. De modo resumido, os argumentos contra a legaliza¢do centram-se,
além dos ja& explicados ao longo do trabalho, no aumento da prostituicdo e TP para fins de exploracao
sexual. Portanto, a violéncia e opressdo mantém-se. Além disso, a legalizacdo implicaria a aceitagdo e
normalizagdo das mulheres como mercadoria sexual, PPDM, 2012.
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desigualdade, seja ela social, econdmica, cultural, etc. Nao obstante, a luta pela sua

conquista devera constituir, sempre, uma prioridade.

A presente tese reconhece a realidade da prostitui¢do, nomeadamente os riscos e

vulnerabilidade «genericamente» associados'”’

. Neste sentido, ndo se pretende incentivar
a prostituicao, nem a igualar a todas as restantes atividades profissionais, mas antes
diminuir as vulnerabilidades que, geralmente, possam estar associadas ao exercicio da
atividade'®!. In casu, pretende-se uma visdo mais pragmatica. Enquanto a procura existir,
precisam de ser encontrados mecanismos para reduzir essas perplexidades. Atente-se que,
como ja foi possivel explicar, a solugdo proposta ndo ¢ no sentido de que como nao ¢
possivel erradicar, entdo simplesmente descriminaliza-se. Portanto, a seguinte afirmacao
de que ndo se diz que “o homicidio existe desde sempre logo ndo podemos fazer nada

95192

acerca disso”'”“, como comparacao face a uma realidade discrepante, ndo merece a nossa

aprovacgao.

Tendo por base a argumentagdo até aqui proferida, constatamos que algo deve ser
feito. Importante salientar, o combate ao crime de TP para fins de exploragdo sexual e a
prostituicdo de menores, como prioridade. De facto, na nossa opinido, a posi¢ao defendida
permitiria uma maior visibilidade do fendémeno prostitucional, um maior controlo e menor
estigmatiza¢do. Com isso, entendemos que diminuiria o receio € aumentaria a seguranca
para apresentar denuncias. Para o efeito, ¢ imperioso a confluéncia de medidas a adotar,
desde logo garantir melhores condi¢des de higiene, seguranga e saude, para quem exerce
e para quem recorre. De igual modo, fundamental, sdo os programas para auxiliar a sair
da atividade, se assim for pretendido. Caso contrario, a partilha de informagdo sobre
possiveis riscos a ela associados, cuidados de satide, praticas sexuais seguras, i. al'®>.

Além disso, campanhas de sensibilizacdo para a comunidade, no sentido de evitar a

190 Assim, TAVARES, S. C. B., “Prostitui¢do (...)”, 2018: 56-59, mas concluindo em sentido oposto ao
que aqui se defende. Nomeadamente, considerando uma violagdo da dignidade da pessoa humana, na
medida em que “a integridade fisica esta objetivamente em risco”, pag. 58.

191 Parafraseando, “o que nos parece incompativel com o principio juridico constitucional da protecgdo da
dignidade humana ¢ qualquer tipo de interveng@o que implique a consagracdo legal desta pratica como se
qualquer outra profisséo se tratasse”, PATTO, 2001: 139 e 140.

192 PPDM / EWL, 2016: 2.

193 Neste sentido, sugerimos o manual da EUROPAP / TAMPEP, 2001, como guia de recomendagdes para
0s servigos a prestar a quem pratica a prostituicao, proxeneta e cliente, no que diz respeito a saude publica.
No mesmo sentido, COUTINHO, Joana / OLIVEIRA, Alexandra, 2014. Observe-se, na relagdo entre a
prostitui¢do e a toxicodependéncia (EUROPAP / TAMPEP, 2001: 14 e 15 e 36-38), “a redugdo do nimero
de casos diagnosticados de infecdo por VIH, no grupo das pessoas que utilizam drogas injetaveis”, com a
distribuig¢do de seringas, em S.n., 11-11-2019.
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estigmatizacao e instrumentalizagdo de quem exerce a prostituicao. Assim, 0s recursos
econdmicos, a existir, deveriam ser localizados na criacdo, v.g., de mais centros “drop-

in”!%* para dar apoio social, psicologico e médico.

Finalizando, a posi¢do aqui escudada, ¢ no sentido de descriminalizar o art. 169° n°
1 do CP'%>. Reconhecemos que, considerar a prostitui¢io como atividade laboral, ou ser
regulada através do direito administrativo, ou funcao publica, carece de uma investigagao
auténoma. Por isso, deixamos em aberto essa questdo, com a devida nota de que, quica,

no futuro, podera ser possivel equacionar essas hipoteses'®®.

194 Centros de aconselhamento, EUROPAP / TAMPEP, 2001: 33 ¢ 34. Em Portugal, v.g., o localizado em
Lisboa e Vale do Tejo, Rede Sida s.d.

195 Além da doutrina até aqui ja citada nesse sentido, também, AMADO, 2002: 239 e 240. No sentido de
“abolicdo da exploragdo da prostituicdo”, COSTA, 2002: 455, da descriminalizagdo e regulamentagido do
“trabalho sexual”, APDES / RTS / PEIXOTO, Vitor, 2012: 12 ¢ 19 e de “estatuir um regime juridico do
seu exercicio”, ALBERGARIA / LIMA, 2012: 260. No sentido da legalizagdo do trabalho sexual,
Alexandra Oliveira em CANCIO, 28-07-2017. No sentido da descriminalizagio e regulamentacio da
prostitui¢do, Ac. do TC n° 134/2020, p. 13, ter. par.

