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conter incorregdes, tanto conceptuais como metodoldgicas, que podem ter sido
identificadas em momento posterior ao da sua entrega. Por conseguinte,
qualquer utilizacdo dos seus conteudos deve ser exercida com cautela. Ao
entregar esta dissertagdo, a autora declara que a mesma é resultante do seu
préprio trabalho, contém contributos originais e sdo reconhecidas todas as fontes
utilizadas, encontrando-se tais fontes devidamente citadas no corpo do texto e
identificadas na seccgao de referéncias. A autora declara, ainda, que nao divulga
na presente dissertagao quaisquer conteudos cuja reprodugao esteja vedada por
direitos de autor ou de propriedade industrial.






O crime de lenocinio simples no ordenamento juridico portugués: reflexdo critica

REsSumMoO

O presente trabalho de investigagao incide sobre o crime de lenocinio simples, previsto
no artigo 169.°, n.° 1 do Cédigo Penal portugués, visando avaliar a sua conformidade

com os principios constitucionais e o respeito pelos direitos fundamentais.

A relevancia do tema prende-se com a exigéncia de legitimacao constitucional das
incriminacbes penais, especialmente nos crimes de natureza sexual, onde
frequentemente se cruzam interesses juridicos, valores morais e opgdes de politica

criminal.

A investigagao analisa o enquadramento conceptual e histérico do crime de lenocinio
simples, a evolugao legislativa do tipo penal e as motivagdes sociais, politicas e morais
que moldaram as sucessivas alteragdes normativas. Examina-se o bem juridico
protegido, distinguindo as principais perspetivas doutrinais e jurisprudenciais, bem como
a natureza dogmatica do crime, incluindo a discussao sobre a sua qualificagdo como

crime de perigo abstrato ou como tipo penal carente de densidade material.

O estudo dedica particular atengao a compatibilidade do artigo 169.°, n.° 1 do CP com
os principios constitucionais fundamentais aplicaveis aos crimes, nomeadamente o
principio do direito penal do bem juridico, os principios da subsidiariedade do direito
penal e da necessidade da pena, os principios da culpa e da presuncao da inocéncia e

o principio da dignidade da pessoa humana.

A par com esta questao, analisa-se o impacto do artigo 169.°, n.° 1 CP sobre os direitos
fundamentais da liberdade em geral, da liberdade sexual, da liberdade de escolha de
profissado e do livre desenvolvimento da personalidade, da pessoa que se prostitui e da/o

proxeneta.

A metodologia adotada combina analise dogmatica, historica e critica, integrando estudo
da legislacdo, doutrina, jurisprudéncia nacional, direito comparado europeu e

internacional, e dados empiricos sobre a prostitui¢cao.

Espera-se que os resultados do trabalho clarifiqguem a dogmatica penal do lenocinio
simples, identifiquem eventuais desconformidades constitucionais da norma e
contribuam para o debate sobre politicas criminais mais proporcionais e legitimas,

promovendo a protecdo de bens juridicos relevantes e o respeito pelos direitos
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fundamentais, em detrimento da criminalizacdo baseada exclusivamente em concegoes

morais ou sociais.
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ABSTRACT

This research examines the offence of simple pimping, as set out in Article 169(1) of the
Portuguese Penal Code, with a view to assessing its compatibility with constitutional

principles and its compliance with fundamental rights.

The relevance of the topic lies in the need for constitutional legitimacy in criminalisation,
particularly in relation to sexual offences, where legal interests, moral values, and

criminal policy considerations frequently intersect.

The study explores the conceptual and historical framework of the offence, its legislative
evolution, and the social, political, and moral factors that have shaped its development.
It further analyses the protected legal interest, addressing the main doctrinal and case
law approaches, as well as the dogmatic structure of the offence, including the debate
as to whether it constitutes an abstract endangerment offence or a provision lacking

sufficient substantive content.

Particular attention is paid to the compatibility of Article 169(1) with key constitutional
principles of criminal law, namely the protection of legally recognised interests, the
subsidiarity of criminal law and the necessity of punishment, as well as the principles of

culpability, presumption of innocence, and human dignity.

In addition, the study assesses the impact of this provision on fundamental rights,
including personal freedom, sexual autonomy, freedom of occupation, and the free
development of personality, both in relation to individuals engaged in prostitution and to

those who profit from it.

Methodologically, the research combines doctrinal, historical, and critical analysis,
drawing on legislation, academic scholarship, national case law, comparative European

and international law, and empirical data on prostitution.

The study aims to clarify the doctrinal foundations of the offence, identify potential
constitutional inconsistencies, and contribute to the development of more proportionate
and legitimate criminal policies, grounded in the protection of legally recognised interests

rather than in purely moral or social considerations.
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PALAVRAS-CHAVE

Lenocinio simples; Prostituicdo; Bem juridico penal; Crimes sexuais;

Constitucionalidade; Direitos fundamentais.
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INTRODUCAO

O Direito Penal contemporaneo encontra-se condicionado pela necessidade de
legitimagao constitucional das suas incriminagdes. Essa legitimacao passa nao so pela
necessidade da existéncia de um bem juridico consagrado constitucionalmente, mas
também pela obediéncia aos principios constitucionais e pelo respeito dos direitos
fundamentais. Tais exigéncias revelam-se particularmente sensiveis nos crimes de
natureza sexual, cujo tratamento legislativo tem variado ao longo do tempo em fungao
de concecgdes morais, sociais e politicas sobre a sexualidade, a liberdade e a dignidade

da pessoa humana.

O crime de lenocinio simples, previsto no artigo 169.°, n.° 1 do CP, constitui um exemplo
paradigmatico de tensao entre politica criminal, moralidade e Constituigdo. Desde a
revisdo introduzida pela Lei n.° 65/98, que suprimiu a exigéncia de “exploracao de
situacao de abandono ou necessidade econdémica”, multiplicaram-se as duvidas quanto
a legitimidade constitucional do preceito. Ao alargar o ambito da incriminagéo,
eliminando um elemento que conferia densidade material ao ilicito, o legislador deixou
abertas questdes fundamentais: qual o bem juridico protegido por esta norma? Podera
tratar-se de um verdadeiro crime de perigo abstrato ou, pelo contrario, de um tipo legal

vazio, sem correspondéncia a um interesse juridico-penalmente relevante?

Importa neste ambito analisar a conformidade do artigo 169.%, n.° 1 CP com o principio
constitucional do direito penal do bem juridico, bem como a sua compatibilidade com os
principios da subsidiariedade do direito penal e da necessidade da pena, os principios

da culpa e da presunc¢ao da inocéncia e o principio da dignidade da pessoa humana.

A incriminacdo atual do lenocinio simples também levanta dlvidas quanto a
constitucionalidade da restricdo dos direitos fundamentais da liberdade em geral, da
liberdade sexual, da liberdade de escolha de profissdo e do livre desenvolvimento da
personalidade, da pessoa que se prostitui e da/o proxeneta, o que obriga a uma analise

critica da compatibilidade da norma com a CRP.

Outro aspeto que merece atencado na analise da constitucionalidade deste artigo é a
relevancia do acordo no ambito do Direito Penal mais precisamente no ambito de crimes

contra a liberdade sexual.

Iremos perceber que o debate em torno da prostituicdo, que também influenciara a
perspetiva sobre o proxenetismo — entre modelos abolicionistas e regulamentaristas,

bem como nas diferentes perspetivas feministas — esta diretamente relacionado com
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esta incriminacdo e demonstra que a questdo nao € apenas juridica, mas também

politica e social.

Assim, importa analisar toda a histéria, ndo sé do crime de lenocinio simples no Cdodigo
Penal, mas também da prostituicao, procurando-se perceber a forma como foram sendo
percecionados e tratados a nivel legislativo, até a atualidade, e interpretar as respetivas

alteragdes legislativas a luz das motivagdes politicas e sociais subjacentes.

A eventual legitimidade de se punir o proxenetismo ndo pode ser dissociada da analise
empirica da realidade social, sob pena de o legislador criminalizar condutas que, na
pratica, ndo lesam bens juridicos fundamentais, cabendo, pois, um estudo de alguns
dos dados empiricos disponiveis. O estudo de dados empiricos procurara responder ao
seguinte: sera verdade que toda a prostituicao é forgada, sendo o proxenetismo, em si
mesmo, independentemente do contexto em que decorre, uma forma de escravizar a
liberdade sexual de quem se prostitui [como se presume] ou havera a possibilidade de
prostituicao livre, ndo sendo nesses casos 0 proxenetismo atentatério da liberdade
sexual? A pratica do proxenetismo é sempre perigosa para a liberdade sexual de quem
se prostitui [como indica a redagédo do art. 169.°, n.° 1 CP] ou s6é o sera em certos

contextos sociais?

Assim, todos os aspetos enunciados acima constituem o objeto [e objetivos] deste
estudo, referindo o que é necessario estudar e aprofundar para se responder a questao

de fundo: sera o art. 169.°, n.° 1 CP constitucionalmente legitimo?

A metodologia adotada sera essencialmente dogmatica, histdrica e critica, baseada na
analise critica da legislagdo, da doutrina e da jurisprudéncia nacionais, da legislagéo
proveniente de direito europeu e internacional e de estudos empiricos sobre a

prostituigao.

Deste modo, uma vez delimitado o objeto de estudo e definida a metodologia que

orientara a investigacao, importa explicitar a razdo de ordem deste trabalho.

Assim, a presente dissertacdo iniciara com a apresentacdo do enquadramento
conceptual e da evolugao legislativa do crime de lenocinio simples no CP (Capitulo 1).
Neste capitulo, sera desenvolvida uma analise do seu enquadramento no dmbito dos
crimes sexuais, em geral, e da prostituicdo, em particular (Subcapitulo 1.1.), bem como

da evolugao historica deste tipo legal no CP (Subcapitulo 1.2.).
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Segue-se a analise da definicdo do tipo legal do lenocinio simples (Capitulo 2),
procurando identificar o bem juridico tutelado pelo art. 169.°, n.° 1 CP. Para tal,
examinam-se as diferentes posi¢cdes doutrinais (Subcapitulo 2.1.) e jurisprudenciais
(Subcapitulo 2.2.), culminando na tomada de posi¢ao quanto ao bem juridico tutelado
(Subcapitulo 2.3.). Pretende-se ainda determinar a natureza do crime quanto a forma
de lesdo do bem juridico, apresentando-se as respostas propostas pela doutrina
(Subcapitulo 2.3.) e pelajurisprudéncia (Subcapitulo 2.4.), culminando igualmente numa

tomada de posigédo sobre a natureza do crime (Subcapitulo 2.6.).

Procede-se, por fim, a uma analise da conformidade do art. 169.°, n.° 1 CP com os
principios e direitos constitucionais anteriormente expostos. Avaliam-se as
consequéncias que decorrem da inconstitucionalidade do preceito por violagao desses
mesmos principios e pela restricdo desproporcional de direitos fundamentais da pessoa

que se prostitui e da/o proxeneta (Capitulo 3).

Catarina Abrantes Pires 7






O crime de lenocinio simples no ordenamento juridico portugués: reflexdo critica

CAPITULO 1 - ENQUADRAMENTO CONCEPTUAL E EVOLUGAO LEGISLATIVA
DO LENOCINIO SIMPLES NO CODIGO PENAL PORTUGUES

1.1- ENQUADRAMENTO NO CONTEXTO DOS CRIMES SEXUAIS EM GERAL E DA
PROSTITUICAO EM ESPECIAL

O estudo da evolugao legislativa dos crimes sexuais, em geral, no CP constitui um passo

indispensavel para compreender o enquadramento atual do crime de lenocinio simples.