19 Curiosamente, o reconhecimento da prostitui¢io como trabalho até esté a ter desenvolvimentos atuais
em Portugal, na medida em que ha quem defenda um possivel caminho para a sua laboralizagdo, AMADO,
2002: 239 e 240 e Juventude Socialista, 2016: 7-9 e 11 e 13. Entre as vantagens de ser considerada como
trabalho haveria todo o enquadramento laboral (cf. art. 59° da CRP), v.g., direito ao salario, subsidio de
maternidade, baixa médica, férias, subsidio de desemprego, reforma, organizacao do trabalho em condigdes
socialmente dignificantes e a prestacdo do trabalho em condigdes de higiene, seguranga e saude, i. al.

50



Conclusao

Apds uma longa reflexdo acerca deste complexo tema, na qual se demonstrou a
querela assente no ilicito sob escrutinio, chegou o momento de expor a nossa posi¢ao

final.

Assim, tendo em conta tudo o que foi explanado ao longo do presente trabalho, ha
muitos Autores penalistas e constitucionalistas que concordam e discordam da presente
argumentacao. Jurisprudencialmente, o TC ja manifestou anuéncia e oposi¢do com esta
tese. Além disso, reconhecemos que existem Convengdes que criam um desafio para
defender a presente defesa, na medida em que nao sao tao explicitas como pretendemos.
Nao obstante, a devida proeminéncia da posi¢cdo antagdnica apresentada, ao longo da
investiga¢do, na nossa opinido, defendemos a inconstitucionalidade do crime de lenocinio
simples, por violagdo do disposto no art. 18° n° 2 da CRP. Porquanto, ndo tutela o bem
juridico liberdade sexual, carece de dignidade e necessidade penal, além das
incongruéncias e aporias apresentadas. Portanto, concluimos no sentido que o modelo
atualmente em vigor ndo ¢ o mais adequado. Logo, defendemos a descriminalizagdo do
art. 169° n° 1 do CP. Esta conclusdo, tem respaldo doutrinario, jurisprudencial e de
organizagdes ndo governamentais. Do mesmo modo, tivemos em conta estudos empiricos
que, embora ndo se questione a fiabilidade dos mesmos, as conclusdes por eles tecidas
sao controversas. Porquanto, defendem modelos-politico legislativos da prostituigdo

distintos, consoante a ideologia perseguida pelas instituigdes.

Em suma, a presente investigagdo procura encontrar um consenso do direito com a
realidade complexa da prostituicdo. Todavia, ndo € possivel lograr um discurso
legitimador plausivel, sem reconhecer o caminho arduo a percorrer. Por isso, ¢ nossa
convic¢do que, a hermenéutica juridica ndo pode prescindir de analisar discursos nao
juridicos aludidos sobre a realidade que o direito tenciona tutelar. Neste sentido,
entendemos que a constru¢do de uma resposta meticulosa as questdes desenvolvidas
apenas seja possivel asseverar, no debate com areas como a psicologia, sociologia,

medicina, historia, economia, i. al.
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Anexos

Anexo I- O crime de TP para fins de exploracio sexual e o crime de lenocinio

qualificado:

ACCAO
TiPICA

MEIO

FIm

SANGAO

TRAFICO DE PESSOAS / LENOCINIO

TRAFICO DE PESSOAS (Lei Nova)

TRAFICO DE PESSOAS (Lei Anterior)

LENOCINIO AGRAVADO

a) Oferecimento a) Aliciamento a) Fomento, profissionalmente ow com

b} Entrega b} Transporte intengdo lucrativa

c]  Aliciamento c] Alojamento b) Faverecimento, profissionalmente ou

d) Aceitagic d) Acolhimento com intengdo lucrativa

e) Transporte e] Propiciamento de condiges c} Facilitagio, profissionalmente ou com

f)  Alojamento intencdo lucrativa

gl Acolhimento

h) Recrutamento

a) Ameaga grave al Violéncia a) Violéncia

b) Violéncia b) Ameaca grave b} Ameaca grave

¢ Rapto c)  Ardil ¢} Ardil

d)  Ardil d) Manobra fraudulenta d) Manobra fraudulenta

e] Manobra fraudulenta e} Abuso de autoridade €] Abuso de autoridade

fl  Abuso de autoridade fl  Aproveitamento de situagdo de especial f) Aproveitamento de incapacidade

gl Aproveitamento de incapacidade psiquica vulnerabilidade psiguica

h) Aproveitamento de situagio de especial gl Aproveitamento de situagdo de
vulnerabilidade especial vulnerabilidade

1} ObtencSo de consentimento de outrem

a) Exploragio sexual a) Prostitulgdo em pais estrangeiro a) Prostituigdo

b) Exploragio do trabalha b} Atos sexuais de releve em pals estrangeiro

¢} Extragdo de drgdos

d} Mendicidade

€] Escraviddo

f) Adog¢do (menores)

g) Exploragio de outras atividades
criminosas

h} Qualguer outro tipo de exploracio

a) 3 al0anosde prisdoe (n? 1) al 2 a8 anosde prisdo a) 1a8 anos de prisdo (n® 2)

b} 3a12anos de prisio (n? 3)

Fonte: SIMOES, Euclides Damaso (2013) - O crime de trdfico de pessoas (por uma

interpretagdo robusta ante a redundancia legislativa), revista do CEJ, n° 2, pp. 131.
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