Com efeito, apenas conhecendo o percurso histérico-legal destas incriminagcbes é
possivel perceber as opgdes de politica criminal que foram sendo tomadas e os bens
juridicos que se pretenderam proteger em cada momento por referéncia as concegdes

sociais e morais existentes em dada época.

A sexualidade sempre foi um dominio sensivel para o Direito Penal, onde se refletem,
muitas vezes, os valores dominantes da sociedade mais do que critérios estritamente
juridico-constitucionais. Assim, a forma como estes crimes foram tipificados,
catalogados e divididos ao longo do tempo permite entrever ndo s6 as preocupagdes
com determinados bens juridicos, mas também os preconceitos sociais e culturais que

condicionaram o legislador.

Neste capitulo, procurar-se-a, assim, primeiro, responder as seguintes questdées: como
tem evoluido o tratamento dos crimes sexuais no CP? Quais foram os bens juridicos
reconhecidos ou sugeridos em cada fase? Que motivagdes — juridicas, politicas ou

sociais — estiveram subjacentes as revisdes legislativas ocorridas ao longo do tempo?

A propdsito do crime de lenocinio importa também abordar a sua relagcdo com a
prostituicdo uma vez que este crime nao surgiu de forma isolada no ordenamento
juridico portugués: a sua génese e evolugcdo encontram-se profundamente ligadas a

forma como o Direito — nacional e internacional — tem encarado a prostituicao.

Com efeito, a prostituicdo tem sido objeto de intensos debates sociopoliticos e juridicos,
traduzidos em distintos modelos politico-legislativos de regulacdo, os quais se
aprofundarao neste capitulo. Entre eles, destacam-se: o modelo proibicionista; o modelo
abolicionista; o modelo regulamentarista; e, em certas experiéncias mais recentes, o
modelo novo-abolicionista. Cada um destes modelos corresponde a uma determinada
visdo sobre o estatuto moral e juridico da prostituicdo e, consequentemente, sobre o
espaco legitimo de intervengao penal, o que influenciara a visao sobre a pratica do

proxenetismo.
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Cabe ainda neste capitulo referir o que sucedeu no plano internacional que tenha tido
influéncia no ordenamento juridico portugués, na medida em que também neste plano
a prostituicao foi sendo objeto de sucessivas convengdes e declaragbes que moldaram

a politica criminal dos Estados.

Por fim havera ainda referéncia ao debate juridico sobre as correntes feministas que

disputam o significado da prostituicao.

Cabe, entao, comegar por se analisar a evolugdo dos crimes sexuais, em geral, no

Cddigo Penal.

Na versdo do CP que se encontrava em vigor em 1886 os crimes sexuais encontravam-
se no livro Il (Dos crimes em especial), do titulo IV (Dos crimes contra as pessoas), do
capitulo IV (Dos crimes contra a honestidade). Aqui encontrava-se subjacente, enquanto

bem juridico que se visava tutelar, os bons costumes.

Na versdo do CP que se encontrava em vigor em 1982 os crimes sexuais passam a
constar no livro Il (Parte Especial), do titulo 11l (Dos crimes contra os valores e interesses
da vida em sociedade), do capitulo | (Dos crimes contra os fundamentos ético-sociais
da vida social), da seccao Il (Dos crimes sexuais). Aqui encontrava-se subjacente,
engquanto bem juridico que se visava tutelar, a moral social sexual, estando em causa
um interesse supra-individual e que traduz o Estado visar tutelar o que se entende como

a moral sexual dominante na sociedade.

A partir de 1995, os crimes sexuais passam-se a situar no livro Il (Parte Especial), do
titulo | (Dos crimes contra as pessoas), do capitulo V (dos crimes contra a liberdade e
autodeterminagao sexual). Aqui estava subjacente, enquanto bem juridico que se visava
tutelar, a liberdade e a autodeterminagao sexual. O titular do bem juridico em causa &
claramente o/a ofendido/a em especifico, estando em causa a protecdo de um bem

juridico individual.

Todo o capitulo V é estruturado em torno da liberdade e autodeterminagdo sexual,
enquanto dimensao essencial do direito geral de personalidade. Esta protecdo encontra
fundamento na dignidade da pessoa humana e na ligagdo entre a esfera sexual € a

identidade pessoal, moral e social de cada individuo (Dias, J., 2012, p. 712).

Como afirma Figueiredo Dias, no projeto de revisdo do CP de 1982, o direito penal
sexual foi o dominio que mais claramente evidenciou uma evolugdo dogmatica e

politico-criminal, traduzida numa mudancga do bem juridico protegido. Em vez de uma
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protecdo de interesses comunitarios ligados a moral sexual, passou a centrar-se na
tutela da liberdade sexual individual (Dias, J., 1993, p. 246).

De facto, a mudanca a nivel sistémico no CP revela esta profunda mudanca, ao se
passar a insercao dos crimes sexuais do titulo dos crimes contra os valores e interesses
da vida em sociedade para o titulo dos crimes contra as pessoas, deixando de ser crime
qualquer atividade sexual praticada entre adultos, em privado e com consentimento
(Dias, J., 1993, p. 247), independentemente de serem cometidos ataques a sentimentos

morais da sociedade com tal pratica.

Esta importante mudancga reflete um reforgo do principio personalista, ja presente no
Cddigo Penal de 1982, focado na centralidade da pessoa humana no discurso penal,
seja enquanto agente, vitima ou terceiro. Este enquadramento articula-se ainda com a
funcao do Direito Penal e os limites da sua intervengao numa comunidade regida pelo

principio democratico e pelo Estado de Direito (Dias, J., 1996, pp. 27-28).

Acrescente-se, que estas mudancas espelham também o facto de a Comisséo Revisora
ter trabalhado num quadro sécio-cultural e politico totalmente diverso daquele em que
havia decorrido a parte final da elaboracdo e aprovagao do diploma de 1982, num
Estado de Direito ja mais consolidado. Este contexto permitiu uma reavaliagao critica da
aplicagao pratica do Codigo ao longo da sua vigéncia, conduzindo a reformulagao de
varias solucdes legislativas com base na experiéncia acumulada e tendo em conta

certas proposic¢oes politico-criminais fundamentais (Dias, J., 1993; Dias, J., 1996).

No caso agora em estudo importa referir, em especial, a proposi¢cao seguinte: “Todo o
direito penal é (e é s6), sequndo a sua fungdo, um direito de tutela subsidiaria de bens
juridicos” (Dias, J., 1996, p. 30).

O direito penal é um instrumento de tutela subsidiaria de bens juridicos, o que implica
que o Estado nao pode recorrer a este para impor conce¢des morais ou ideoldgicas,
devendo limitar a sua intervencao a protecdo de bens essenciais e apenas em ultima
ratio da politica social (Dias, J., 1996, p. 30). Isto € 0 que se exige por vivermos num

Estado democratico moderno, pluralista e tolerante.

Esta proposicao, baseada no facto de o direito penal ndo se poder constituir como uma
ordem de tutela de valores morais, € acolhida pela nova Revisdo, ao passar-se a
visualizar os crimes sexuais como crimes contra as pessoas € hao como crimes contra

os sentimentos comunitarios de moralidade sexual (Dias, J., 1996, p. 30).
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Temos, assim, a passagem de um direito penal dos bons costumes, passando por um
direito penal da moral sexual dominante, para finalmente um direito penal que se foca
apenas em bens juridicos individuais determinados (liberdade e autodeterminagéo
sexual de cada pessoa), [pretendendo ser] desligado dos bons costumes, da moral, da
religido ou da ética, tal como deve suceder num Estado de Direito democratico moderno
(art. 2.° da CRP).

A evolucdo histéria do direito penal sexual revela uma oscilagdo entre diferentes
modelos de controlo social da sexualidade. No direito romano, a intervencao do Estado
nao se orientava por uma légica de protecdo da autonomia individual, mas antes pela
preservacao da ordem moral e familiar. Com o tempo, sobretudo a partir do século XVIII,
a influéncia do pensamento iluminista introduz uma nova perspetiva, associando
progressivamente a sexualidade a liberdade individual. Ja no século XIX, verifica-se um
reforco da criminalizacdo de comportamentos sexuais fora da moral dominante, com
base em critérios de “bons costumes” e de moralidade sexual vigente em cada
sociedade (Dias, J., 2012, pp. 708-709).

Outras alteragdes ocorrem, mais tarde, revelando-se de grande importancia no ambito
dos crimes sexuais e que revelam o consequente abandono de determinados
preconceitos existentes na sociedade, que afetavam o tratamento de certas matérias.
S&o exemplos: encontrar-se apenas previsto a violagado da “mulher” na versao originaria
do artigo 201.°, n.° 1. Temos, por exemplo Ferreira Ramos (1993, p. 247), que defendeu
logo em ata de Comissao de Revisao do CP de 1982 o abandono do conceito classico
que concebe apenas como forma possivel de violacdo a cépula com mulher. E ainda
exemplo disso o tratamento distinto dos delitos que envolviam atos sexuais com

menores consoante fossem de tipo homossexual ou heterossexual.

Contudo, mais a frente se vera que certas alteracdes legislativas, como sucedeu no
ambito do crime de lenocinio simples, colocaram em causa certos principios
constitucionais aplicaveis ao Direito Penal, como é o caso do principio do direito penal
do bem juridico, dada a redacgao do preceito, que parece fazer surgir de novo as visdes
vigentes antes de 1995 (Dias, J., 2012, p. 710), por parecer revelar a persisténcia de

preconceitos sociais e preocupacdes com a moral social sexual.

Em suma, o pensamento que passa (ou devia passar) a estar inerente aos crimes
sexuais, a partir de 1995 é o de que as relagdes sexuais consentidas entre adultos séo
um espaco livre de Direito, apenas importando para o Direito Penal quando estdo em

causa menores ou a inexisténcia valida e eficaz de acordo. Esta orientagdo corresponde
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a uma perspetiva politico-criminal prépria de um Estado de Direito democratico, laico e
pluralista, que entende o Direito Penal como tendo uma funcgao subsidiaria de protecao

de bens juridico-penais (Dias, J., 2012, p. 708).

Cabe agora percorrer o percurso legislativo da prostituicdo em Portugal, analisando-se
nao apenas o seu enquadramento juridico, mas também o modelo politico-legislativo de
regulacdo adotado e a forma como a pessoa prostituida foi sendo percecionada em

cada época, até aos dias de hoje.

Cumpre referir, preliminarmente, que a prostituicdo, considerada a “profissdo mais
antiga do mundo”, apresenta referéncias legislativas que remontam a tempos
longinquos. A analise da regulagdo da prostituicdo, no presente trabalho, tera inicio

apenas a partir do ano de 1838.

A 5 de maio de 1838 em Lisboa é publicado um edital que procura limitar a area de
atuacdo das prostitutas, proibindo-as de habitar em casas “proximas de templos,
passeios ou pragas” (Gomes, 2012, p. 1), sendo de referir ainda, em 1838, a publicagéo
do “Regulamento Policial e Sanitario para Obviar os Males Causados a Moral e a Saude

pela Prostituicdo Publica” (Gomes, 2012, p. 1).

Como refere Lucia Gomes, no que toca a forma como era vista a pessoa que se prostitui:
“(...) ela era, simultaneamente, o simbolo da decadéncia moral, mas um mal necessario
para suprir as necessidades afetivas e sexuais dos homens, principalmente daqueles

com posses” (Gomes, 2012, p. 1).

Em Lisboa s&o emitidos regulamentos em 1858 e 1865, que serviram de modelo aos de
outras cidades do pais (como o Porto e Evora), refletindo preocupacdes sanitarias e

uma forte regulamentagéao da prostituicao (Gomes, 2012, p. 1).

Temos ainda, em 1900, o "Regulamento Policial das Meretrizes da Cidade de Lisboa”
(Gomes, 2012, p. 1). E de referir que nesta época as mulheres sdo vistas como uma
ameaca a estabilidade social e a moral publica, sendo submetidas a controlos rigorosos
sanitarios para evitar a propagacdo de doencas venéreas (Gomes, 2012, p. 1). A
regulamentagao da prostituicao, considerada profissao, tinha como principal finalidade
nao a protecao de direitos das pessoas que se prostituiam, mas antes a salvaguarda da

saude e da reputacdo dos clientes (Gomes, 2012, p. 1).

A partir de 1949 comeca a surgir uma gradual passagem do modelo regulamentarista,

que até entao vigorava, para um modelo proibicionista (Ferreira, 2018, p. 15), tendo esta
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passagem terminado oficialmente em 1962 (Oliveira, 2018, p. 203). Esta mudanca
reflete tanto a influéncia do movimento abolicionista internacional como a percecao do

fracasso do modelo de regulamentacao até entdo em vigor (Oliveira, 2018, p. 203).

Surge em 1949 a Base XV, da Lei n.° 2036, que traduz a primeira mudanga no sentido
de proibigao da prostituicdo, ao se proibir que se autorizasse a abertura de mais casas
ou se efetuasse a matricula de novas e se determinasse o encerramento das casas de
toleradas que funcionassem em contravencao das normas de higiene estabelecidas ou
constituissem focos de infegdo com perigo grave para a saude publica. Assim, a partir
deste ano os regulamentos passam a aplicar-se apenas as mulheres ja inscritas como
prostitutas assim como as casas que ja se encontravam em funcionamento (Oliveira,
2018, p. 203).

Daqui se retira uma posicdo ambigua por parte do governo, que procurava
simultaneamente manter a prostituicdo sob controlo e responder, ainda que de forma

aparente, as pressdes do movimento abolicionista (Oliveira, 2018, p. 203).

No predmbulo do Decreto-lei n.° 44579 reconhece-se a complexidade do fenémeno da
prostituicdo e a dificuldade em l|he dar resposta sem gerar efeitos indesejados,
recorrendo-se a uma abordagem centrada na conteng¢do do problema, mais do que na

sua resolugao estrutural.

E a partir do Decreto-lei n.° 44579, em vigor a partir de 1963, que oficialmente se institui
o0 modelo proibicionista, proibindo-se a partir desse ano o exercicio da prostituicdo. Esta
transicao foi influenciada pela experiéncia de outros Estados e pela evolugdo dos
“condicionalismos nacionais”, conforme referido no predmbulo do diploma, que
enquadra a mudanca no contexto das convencgdes internacionais sobre o trafico de
pessoas e da consolidagcado do abolicionismo a nivel global, especialmente através da

convengao internacional de 1949 da Organizagao das Nagdes Unidas.

Apontam-se ainda no predmbulo outras razbées para esta mudanga de modelo: a
incapacidade de controlo das doengas venéreas, visar-se a limitacdo em numero de
casas clandestinas, visar-se evitar o comportamento considerado escandaloso de
aliciamento publico por parte das prostitutas e impedir-se o favorecimento de atividades

que se estabeleceram em redor da prostituicdo, como o proxenetismo.

Entre 1963 e 1982 a prostituicdo €, pois, proibida e criminalizada, o que conduz ao
encerramento de todos os bordéis legais e caducidade dos registos existentes (Oliveira,
2018, p. 204).
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Também a exploragdo, promocgao, incentivo e facilitacdo da prostituicdo foram

criminalizados.

Em 1982, quando entra em vigor o Cdédigo Penal, ocorre a descriminalizagdo da

prostituigao.

Mantém-se até hoje o facto de a prostituicao nao ser considerada um crime, nao ser
uma atividade regulamentada, nem ser considerada uma profissdo, nao existindo leis

laborais, tributarias ou outras (Oliveira, 2018, p. 205).
Apds 0 ano de 1982 n&o ocorreram mais alteragdes a lei no que toca a prostituicao.

Em 1991, o Estado portugués ratifica a Convengdo das Nagbes Unidas para a
Supressao de Pessoas e da Exploragao da Prostituicao de Outrem, de 1949, de acordo
com a qual se considera a prostituicdo e o trafico de pessoas para a prostituicao
incompativeis com a dignidade da pessoa humana e se considera que coloca em perigo
o bem-estar individual, comunitario e familiar. No seguimento desta ratificagdo, no nosso
Estado, visualiza-se a/o prostituta/o como vitima e, consequentemente, a/o proxeneta

COMO Criminoso.

Quanto aos modelos de regulamentacao da prostituicdo adotados internacionalmente,
destacam-se: o0 modelo proibicionista, o modelo abolicionista, o modelo

regulamentarista e o modelo novo-abolicionista.

Através do modelo proibicionista procura-se erradicar e prostituicdo, criminalizando-se
todos os aspetos ligados a atividade (vista como imoral), punindo-se a/o prostituta/o, o
cliente e terceiros intermediarios (Porto, 2020, p. 18). Adota este regime atualmente, por

exemplo, a Lituania.

Segundo o modelo abolicionista a prostituigdo ndo é proibida, ndo é crime, mas a sua
exploragao (o lenocinio) é punida. Apesar da prostituicdo ndo ser proibida nem ser um

crime, nao existe no ordenamento juridico uma regulamentagao legal sobre a mesma.

Este modelo visualiza a/o prostituta/o como vitima (ainda assim nao efetuando o esforgo
de regulamentar sobre a prostituicao para proteger a dita vitima) e a atividade como

imoral, indigna (Ferreira, 2018, p. 11).

Segundo o mesmo entende-se que a prostituicdo é um problema social entendendo que
deve abster-se de interferir, desde que a seguranca e a ordem publica estejam

asseguradas (Porto, 2020, p. 20).
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Para este modelo é aceitavel que haja oferta de servigos sexuais, banindo-se, no
entanto, qualquer atividade relacionada, como bordéis e agenciamento (Porto, 2020, p.
20).

Adota este modelo, como vimos, atualmente, 0 modelo portugués. Adota também este

regime, por exemplo, atualmente, a Espanha.

Segundo o modelo regulamentarista a prostituicao é regulada, existindo um quadro legal
a ela direcionado, apresentando como principal motivagéo o controlo sanitario (Ferreira,
2018, p. 12). O pressuposto deste modelo é a ideia de que a prostituicdo sempre ira
existir e, assim, deve de ser controlada pelo Estado (Porto, 2020, p. 21). Adota este

modelo atualmente, por exemplo, a Alemanha.

Segundo o modelo novo-abolicionismo é apenas ilegal a compra de servigos sexuais,

sancionando-se o cliente, mas nao a/o prostituta/o (a prostituicdo ndo é proibida)
(Ferreira, 2018, p. 12).

Esta na base da adocao deste modelo a ideia de que “a prostituicdo é o resultado da

opressao das mulheres pelos homens” (Porto, 2020, p. 20).

Historicamente, a grande maioria das pessoas que vendem sexo s&do mulheres,
enquanto a grande maioria dos clientes sdo homens, sendo isto interpretado como um
reflexo da opressdao ou desigualdade de género, em que homens se beneficiam

economicamente e socialmente do corpo de mulheres.

Assim, visa-se atacar a demanda que mantém a opressao e reduzir a exploragao das

mulheres, punindo-se quem compra 0s servigos sexuais (geralmente homens).

A pessoa que vende 0s servicos sexuais ndo € criminalizada porque, neste modelo, é

vista como uma vitima.
Adota este modelo atualmente, por exemplo, a Franga.

Cabe ainda neste capitulo referir o que sucedeu no plano internacional que tenha
influéncia no Estado portugués, sendo certo que a prostituicao foi objeto de sucessivas
convencgdes e declaragdes que moldaram a nossa politica criminal e a visdo que €&

adotada sobre ela e atividades com ela relacionadas.

No que respeita as convengdes internacionais com influéncia na concecédo da

prostituicdo no ordenamento juridico portugués, importa referir, nos termos do art. 8.°,
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n.° 2 CRP, a Convencao das Nagbes Unidas para a Supresséo do Tréfico de Pessoas e

da Exploragéo da Prostituigdo de Outrem, vigente no Estado portugués em 1992.

O predmbulo desta Convencéo parte da ideia de que a prostituicdo, enquanto fenémeno
associado ao trafico de pessoas, é incompativel com a dignidade da pessoa humana e
com o bem-estar individual e coletivo, refletindo uma abordagem claramente

abolicionista.

O art. 1.° prevé a criminalizacdo de quem alicie ou explore a prostituicdo de outrem,
mesmo quando exista consentimento da pessoa envolvida. Esta opgao normativa revela
airrelevancia juridica do consentimento na qualificacdo da exploragcéo, aproximando-se
de uma concec¢ado em que toda a intervencgao de terceiros no exercicio da prostituicdo é

vista como forma de exploragao.

Da conjugacéao entre o preAmbulo e o art. 1.° resulta uma visio unitaria da prostituicao
enquanto fendmeno intrinsecamente ligado a exploragdo sexual, ndo se distinguindo
entre prostituicdo voluntaria e forcada. Esta opgéo traduz uma concegéo objetiva de
dignidade da pessoa humana, que se impde contra eventuais manifestagdes de
autonomia individual, limitando a relevancia juridica do consentimento e restringindo, na
pratica, o ambito de protegdo da liberdade sexual e do livre desenvolvimento da

personalidade.

A mesma logica repressiva manifesta-se no art. 2.°, ao criminalizar a gestéo,
financiamento ou facilitagado de locais destinados a prostituicdo, bem como no art. 6.°,
ao impor aos Estados a revogagao de quaisquer mecanismos administrativos de
controlo ou registo de pessoas prostituidas. Em conjunto, estas normas evidenciam uma
estratégia de combate indireto a prostituicdo, através da eliminacao das suas estruturas

de suporte.

Em suma, esta Convencao nao criminaliza diretamente a prostituicdo, mas adota uma
I6gica abolicionista consistente, procurando a sua erradicagcao através da criminalizagéo
de terceiros e da eliminacdo de condigdes institucionais do seu exercicio. A pessoa
prostituida é aqui enquadrada como sujeito de vulnerabilidade estrutural, enquanto o
terceiro interveniente & sistematicamente associado a figura de explorador,

independentemente da existéncia de acordo valido e eficaz.

Outra convengdo internacional relevante, que reentra no ordenamento juridico

portugués por via do art. 8.%, n.° 2 CRP, é a Convencgéo sobre a Eliminagdo de Todas as
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Formas de Discriminagdo contra as Mulheres, vigente na ordem internacional e no

Estado portugués a partir de 1981.

O seu art. 6.° determina que os Estados Partes devem adotar todas as medidas
adequadas, incluindo legislativas, para eliminar o trafico de mulheres e a exploragédo da
prostituicao feminina. A formulagdo adotada evidencia uma leitura da prostituicao
associada a exploragdo, o que implica a sua equiparagdo, em termos normativos, a

situacdes de auséncia de assentimento livre e valido.

Deste modo, a prostituicdo surge enquadrada num paradigma de combate a exploragao
sexual, reforcando a ideia de que a intervengdo de terceiros nesta atividade
corresponde, em regra, a exploragao da liberdade sexual da pessoa prostituida, sendo
por isso alvo de repressao penal. Em ultima analise, este entendimento traduz uma
orientacao politico-criminal de eliminagao da prostituicdo enquanto fendmeno social,

mais do que a sua aceitagdo enquanto forma de atividade voluntaria.

Refira-se igualmente a Declaragdo e Plataforma de Ag¢édo da IV Conferéncia Mundial
sobre a Mulher, realizada em Pequim, em 1995, instrumento de natureza politica e

programatica (instrumento soft law), que inspirou a atuagao do Estado portugués.

No paragrafo 113, a nogao de “violéncia contra a mulher” é definida de forma ampla,
abrangendo quaisquer atos de violéncia baseados no género que resultem ou possam
resultar em dano fisico, sexual ou psicoldgico, incluindo ameagas, coergao ou privagao
arbitraria de liberdade, tanto na esfera publica como privada. Entre as manifestacdes
indicadas incluem-se a violéncia fisica, sexual e psicolégica na comunidade,
designadamente violagdes, abusos sexuais, assédio e intimidagcdo, bem como formas

de violéncia perpetradas ou toleradas pelo Estado.

Esta formulagcdo centra-se, assim, em situacdes em que a liberdade sexual é
efetivamente violada, o que permite inferir uma distingao entre fendmenos de violéncia
e situagdes de exercicio voluntario da prostituicdo. Neste sentido, a prostituicao sé
releva enquanto objeto de intervengdo quando associada a coer¢do ou abuso,
admitindo-se, pelo menos implicitamente, a possibilidade de exercicio voluntario da

atividade fora do ambito de protecéo penal.

Cabe referir ainda o Protocolo adicional a Convencao das Nag¢bes Unidas contra a
Criminalidade Organizada Transnacional Relativo a Prevengdo, a Repressdo e a
Punicéao do Trafico de Pessoas, em Especial de Mulheres e Criangas, vigente no Estado

portugués a partir de 2004.
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O art. 3.9, alinea a), ao definir “exploracao”, inclui expressamente a exploragdo da
prostituicao de outrem, bem como outras formas de exploragao sexual, trabalho for¢ado,
escravatura, serviddo e praticas analogas. Esta formulagdo coloca a prostituicdo no

mesmo plano conceptual de outras formas de exploragao grave da pessoa humana.

Desta forma, o instrumento em analise adota uma conceg¢dao ampla de exploragao
sexual, tendencialmente indiferenciada quanto a existéncia de assentimento, o que
conduz a associacgao estrutural entre prostituicdo e exploragao, independentemente do

contexto concreto em que a atividade seja exercida.

Refira-se agora a posicdo da Comissdo dos Direitos da Mulher e da Igualdade de
Géneros, analisando-se desta forma a influéncia da Unido Europeia no tema da

prostituigao.

O Relatério sobre a exploragao sexual e a prostituicdo e o seu impacto na igualdade de
géneros insere-se no ambito do art.8.°, n.° 4 da CRP, por ser um ato emanado de uma
instituicdo da Unido Europeia. No entanto, trata-se de um instrumento de soft law, nao
vinculativo, que nao apresenta aplicagao direta obrigatéria na ordem juridica
portuguesa, funcionado apenas como um instrumento politico onde se exprimem

recomendacgodes politicas do Parlamento Europeu.

Neste relatério, a prostituicao € apresentada como um fenémeno de género, associado
estruturalmente a desigualdade entre homens e mulheres, sendo entendida
simultaneamente como causa e consequéncia dessa desigualdade. Nesse sentido, &
qualificada como uma forma de violéncia contra as mulheres e como pratica
incompativel com a dignidade da pessoa humana, aproximando-se conceptualmente de
formas de escravatura. Paralelamente, o lenocinio € concebido como uma forma de

legitimacdo da exploragao sexual de outrem.

Esta perspetiva assenta na ideia de que a prostituicdo ndo pode constituir uma forma
valida de realizagdo pessoal ou profissional, por implicar a mercantilizacao da

sexualidade e a redugéo da pessoa a objeto.

Contudo, o préprio relatério afirma a necessidade de respeitar os direitos sexuais e
reprodutivos das mulheres, incluindo o direito ao seu corpo e a sua sexualidade, o que

introduz uma tensao interna no discurso adotado.

Com efeito, ao assumir que a prostituicdo implica necessariamente exploragdo e

violagdo da dignidade humana, o relatério afasta, a partida, a possibilidade de um
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exercicio livre e autodeterminado da sexualidade nesse contexto. Tal posi¢géo implica
uma limitagao do livre desenvolvimento da personalidade e da liberdade sexual, ao
excluir a validade de escolhas individuais nesse dominio, mesmo quando assentes em

assentimento valido e eficaz.

Acresce que o proprio relatério reconhece a escassez de dados fidveis e comparaveis
sobre o fendmeno da prostituicdo, em especial sobre o facto de que as pessoas que se
prostituem serem consideradas vulneraveis, o que fragiliza a generalizacdo de que toda
a prostituicdo corresponde a situacoes de exploracao. Esta constatacdo aponta, ainda
que implicitamente, para a necessidade de distinguir entre prostituicado forcada e
prostituicdo voluntaria, distingdo que nao é devidamente acolhida na construgéo

normativa apresentada.

Por fim, o relatério manifesta apoio ao chamado modelo nérdico (ou novo-abolicionista),
que assenta na criminalizacdo da procura — punindo o cliente — e na n&o punigéo da

pessoa prostituida, concebida como vitima.

No seio da Comissao Europeia foram apresentadas posi¢gdes minoritarias que divergem
da orientacdo dominante do relatério, sobretudo quanto a qualificagdo juridica da
prostituicdo e a necessidade de distinguir entre prostituicdo voluntaria e prostituicdo

forcada.

A opinido minoritaria de Angelika Niebler, Christa Klass e Astrid Lulling refere a
importancia de diferenciar claramente a prostituicdo exercida de forma voluntaria
daquela que resulta de coergédo ou trafico de seres humanos. Nesta perspetiva, a
prostituicdo voluntaria podera ser enquadrada como atividade econdmica licita, sujeita
a regulacao pelos Estados-Membros, enquanto a intervencao europeia deve centrar-se
essencialmente no combate a exploragédo sexual e ao crime organizado. Esta posigao
reforga a ideia de que a competéncia regulatéria deve permanecer ao nivel nacional,
distinguindo-se os fendmenos de exploracdo daqueles que resultam de escolhas

individuais.

Temos ainda a opinido minoritaria de Ulrike Lunacek, Marije Cornelissen, Inak
Irazabalbeitia, Raul Romeva e Sophia In’'t Veld que sublinha a necessidade de uma
intervencdo mais centrada na protecao das pessoas em situacdo de prostituicao,
entendida como frequentemente associada a vulnerabilidade e exclusdo social. Esta
corrente destaca a importancia do combate ao trafico de seres humanos e a exploragéo

sexual, mas critica abordagens que eliminem a distingdo entre prostituicdo forcada e
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voluntaria, defendendo ainda o acesso das pessoas que se prostituem a direitos sociais

e a medidas de apoio que Ihes permitam, se assim o desejarem, abandonar a atividade.

Em suma, no plano internacional existe, como posicdo maioritaria, a tendéncia de
visualizar a prostituicdo como uma forma de exploragao sexual, de violagao de direitos
fundamentais e da dignidade da pessoa humana, nao se distinguindo entre prostituicao

forcada e prostituicao voluntaria.

Como consequéncia visualiza-se, tendencialmente, quem se prostitui como uma vitima
e terceiro que se associe a/ao prostituta/o como um explorador da sua liberdade sexual

e, assim, como criminoso.

E isto que é seguido no Estado portugués, n3o se punindo a prostituicdo mas punindo-
se o lenocinio, independentemente das circunstancias e da existéncia de acordo valido
e eficaz entre a/o prostituta/o e a/o proxeneta, sendo a/o prostituta/o considerado

sempre uma vitima (art.169.%, n.° 1 CP).

Por fim havera ainda lugar ao debate juridico sobre as correntes feministas que

disputam o significado da prostituigao.

A literatura tem dividido em dois polos a opinido feminista em relagao a prostituicao: de
um lado temos os que defendem o fim da prostituicao por associarem a prostituicao a
exploragao sexual e vitimizagao (movimento femininista abolicionista); do outro lado os
que defendem que a prostituicdo ndo significa necessariamente exploragao sexual e
que os trabalhadores do sexo merecem os mesmos direitos e liberdades que qualquer

outro trabalhador (movimento femininista liberal) (Porto, 2020, p. 65).

As duvidas que contribuiram para o nascimento deste debate foram as seguintes:
seriam os trabalhadores do sexo vitimas de coergéo ou lideres do proprio negdcio?
(Porto, 2020, p. 65); os trabalhadores do sexo deveriam ser vistos como vitimas da
opressao sexual (masculina, principalmente) ou, de facto, a prostituicdo deveria ser

associada com ideia de liberdade de escolha? (Porto, 2020, p. 65).

O movimento femininista liberal ao ndo visualizar o trabalhador do sexo como vitima,
visualiza o trabalho sexual como qualquer outro trabalho e entende que a prostituicao
pode ser o resultado de uma escolha tomada livremente, devendo nesse caso existir
legislagdo desenhada para a proteger e ndo para a punir (Porto, 2020, p. 65). Este
movimento faz referéncia a “autonomia do trabalhador sobre o seu corpo” (Porto, 2020,
pp. 65-66).
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Segundo este movimento aqueles que queiram oferecer servigcos sexuais devem ser
titulares de direitos iguais aos de outros trabalhadores e distingue as situagdes em que
se esta perante a prostituicdo por escolha propria daquela que é resultado de violéncia

e coergao (a que deve ser combatida) (Porto, 2020, p. 65).

Ja o movimento feminista abolicionista € contra a prostituicdo considerando-a uma
atividade “totalmente degradante ao mesmo tempo em que perpetua relagbes de poder
dos homens sobre as mulheres” (Porto, 2020, p. 67), visualizando a prostituicdo como

sinbnimo de exploragao sexual.

Recorre ao argumento de que s&o raras as vezes em que mulheres, por espontanea
vontade, decidem entrar na industria sexual e que na grande maioria dos casos a

prostituicao é inerentemente exploratéria e coercitiva (Porto, 2020, p. 67).

Ora, este movimento acredita que, independentemente do contexto e das
circunstancias, a prostituicdo significa sempre exploracdo sexual e uma “forma de

subordinagao de género e opressao estrutural” (Porto, 2020, p. 67).

O Estado portugués aproxima-se deste ultimo modelo tendo em conta a ndo puni¢éo da
prostituicao e puni¢ao do lenocinio independentemente das circunstancias e do acordo
entre a/o prostituta/o e a/o proxeneta, visualizando sempre a/o prostituta/o como uma

vitima e alguém cuja liberdade sexual e dignidade da pessoa humana foram violadas.

1.2- EVOLUCAO HISTORIA DO TIPO DO LENOCINIO SIMPLES NO CODIGO
PENAL PORTUGUES

Como se conferiu no subcapitulo anterior, o tratamento dos crimes sexuais sofreu varias
alteracbes até aos dias de hoje. Cabe agora, para finalizar o enquadramento histérico
do nosso tema, centrar a analise na histéria evolutiva do tipo do lenocinio simples no
CP a partir de 1886.

Enuncie-se que ocorreram sucessivas alteracdes a nivel sistematico no CP que por si

refletem alteragdes ao nivel do bem juridico subjacente.

No CP de 1886 do lenocinio simples encontra-se inserido no livro Il (dos crimes em
especial), do titulo IV (dos crimes contra as pessoas), do capitulo IV (dos crimes contra
a honestidade); no CP de 1982 insere-se no livro Il (parte especial), do titulo 1ll (dos
crimes contra valores e interesses da vida em sociedade), do capitulo | (dos crimes

contra os fundamentos ético-sociais da vida social), da secc¢édo Il (dos crimes sexuais);
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por fim, mantendo-se até aos dias de hoje, encontra-se no livro Il (parte especial), do
titulo | (dos crimes contra as pessoas), do capitulo V (dos crimes contra a liberdade e

autodeterminagdo sexual), da seccédo | (crimes contra a liberdade sexual).

Atente-se de seguida nas alteragdes na redacao do preceito referente ao crime de
lenocinio simples, que comprovam também a mudanga quanto ao bem juridico que se

visa tutelar.

Basta olhar, em especial, para as versdes do crime de lenocinio nos Cédigos Penais de
1886 e de 1982 e comparar com a versao que surge em 1995 para notarmos a grande

diferenca de tratamento deste crime.

Na versao de 1886 temos uma referéncia, no artigo 406.° a preocupacao da satisfagao

de “desejos desonestos de outrem” e fala-se em “devassidao ou corrupgao”.

Na versao de 1982 temos a referéncia a “atos contrarios ao pudor ou a moralidade

sexual”.

Na versdo de 1995, no artigo 170.°, temos finalmente o afastamento destas ideias
baseadas nos bons costumes ou na moralidade sexual e o foco apenas na defesa de

um bem juridico individual, verdadeiro merecedor de tutela penal, a liberdade sexual.

Como bem refere Joaquim Malafaia (2009, p. 47), o direito penal sexual deixou de
assumir uma funcédo de tutela dos costumes ou da moralidade para se centrar na

protecao de um bem juridico individual: a liberdade e autodeterminagéo sexual.

Da versédo de 1982 para a versao de 1995 verifica-se uma parcial descriminalizacao,
passando a excluir-se a punigdo do lenocinio entre adultos quando nao praticado
profissionalmente ou com intenc¢éo lucrativa (Dias, J., 2012, p. 801), além de suceder a
descriminalizagao da conduta enunciada no art. 215.°, n.° 2 do CP de 1982 (do chamado

rufianismo).

A propésito do elemento “necessidade econdmica” tivemos um alargamento do &mbito
de incriminagao na medida em que no CP de 1982 se exigia uma “extrema necessidade
econdémica” e no CP de 1995 basta uma “necessidade econdmica”. Salienta-se que o
alargamento do ambito de aplicagao do tipo, em comparacdo com a versao do Cadigo
Penal de 1982 (art. 215.°, n.° 1, alinea b)), ao dispensar a exigéncia de uma situagéo de
exploragao de alguém em “extrema necessidade econdmica”, passando a bastar a mera
“necessidade econdmica”, € considerado incompativel com o propdsito da Comissao

Revisora. Com efeito, esta comissao, na qual se destacou o Professor Figueiredo Dias,
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chegou mesmo a defender a descriminalizagdo da conduta, por a entender como uma
questao de natureza social e de policia, e ndo propriamente penal (Dias, J., 1993, apud
Lopes, 1995, p. 46).

Neste sentido, parte da doutrina entendia que, a luz do CP de 1982, n&o existiria
exploragdo quando o agente apenas disponibilizasse meios para o exercicio da
prostituicdo, salvo se exercesse pressao sobre a pessoa prostituida, o que conduzia a
uma descriminalizagao de tais situagcdes — solugao posteriormente revertida (Rodrigues
e Fidalgo, 2012, p. 807).

Na versao da Lei n.° 65/98 ocorre a supressao do elemento “explorando situacdes de
abandono ou necessidade econdémica’. Esta alteracdo conduziu ao surgimento de
diversas questdes, as quais interessa responder neste trabalho ao longo dos préoximos
capitulos. Nao obstante futuros desenvolvimentos das diversas questdes que se

comecaram a levantar, cabe enunciar de forma sintetizada as mesmas.

A primeira questdo que se levantou foi a seguinte: qual sera o bem juridico que se

procurara tutelar no art. 169.°, n.° 1 CP?

Pela letra da lei (o0 elemento suprimido consta atualmente, de forma expressa, no n.° 2:
a necessidade econdmica e o abandono podem se subsumir na alinea d) (“situacao de
especial vulnerabilidade”)) e pela histéria evolutiva do preceito (no sentido de no n.° 1
existir uma tendéncia de se eliminar a referéncia a quaisquer circunstancias, vindo a ser
todas enumeradas apenas no n.° 2) parece que o legislador quis, por um lado, no n.° 1,
punir 0 proxenetismo em si mesmo (sem referéncia a quaisquer contextos sociais em
que ocorre a atividade do proxeneta) e, por outro lado, no n.° 2, punir o proxenetismo

qguando surja em certos contextos sociais, de forma agravada.

Ora, se no n.° 2 é claro que se pretende tutelar a liberdade sexual da/o prostituta/o ja
que se pune o proxenetismo em contextos sociais em que nao se pode considerar valido
e eficaz o acordo realizado entre proxeneta e prostituta/o, questiona-se qual sera o bem
juridico que se pretende tutelar no n.° 1. Se estao referidos no n.° 2 todas as causas em
gue se pode colocar em causa a liberdade sexual da/o prostituta/o qual é a funcéo do
n.1?

A atividade exercida fora das circunstancias do n.° 2 (ou seja, em situagbes em que
houve escolha livre, sem fatores externos que possam invalidar a formacao da vontade
da/o prostituta/o) deve ser punida? A atividade, por ocorrer fora dos casos do n.° 2,

parece situar-se num campo de escolha livre, de exercicio livre da sexualidade da/o
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prostituta/o e de exercicio de trabalho por parte da/o proxeneta. Por isto se comecga a
questionar se ndo estara antes em causa a punigdo de uma atividade apenas por ser
considerada imoral, ou seja, cabe questionar se se retrocedeu as visdes vigentes antes

de 1995 no que toca ao bem juridico que se visa tutelar.

Outras questdes surgem como consequéncia desta: podera o art. 169.°, n.° 1 CP poder
constituir um verdadeiro crime de perigo abstrato? Estara o art. 169.°, n.° 1 CP em
conformidade com os principios constitucionais aplicaveis do direito penal?
Representara o art. 169.°, n.° 1 CP uma restrigéo legitima de direitos fundamentais da/o
prostituta/o e da/o proxeneta? Estas questdes, como ja explicitado, serao aprofundadas

nos proximos capitulos.
Cabe referir neste capitulo, a razao de ser da supressao daquele elemento.

A supressao do mesmo foi justificada por dificuldade de prova, pois entendeu-se que a
manter-se o elemento de exploracéo de situagdes de necessidade e de abandono nao
seria possivel culpar, criminalizar ou prender alguém porque se considerou que tal
circunstancia nunca se conseguia provar (Jardim, 1998, p. 1630). Nesse sentido,
considerou-se suficiente, para efeitos de incriminagdo, a existéncia de exploracéo
sexual desenvolvida profissionalmente ou com intencdo lucrativa (Jardim, 1998, p.
1630).

Segundo Cardoso (2020, pp. 212-213), que procurou explicar que motivagdes politicas
poderiam estar por detras desta alteracao na lei, esta alteracao legislativa surge num
contexto de intensificacdo de imigracdo (oriunda do Brasil e da Europa de Leste)
associada a prostituicao e ao trafico de mulheres para exploragao sexual, tendo o

legislador procurado, sobretudo, combater o chamado “negdcio do sexo”.

A visédo do crime de lenocinio foi fortemente influenciada pelas visbes provenientes do
Direito Internacional e do Direito da Unido Europeia incorporado na nossa ordem
juridica, como se explicou no Capitulo 1. Desta forma, além dos motivos aqui explicados
para as alteracoes legislativas deste crime temos também aquela influéncia externa que
contribuiu para a visualizacdo da/o prostituta/o como vitima e da/o proxeneta como
explorador da liberdade sexual, independentemente de contextos sociais e da validade

e eficacia do acordo com a/o prostituta/o.

As posteriores alteracdes a este preceito produzidas pela Lei n.° 99/2001 e pela Lei n.°

59/2007 introduzem apenas alteracdes significativas no n.° 2. Importa referir que a
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primeira lei introduziu no n.° 2 o elemento da necessidade econdmica e do abandono

que tinha sido suprimido do n.° 1 pela Lei n.° 65/98.

Existiu alteragdo do n.° 1 apenas com a Lei n.° 59/2007 com a supressao da expressao
“atos sexuais de relevo” do tipo, que em nada alterou substancialmente o ambito da
incriminagao, dado que o conceito de prostituicdo ja era entendido em sentido amplo,

abrangendo tais condutas (Gongalves, 2007, apud Rodrigues e Fidalgo, 2012, p. 801).
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CAPITULO 2- DEFINIGAO DO TIPO LEGAL DO LENOCINIO SIMPLES

Cabe agora centrar o nosso estudo no tipo legal do lenocinio simples. Como ja referido
atras na versao imposta pela Lei n.° 65/98, com a supressao do elemento “explorando
situagcbes de abandono ou de necessidade econdmica”, comegcaram a surgir, na
doutrina e na jurisprudéncia, varias questées quanto a legitimidade do art. 169.° n.° 1
CP: qual sera o bem juridico digno de tutela penal que se visa tutelar neste preceito, se
€ que existe algum (sera ainda a liberdade sexual?); sera que o crime de lenocinio
simples constitui um verdadeiro crime de perigo abstrato (como se tem pretendido, em
especial, na jurisprudéncia)?; sera que este preceito se encontra em conformidade com
os principios constitucionais aplicaveis ao direito penal?; sera que este preceito restringe
de forma legitima e constitucional os direitos fundamentais da/o prostituta/o e da/o

proxeneta?

Cabe no presente capitulo aprofundar apenas as duas primeiras questoes relacionadas
com a compreensdao do tipo legal, apresentando-se uma analise doutrinal e

jurisprudencial, seguida de uma tomada de posicéao.

2.1- O BEM JURIDICO PROTEGIDO: ANALISE DA DOUTRINA

Na doutrina encontram-se diversas posi¢ées quanto ao bem juridico tutelado pelo art.
169.°, n.° 1, do CP.

Em suma, a posi¢cédo minoritaria sustenta que o referido preceito protege um bem juridico
digno de tutela penal, enquanto a posigao maioritaria entende que tal bem juridico ndo
existe, considerando tratar-se, antes, de uma pretenséo de salvaguarda de valores de

natureza moral.

Entre os defensores da existéncia de um bem juridico penalmente tutelavel, ha quem
identifique esse bem com a liberdade sexual, e quem sustente que se trata, sobretudo

— ou exclusivamente — da dignidade da pessoa humana.

2.1.1- A LIBERDADE SEXUAL COMO BEM JURIDICO TUTELADO

Entre os autores que reconhecem a existéncia de um bem juridico digno de tutela penal,
no art. 169.°, n.° 1 do CP, alguns defendem que esse bem corresponde a liberdade

sexual.

Catarina Abrantes Pires 26



O crime de lenocinio simples no ordenamento juridico portugués: reflexdo critica

Temos, desde logo, a defender esta posicao Paulo Pinto de Albuquerque (2008, pp. 464-
467).

Comeca por referir que o bem juridico tutelado pela incriminagao € a liberdade sexual

da pessoa que se prostitui (Albuguerque, 2008, p. 464).

De seguida enuncia que com a supressao do elemento “exploracdo de situagao de
abandono ou de necessidade econdmica”, “a legitimidade constitucional do tipo penal
passou a depender da normal associagao entre as condutas que sado designadas como
lenocinio e a exploracdo da necessidade econdmica e social das pessoas que se
prostituem, pressupondo implicito no tipo penal o elemento de “exploracdo da pessoa

prostituida” (Albuquerque, 2008, p. 465).

Conclui que deve proceder-se a uma interpretacao constitucional restritiva do tipo penal
no sentido de se exigir prova adicional de elemento tipico implicito da “exploragao da

necessidade econdmica e social” (Albuquerque, 2008, p. 456).

Assim, para salvar a constitucionalidade do preceito e para referir que existe ainda um
bem juridico digno de tutela penal no mesmo — a liberdade sexual — apoia-se num
elemento que foi eliminado expressamente do tipo. Considerando implicito o elemento
“exploracao de situagcado de abandono ou de necessidade econdmica” entende que se
visa tutelar a liberdade sexual, referindo que se deve punir o proxenetismo quando se
verificar uma situacao de exploracdo da pessoa prostituida, elemento que considera

dever-se provar adicionalmente.

Este autor refere ainda o seguinte: a especial vulnerabilidade da vitima sé inclui a
vulnerabilidade em razao da idade, deficiéncia, doenca ou gravidez, por identidade de
razdo com o artigo 155.°, n.° 1, al.2 b), o artigo 156.°, n.° 2, al.? e), e até com o artigo
218.°, n.° 2, al.? c). Sustenta que a especial vulnerabilidade prevista no tipo qualificado
nao abrange a vulnerabilidade socioecondmica, por entender que esta constitui antes
um pressuposto tipico geral do crime de lenocinio (Lopez, 2008, p. 93 apud
Albuquerque, 2008, p. 466).

Este autor pretende, assim, que faca parte do tipo um elemento que foi expressamente
eliminado pelo legislador, através da Lei n.° 65/98 (elemento “explorando situagdes de
abandono ou de necessidade econémica”) e que passou a constar expressamente no
art. 169.°, n.° 2 CP na versao da Lei n.° 99/2001 (subsumia-se no elemento “outra

situacao de especial vulnerabilidade”), encontrando-se hoje na alinea d) do n.° 2 do art.

Catarina Abrantes Pires 27



O crime de lenocinio simples no ordenamento juridico portugués: reflexdo critica

169.° (em “situacdo de especial vulnerabilidade”), apenas no tipo qualificado. Assim,

esta posicao é totalmente contraria a letra da lei.

Em segundo lugar, esta-se a ignorar a vontade do legislador. Esta vontade pode-se
inferir através da analise da histdria evolutiva do preceito do lenocinio simples, incluindo
a analise da evolugao da letra da lei, dos motivos subjacentes as alteragdes legislativa
e das influéncias externas (provenientes do Direito da Unido Europeia ou de Direito

Internacional) na percegao do crime.

Tendo em conta a evolugéo legislativa, no sentido de uma gradual redugéo de elementos
no tipo simples, facilmente se perceciona a intengao de se punir o proxenetismo em si
mesmo, independentemente de contextos sociais, no n.° 1, e de se deixar parao n.° 2

a punigcdo do proxenetismo em certos contextos sociais.

No que respeita aos motivos subjacentes as alteracdes legislativas, importa salientar,
em particular, que a eliminagcdo do elemento relativo a “exploragdo de situagbes de
abandono ou de necessidade econdémica” se deveu, sobretudo, a dificuldades de prova.
Assim, visou-se, intencionalmente, punir no n.° 1 todos os casos em que ocorra, tao-so,
facilitacao, favorecimento ou fomento da pratica da prostituicdo com intuito lucrativo,
independentemente de existir efetivamente alguma situacdo de exploracdo de uma

situagcao de especial vulnerabilidade.

E intengao do legislador punir-se tdo-somente o proxenetismo em si mesmo non.° 1 e
no n.° 2 punir-se o proxenetismo em certos contextos sociais, nomeadamente naquele
referente ao elemento que foi eliminado. Nao se pode invocar que o elemento que
passou a fazer parte apenas do tipo qualificador, expressamente, fagca ainda parte do

tipo simples.

Temos ainda a posicéo de Inés Ferreira Leite (2011) no sentido de se pretender tutelar

no art. 169.°, n.° 1 CP a liberdade sexual da pessoa que se prostitui.

Esta autora comeca por referir que existem trés niveis de intensidade no modo de leséo
do bem juridico liberdade, no que respeita a formagao e manifestacao da vontade, no
ambito da tutela da sexualidade entre adultos: a tutela da liberdade enquanto mera
manifestacdo do sentido da vontade, a tutela da liberdade enquanto manifestacéo
espontanea de vontade e a tutela da liberdade enquanto autonomia do processo de
formagéo da vontade, estando em causa no caso do lenocinio esta ultima (Leite, 2011,
pp. 9-10).
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Defende que o bem juridico tutelado no crime de lenocinio é a liberdade sexual (Leite,
2011, p. 10) o que considera implicar que subjacente a incriminagdo esteja sempre o
fator de exploracdo da pessoa que se prostitui, encontrando-se esta exploragéo
associada tipicamente a uma diminui¢gado do ambito de autonomia da vontade da mesma
(Leite, 2011, pp. 12-13).

Refere que ha um conjunto de situagcbes em que a vitima manifesta o seu assentimento
de forma aparentemente valida, mas nas quais pode estar comprometida a autonomia
do processo de formagao da vontade, criando-se assim um risco concreto para a sua
liberdade sexual (Leite, 2011, p. 32).

Considera, por fim, que sdo de molde a condicionar a vontade da pessoa que se prostitui
todas as condutas que fomentando, favorecendo ou facilitando o exercicio da
prostituicdo, possam ser qualificadas como de “exploragdo” ou exergcam pressao de
facto sobre a vitima para que esta exerga ou continue a exercer a prostituigdo (como
imposicbes de condicbes de trabalho, retencdo de rendimentos ou controlo da
atividade). Ja quando a intervengao de terceiro, embora remunerada, facilite, fomente
ou favoreca a prostituicdo tendo em vista a melhoria das condi¢cdes do exercicio da
mesma ou o garante de condi¢cdes de seguranga e promogao da saude da pessoa que
se prostitui, esta autora considera nao poder subsistir a incriminagéo (Leite, 2011, pp.
34-35). Assim, entende que nao devera haver lenocinio quando exista um assentimento

plenamente livre e autbnomo da pessoa prostituida (Leite, 2011, p. 37).

E de criticar a posi¢do de Inés Ferreira Leite, aplicando-se os mesmos argumentos
utilizados para criticar a posi¢céo de Pinto de Albuquerque, ja que esta autora pretende
que a incriminagao exija adicionalmente que o exercicio da atividade revele aptidao para
condicionar/diminuir a esfera da autonomia da vontade da pessoa que se prostitui. Ora,
pretende igualmente, que se tenha em causa um elemento que vai de encontro ao que

foi removido intencionalmente pelo legislador.

Ambas as posi¢des visam salvaguardar a constitucionalidade do preceito referindo que
s6 se pode punir o proxenetismo quando se prove um elemento que foi eliminado

expressamente.

Reconhecem implicitamente que sem aquele elemento o preceito é inconstitucional, por

inexistir, sem tal elemento, um bem juridico digno de tutela penal.
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E contraditdrio que se tente salvaguardar a constitucionalidade de um preceito quando
tudo aponta no sentido contrario [e quando existe a salvaguarda do comportamento que

se pretende ver punido, de forma for¢osa no n.° 1, no n.° 2].

2.1.2- A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO BEM JURIDICO TUTELADO

Outra corrente doutrinaria defende que o artigo 169.°, n.° 1 do CP protege, acima de

tudo, a dignidade da pessoa humana.

Maria Fernanda Palma, em artigo publicado na seccdo “Jurisprudéncia Critica” da
Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, realiza uma andlise critica
ao Acordao do Tribunal Constitucional n.° 144/2004, de 4 de abril, do qual foi relatora,
reforgcando que a protecao do bem juridico, que deriva da dignidade da pessoa humana
(a “liberdade e autonomia plena para a sexualidade dos prostituidos” (Palma, 2021, p.

999)), esta adequadamente ponderada e que a lei ndo viola principios constitucionais.

Entende esta autora que mesmo quando a prostituicao resulta de uma opgao de vida, a
intervengdo do agente de lenocinio traduz uma instrumentalizacdo da sexualidade
alheia com fins lucrativos, reduzindo uma dimensao essencial da autonomia pessoal a

um objeto de exploragao econémica (Palma, 2021, p. 999).

Acrescenta que o consentimento da pessoa prostituida ndo elimina essa dimenséao de
exploracdo, uma vez que esta em causa a necessidade de impedir a comercializacao
de aspetos fundamentais da dignidade humana, frequentemente em contextos de

vulnerabilidade econdmica ou social (Palma, 2021, pp. 999-1000).

Assim, em suma, a definigdo do bem juridico, para esta autora, deriva da nogao de
dignidade da pessoa humana (a ‘liberdade e autonomia plena para a sexualidade dos
prostituidos” (Palma, 2021, p. 999)), entendendo que nao releva o consentimento da
pessoa prostituida para se afastar a existéncia de exploracdo da dignidade da pessoa
prostituida e para afastar a existéncia de uma coisificacdo e mercantilizagao da pessoa

que se prostitui, justificando-se desse modo a puni¢géo nos termos do art.169.°, n.° 1 CP.

Também Pedro Vaz Patto reconduz o bem juridico a dignidade da pessoa humana,
entendendo que a puni¢ao do lenocinio se justifica pela mercantilizagao da pessoa e do
corpo humano (Patto, 2001, p. 138).

O autor afasta a ideia de protecdo da moralidade sexual ou de crime sem vitima,

sustentando que esta em causa a dignidade da pessoa prostituida. Parte, para o efeito,
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da ideia de indisponibilidade de um nucleo essencial da dignidade humana, o qual se
sobrepde a autonomia individual, limitando a relevancia do consentimento como causa
de exclusdo da ilicitude (Patto, 2001, p. 138).

José Alberto defende que o bem juridico tutelado no crime de lenocinio simples, no art.
169.°, n.° 1 CP, é a dignidade da pessoa humana e a paz publica, defendendo estar em

causa um bem juridico complexo (Alberto, 2018, p. 125).

Segundo o autor, a incriminagdo assenta na censura da exploragdo da pessoa humana
na sua dimensdo sexual, assumindo o bem juridico um carater coletivo, ligado a
protecao da paz social € a repressdo da comercializagdo do corpo humano (Alberto,
2018, p. 127).

Sublinha que nao esta em causa a proibicao da prostituicdo enquanto atividade, nem a
mera censura moral, mas antes a repressao da instrumentalizagao sexual de terceiros

para fins lucrativos (Alberto, 2018, p. 140).

Nesse sentido, entende que o tipo visa proteger valores como a dignidade da pessoa
humana, a inadmissibilidade da exploracdo sexual e ainda interesses de natureza

econdémica e social, como o combate a economias paralelas (Alberto, 2018, p. 141).

Admite, inclusivamente, a possibilidade de deslocagédo sistematica do crime para o
ambito dos crimes contra a ordem e tranquilidade publica, ou a sua integracdo em

legislagdo penal extravagante (Alberto, 2018, p. 140).

Tal como os autores atras enunciados defende igualmente a irrelevancia do
consentimento da pessoa que se prostitui, argumentando este autor que esta em causa
um bem juridico de interesse coletivo, supra-pessoal (dignidade da pessoa humana, na

vertente da instrumentalizagéo e exploragao sexual), indisponivel.

Em comum a todas as posi¢cdes temos a defesa do bem juridico tutelado no crime de
lenocinio simples ser, sobretudo ou em exclusivo, a dignidade da pessoa humana ou
dela derivado, e a defesa do facto de, sendo 0 mesmo um bem juridico indisponivel, o
consentimento da pessoa que se prostitui ser irrelevante para se afastar a punicdo do
comportamento da/o proxeneta. Consideram que existe sempre um caso de exploragao,
coisificagdo, instrumentalizagcdo da pessoa que se prostitui, visualizando-se uma

situacdo de mercantilizacdo da sexualidade e da autonomia individual da mesma.
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O primeiro problema que se encontra nestas posicoes é o facto de se defender que a
dignidade da pessoa humana se pode erigir enquanto bem juridico digno de tutela penal,

ou seja, que pode justificar por si s6 uma puni¢ao de certo comportamento.

E consensual na doutrina e na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Portugués que
o principio da dignidade da pessoa humana possui um conteudo amplo, carecendo de
densidade suficiente para fundamentar diretamente posicoes juridicas subjetivas. Trata-
se de um principio que confere unidade e coeréncia ao sistema de direitos
fundamentais, orientando a sua interpretacéo e integracdo, mas nao constitui, por si so,

fonte auténoma de direitos fundamentais (Tribunal Constitucional, 2007, p. 3).

Assim, ndo é possivel extrair dele, isoladamente, solugbes juridicas concretas, nem
invoca-lo como bem juridico autbnomo para efeitos de incriminagdo. Do mesmo modo,
a sua natureza abstrata impede que sirva de fundamento direto e autbnomo para

restricbes a direitos fundamentais.

Além disto é importante relembrar que num Estado de Direito pluralista, inclusivo,
tolerante, que o conceito de “dignidade da pessoa humana” nao pode ser pré-definido,
objetivamente, pelo Estado ou qualquer outra entidade, ainda que a sua definicao
resulte de valoragdes morais, religiosas, filoséficas, da maioria da sociedade, e de
seguida imposto a todos os individuos. Deve ser cada individuo que concretizara o
conteudo de dignidade, sé assim se respeitando as ideias-chave que devem vigorar no
nosso Estado, como a autodeterminacgao, o livre desenvolvimento da personalidade e a

livre adogao de certa forma de vida.

Importa destacar que a dignidade da pessoa humana surge expresso logo no artigo 1.°
da CRP. Tem sido caracterizado de varias formas (como “valor supremo”, “principio
estrutural da Republica”, “[principio definidor] da atuacdo do Estado de direito

democratico”, ou “ vetor axiolégico estrutural da propria Constituigdo” (Tribunal
Constitucional Portugués, 2007, p. 4)) mas nunca como direito fundamental ao lado de
outros na CRP, nao constituindo assim referéncia para se poder tornar num bem juridico

digno de tutela penal.

Vale lembrar, como refere Augusto Silva Dias (2009), que quando a objetivacéo do corpo
resulta de uma escolha livre e consciente, essa situagao pode constituir uma forma de
realizacao individual, ndo implicando necessariamente degradacéo ou submissao (Dias,
A., 2009, p. 129).
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Assim, mesmo que segundo uma concegao maioritaria se considere que a pessoa que
se prostitui, em qualquer situacéo, € degradada a uma condi¢ao servil, reduzida a um
objeto, se a pessoa que se prostitui aceitou fazé-lo em condi¢des de liberdade (fora das
situagdes enunciadas no artigo 169.°, n.° 2 CP), a mesma s6 esta a agir segundo aquilo
que acredita ser “digno”, nao existindo nesse caso violagdo da sua liberdade sexual. E
assim, perde sentido a ideia, levantada por todos os autores atras referidos, que se esta
sempre perante um caso de exploragcado da pessoa prostituida, partindo do [errado]
pressuposto de ndo serem concebiveis casos em que a pessoa prostituida tdo-somente

decidiu prostituir-se, sem quaisquer vicios na formagao da sua vontade.

Ao Estado s6 cabe interferir quando haja conflitos de modo a se assegurar a

reciprocidade e respeito pela dignidade do outro (Novais, 2016, pp. 62-63).

Como bem refere Jorge Reis Novais (2016, p. 65) num Estado de Direito é problematico
que o Estado se arrogue o poder de impor conceg¢des de dignidade a um individuo contra
a sua prépria vontade ou convicgdes (2016, p. 64). E isto que ocorre se defendermos
estar subjacente no artigo 169.°, n.° 1 CP a dignidade da pessoa humana, enquanto
bem juridico digno de tutela penal. Nao pode a sociedade, o legislador, o intérprete, o
juiz, pretender impor certas ideias do que considera subsumir-se no conceito de
dignidade da pessoa humana, impondo assim representa¢des de dignidade da pessoa
humana [supostamente objetivas] que vao colidir com as conceg¢des que o proprio
individuo criou [e que deve ser livre de criar]. Concordando com Jorge Reis Novais
(2016, p. 65) “muito menos se aceitara que, em nome de uma concegao de dignidade
em que o interessado n&o se revé, a autoridade publica se arrogue o poder de o proteger

contra si proprio”.

Cumpre, por fim, aplicando-se adicionalmente o que foi dito anteriormente, apresentar

uma analise critica da posicado de José Alberto.

O que se pretende criticar diz respeito, primeiro, ao facto de se defender, nesta posicao,
que o bem juridico digno que se visa tutelar ser um bem juridico que ultrapassa a
dignidade da pessoa humana, aludindo-se a valores de indole coletiva, assentes na
“dignidade da pessoa humana, na inadmissibilidade da instrumentalizacdo e da
exploragao sexual de terceiros, no ganho honesto e na necessidade de combater
economias paralelas” (Alberto, 2018, p. 141) e, depois, a eventual deslocag¢ao do crime

de lenocinio simples para o capitulo dos crimes contra a ordem e a tranquilidade publica.

Em primeiro lugar, a razdo de ser da puni¢do do comportamento do proxeneta deve

relacionar-se com a violacédo da liberdade sexual da pessoa que se prostitui, visando-
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se tutelar um direito fundamental de cariz eminentemente pessoal. A liberdade sexual é
um dos direitos fundamentais protegidos pela CRP, apresentando-se como um bem
juridico digno de tutela penal, de cariz pessoal. Assim, a tutela penal do lenocinio sé é
legitima enquanto se destinar a proteger a liberdade sexual da pessoa ofendida, e ndo

de valores coletivos, econdmicos ou morais.

O alargamento do bem juridico a valores de natureza coletiva ou difusa, como o “ganho
honesto” ou o0 “combate a econdémicas paralelas”, traduz uma deslocacao da fungéo do
Direito Penal para o dominio da moralidade e da ordem publica, o que compromete a
sua fungao garantistica. Ainvocagao de expressdes moralmente carregadas, como a de
“ganho honesto”, reintroduz uma conceg¢ao moralizadora e paternalista do Direito Penal,

incompativel com o seu carater de ultima ratio.

Acresce que, ao admitir-se um bem juridico de natureza coletiva e indeterminada corre-
se o risco de se diluir o conteudo do bem juridico e se alargar em excesso o ambito de
incriminagdo, quando a tipificacdo penal deve assentar em lesbes concretas e
individualizaveis, e ndao em meras afetagcdes simbdlicas de valores comunitarios ou

morais.

Por conseguinte, o crime de lenocinio deve manter-se no capitulo dos crimes contra a
liberdade e autodeterminagao sexual, pois so6 se justifica a intervengéo penal quando a
conduta do agente afeta efetivamente a liberdade sexual da pessoa que se prostitui. O
Direito Penal carece de legitimidade para sancionar comportamentos com base em
juizos morais ou econémicos, sob pena de abdicar da sua fungéo de prote¢céo de bens
juridicos pessoais e concretos e de se converter num instrumento de censura moral ou

de engenharia social.

A concecao defendida por José Alberto aproxima-se, assim, de um Direito Penal
simbdlico, que pune para afirmar valores morais e sociais, e ndo para proteger de forma
efetiva bens juridicos pessoas, representando uma forma de paternalismo penal
incompativel com a autonomia da pessoa e com a ideia de um Direito Penal fundado na

liberdade e na responsabilidade pessoal.

2.1.3- TUTELA DE VALORES DE ORDEM MORAL

A posicao maioritaria na doutrina afasta a existéncia de um bem juridico digno de tutela
penal no artigo 169.°, n.° 1, do Cédigo Penal, entendendo que a intervengao penal neste

dominio visa antes a protecéo de valores de ordem moral.
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Como se referiu no Capitulo 1, ja em sede de discussdo da Comissdo Revisora do
Cdédigo Penal de 1982, o Professor Figueiredo Dias defendeu a descriminalizagéo do

lenocinio simples, entendendo que se tratava “de um problema social e de policia”.

Temos desde logo a posi¢ao de Joaquim Malafaia (2009) segundo a qual o artigo 169.°,
n.° 1, do Cédigo Penal configura uma norma sem verdadeiro bem juridico, limitando-se
a punir a imoralidade associada ao exercicio do proxenetismo. Segundo o autor, quando
a pessoa que se prostitui atua livremente, ndo existe qualquer violagao da liberdade ou
autodeterminacdo sexual que legitime a intervencao penal. Assim, a incriminacao sera
materialmente inconstitucional por violagao do artigo 18.°, n.° 2, da CRP, uma vez que

o direito penal ndo pode tutelar meras imoralidades.

O autor chama ainda a atencéo para um paradoxo relevante: ao mesmo tempo que se
criminaliza a atividade de terceiros que intervém na prostituicio, inviabiliza-se a criagao
de condigdes minimas de seguranga para quem a exerce, agravando 0S riscos

associados a atividade (Malafaia, 2009, p. 53).

Pedro Soares de Albergaria e Pedro Mendes Lima defendem que a incriminagédo do
lenocinio simples constitui uma manifestagao de moralismo juridico. Para estes autores,
a punigcao de condutas sem lesdo de um bem juridico determinavel viola o principio da
proporcionalidade insito no art. 18.%, n.° 2 CRP, nao sendo possivel uma interpretacao
conforme a Constituicdo sem desrespeitar o principio da separacdo de poderes
constante no art. 2.° CRP. Consequentemente, defendem a desaplicacdo da norma por
inconstitucionalidade, nos termos do art. 204.° CRP, defendendo que cabe ao poder
legislativo conforma-la ao Texto Fundamental ou prescindir dela e sugerem a criagcéo de

um regime juridico regulador da prostituicao (Albergaria e Lima, 2012, p. 260).

Augusto Silva Dias defende que a eliminagdo expresséo tipica “explorando situagdes
de abandono ou de necessidade econémica” alargou excessivamente o ambito do tipo
legal, passando este a abranger situagdes em que a prostitui¢ao resulta de uma escolha
livre. Tal amplitude conduz a inclusao de atividades empresariais relacionadas com a
prostituicdo que n&o implicam qualquer relagdo de dominagdo, revelando uma
fundamentacéo assente em juizos morais e nao na protecao de bens juridicos. Entende
que estas formas de disposicao do corpo ndo diferem de muitas outras tarefas que
envolvem riscos para a saude (por exemplo, o trabalho mineiro) e que ao particulariza-
las, ndo vedando a possibilidade de serem incluidas no tipo do n.° 1 do art. 169.°, o
legislador penal abre portas a realizagdo de um certo dogmatismo moral. A intervengao

da vontade da pessoa que se prostitui em condicdes de liberdade aceitaveis e a base
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contratual desta espécie de prostituicao retira a relagdo subjacente o carater de uma

relagdo de dominagao-servidao (Dias, A., 2009, p. 124).

O autor alerta que, no direito penal, é preciso distinguir claramente entre punir danos

reais a integridade pessoal e impor normas de carater paternalista ou moralista.

Este autor defende que os crimes devem descrever de forma precisa como é que a
conduta afeta a dignidade e a identidade da pessoa (ou seja, quando ha uma verdadeira
“coisificagéo”). Quando as leis sdo vagas e nao explicam bem esse dano, acabam
por misturar situagdes em que ha efetiva violagdo da pessoa com outras que

representam um exercicio legitimo da liberdade individual.

O perigo dessa confusao é transformar o direito penal — que deveria proteger contra
danos concretos — num instrumento moralista, centrado na imposi¢cdo de costumes.
Como exemplo dessa problematica, o autor aponta o crime de lenocinio simples apoés a
revisao de 1998 (Dias, A., 2009, pp. 123-124).

Refira-se por ultimo a posicdo da Anabela Rodrigues e Sénia fidalgo (2012, pp. 796-
815).

Segundo a posi¢ao destas autoras o artigo 169.°, n.° 1 nao tutela a liberdade sexual,

mas antes valores transpersonalistas de indole moral.

Para estas autoras, no que toca a incriminagao de condutas do foro sexual, em relacéo
a adultos, a intervencao do direito penal sé se justifica quando estejam em causa
situacdes de violéncia, ameacga grave, erro ou aproveitamento de estado de pessoa
indefesa — hipéteses que se encontram ja previstas no n.° 2 do preceito (Rodrigues e
Fidalgo, 2012, p. 797).

Entendem, pois, que com a eliminacdo do elemento “exploracdo de situagdes de
abandono ou de necessidade econdmica”, o legislador “eliminou a referéncia do
comportamento ao bem juridico da liberdade e da autodeterminagéo sexual e tornou-se
infiel ao principio do direito penal do bem juridico” (Rodrigues e Fidalgo, 2012, p. 798).
Referem que este crime, como esta atualmente redigido, se trata de um crime sem
vitima (Rodrigues e Fidalgo, 2012, p. 798).

Em sentido contrario do que defende a maior parte da doutrina, esta autoras entendem
que a exigéncia de verificagdo do elemento “exploracéo de situa¢cdes de abandono ou

de necessidade econémica”, presente na versao do CP de 1995, ndo justificava por si
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s6 a incriminagao do lenocinio simples, na auséncia de pressao efetiva sobre a vontade

da pessoa que se prostitui (Rodrigues e Fidalgo, 2012, p. 798).

Consideram no art. 169.°, n.° 1 estar em causa o fomento, favorecimento ou facilitacdo
do exercicio da prostituicao por meios nao violentos ou enganosos, sendo necessaria
ainda a existéncia de pressao para ser claro que a pessoa que se prostitui agiu sob
coagao e se justificar a incriminagao, nao sendo suficiente encontrar-se numa situagao

de abandono ou de necessidade econdmica (Rodrigues e Fidalgo, 2012, p. 798).

Assim, entendem estas autoras que ja antes da revisao de 1998 o bem juridico que se
visava tutelar pelo preceito que prevé o crime de lenocinio simples nao poderia ser a
liberdade sexual da pessoa que se prostitui, mas antes “um bem juridico transpessoal”
(Rodrigues e Fidalgo, 2012, p. 799).

Sublinham que o comportamento digno de tutela penal se encontra tutelado no art.
169.°, n.° 2, s6 ai existindo um bem juridico digno de tutela penal, a liberdade de

autodeterminacgao sexual da pessoa que se prostitui (Rodrigues e Fidalgo, 2012, p. 802).

De modo a reforgar este ponto de vista referem que no art. 169.°, n.° 1 do Cddigo Penal,
as expressbes “fomentar”, “favorecer” e “facilitar” se referem, respetivamente, a
colaboragao no processo de decisdo e ao auxilio na execugao da prostituicdo. Nesse
sentido, o agente limita-se a contribuir para o encaminhamento da pessoa para a
prostituicdo, sem determinar a sua vontade. Consequentemente, tais condutas nao
implicam, por si s6, qualquer forma de coagao, na auséncia de meios como a violéncia,
ameaca grave, ardil ou manobra fraudulenta, abuso de autoridade resultante de uma
relacdo familiar, de tutela ou curatela, dependéncia hierarquica, econdmica ou de
trabalho, aproveitamento psiquico ou aproveitamento de uma situacido de especial

vulnerabilidade da vitima (Rodrigues e Fidalgo, 2012, p. 806).

Importa ainda referir o que estas autoras defendem a nivel de interpretagao do conceito
“situacdo de especial vulnerabilidade da vitima”. Entendem que se deve interpretar no
sentido de que a vitima ndo tem outra alternativa possivel sendo submeter-se ao
exercicio a prostituicdo (Rodrigues e Fidalgo, 2012, p. 811), referindo que se podem
configurar como casos possiveis, as “situagdes de desamparo social’, referindo como
exemplo o caso de uma pessoa que consente prostituir-se, encontrando-se a mesma
numa situacdo de pobreza extrema sem que tenha a possibilidade de prover ao seu

sustento e ao da sua familia (Rodrigues e Fidalgo, 2012, pp. 811-812).
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Como unica critica a apontar, direcionada a posi¢cao de Anabela Rodrigues e Sénia
Fidalgo, entendemos que, quando estas autoras defendem na versao do CP de 1995 ja
nao estar em causa a tutela do bem juridico da liberdade sexual da pessoa que se
prostitui, isto se verifica apenas nas situagdes de “necessidade econdmica” ja que nao
basta uma situagcao de necessidade econdémica, tendo de existir uma situagdo de
extrema necessidade econdmica, como se referia na versao do CP de 1982. Isto porque
uma situacao de necessidade econémica ndo chega para implicar um vicio na formacéao
da vontade de quem se prostitui de modo a se considerar o acordo realizado com a/o
proxeneta ineficaz e invalido, ja que essa mesma necessidade estara subjacente a todos

os contratos de trabalho, ndo sendo por isso que os mesmos sao invalidos e ineficazes.

No que toca ao conceito de “situagbes de abandono”, que pode hoje subsumir-se no
elemento “situagdo de especial vulnerabilidade da vitima”, entendemos que aquela
expressao se esta a referir, de modo genérico, a situagées em que a pessoa que se
prostitui se encontra desamparada/vulneravel social, relacional ou emocionalmente. Ou
seja, fala-se de individuos sem qualquer apoio familiar, social ou institucional, ficando
vulneravel a manipulagao ou exploragdo. Exemplos praticos: individuos sem-abrigo ou
em situagdes de exclusdo social; migrantes sem documentos, sem conhecimento da
lingua ou sem rede de apoio. Deste modo concorda-se que, no que toca ao elemento
“situacdes de abandono”, se justificasse a incriminagao do lenocinio, mas ja ndo no que

toca ao elemento da “necessidade econémica”.

Seguimos esta parte da doutrina [maioritaria] no sentido de, no artigo 169.°, n.° 1 do CP,
estar em causa a pretensdo de se punir a imoralidade do proxenetismo, mais

concretamente, a imoralidade do lucro obtido através dessa atividade.

Os argumentos que sustentam esta conclusao serao aprofundados no final do préximo
subcapitulo, apés uma analise critica da posigdo da jurisprudéncia, permitindo assim
apresentar-se uma posicdo mais consolidada. De um modo geral pode-se deixar
assente que as posicbes acima referidas contribuiram significativamente para a

construcao da posigao que sera apresentada.

Tal posigao visara responder as seguintes questdes: qual € a fungéo do Direito Penal?
Que bens juridicos o Direito Penal tem legitimidade para tutelar? Qual é a fonte dos
bens juridicos dignos de tutela penal (serd a CRP?)? Tendo em conta a sistematica do
CP, encontrando-se o art. 169.°, n.° 1 CP no capitulo referente ao bem juridico da
liberdade sexual, qual é o conteudo desse direito fundamental e em que dimensbes

deve o Direito Penal intervir? Sera que, tendo em conta a redagao do art. 169.°, n.° 1
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CP, se pretende efetivamente tutelar a liberdade sexual da pessoa que se prostitui? Qual
€ arelevancia penal a atribuir ao acordo (sem vicios na formagao da vontade da pessoa
que se prostitui) realizado entre a pessoa que se prostitui e a/o proxeneta? O que se
pretende efetivamente tutelar, considerando a vontade do legislador e a histéria da
regulacao juridica até a atualidade (e percegao/preconceitos associados) da prostituigao
e do lenocinio? O objeto de tutela corresponde a um bem juridico digno de protecao

penal?

2.2- A POSIGAO DA JURISPRUDENCIA QUANTO AO BEM JURIDICO PROTEGIDO

Ao contrario do que sucede na doutrina, na jurisprudéncia defende-se, maioritariamente,
a existéncia de um bem juridico digno de tutela penal no artigo 169.°, n.° 1 CP, sendo

minoritarias as posi¢cdes em sentido contrario.

O Tribunal Constitucional ja se pronunciou diversas vezes sobre a inconstitucionalidade
do preceito que prevé o crime de lenocinio simples, tendo-se decidido pela néo

inconstitucionalidade, na maioria das vezes.

O Ac. TC. n.° 144/2004 foi o primeiro que se pronunciou nesta matéria tendo a sua
posicao (a sua argumentacédo da nao inconstitucionalidade do preceito) sido defendida
pela jurisprudéncia posterior (exemplos: Acs. TC n.°s 196/2004, 303/2004, 170/20086,
396/2007, 522/2007, 591/2007, 141/2010).

No Ac. TC. N.° 144/2004 analisam-se varias questdes importando neste subcapitulo a

analise da atinente ao bem juridico que se visa tutelar no artigo 169.°, n°1 CP.

De seguida apresentar-se-do os argumentos e posi¢do adotada sobre o problema em

causa por este acordao.

No acérdao em analise, questiona-se se a norma do artigo 170.°, n.° 1, do Cddigo Penal
protege valores que nao tenham relevancia constitucional. O tribunal responde
negativamente, entendendo que essa norma assenta numa perspetiva histérica, cultural
e social segundo a qual o aproveitamento econdémico da prostituicdo por terceiros

traduz, em regra, uma forma de exploragédo da pessoa prostituida.

O acdrdao sublinha que esta posicao nao decorre de preconceitos morais, mas antes
da ideia de que uma ordem juridica orientada pela justi¢ca e pela dignidade da pessoa
humana nao deve legitimar situagdes em que uma pessoa € utilizada como mero meio

ao servigo de outrem. Para sustentar este entendimento, sdo convocados principios
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constitucionais — nomeadamente o artigo 1.° da Constituicdo — bem como
instrumentos internacionais de protegao dos direitos humanos (a Convengao sobre a
Eliminacado de Todas as Formas de Discriminagao contra as Mulheres e a Convencéao

para a Supressao do Trafico de Pessoas e de Exploragao da Prostituicdo de Outrem).

Neste contexto, afasta-se a ideia de que esteja em causa a “mera protecdo de
sentimentalismos ou de uma ordem moral convencional particular ou mesmo
dominante”, defendendo-se antes que a intervengao penal visa salvaguardar valores
como a liberdade e a integridade moral das pessoas que se prostituem, especialmente

em contextos de vulnerabilidade social.

O tribunal conclui, assim, que a incriminacédo do lenocinio simples nao corresponde a
uma mera imposi¢gdo moral, mas antes a protecado da liberdade e de uma autonomia

para a dignidade das pessoas que se prostituem.

O acordao sustenta que o consentimento ou a autonomia individual ndo legitimam
automaticamente comportamentos de terceiros que promovam, facilitem ou explorem a
prostituicdo, uma vez que existem deveres de respeito e solidariedade que ultrapassam

a simples nao interferéncia, derivados do principio da dignidade da pessoa humana.

Através desta concecao retira-se que se presume a falta de escolha livre da pessoa que
se prostitui, visualizando-a sempre como uma vitima, partindo-se do [errado]
pressuposto que existe sempre por detras um certo contexto social que invalida a
autonomia e liberdade da mesma (fazendo-se referéncia a “pessoas em estado de
caréncia social” como sendo um facto objetivo). Razao pela qual se refere no acérdao
que, ainda que a prostituicdo possa ser entendida como uma expressao da livre
disponibilidade da sexualidade individual, o aproveitamento econémico por terceiros é
visto como uma interferéncia que comporta riscos significativos para a autonomia e
liberdade da pessoa que se prostitui, na medida em que implica a utilizacdo de uma

dimensao intima da mesma para fins alheios.

Presume-se que os contextos sociais da prostituicdo sdo marcados por situagdes de
caréncias sociais e que, portanto, a intervencao de terceiros, com intuito de obter lucro,
representara um caso de exploracdo de uma situagcédo de [suposta] caréncia social da

pessoa que se prostitui.

Assim, considera-se, segundo esta posi¢cdo, que o bem juridico que se visa tutelar
advém do conceito de dignidade da pessoa humana e utiliza-se como argumento para

justificar a incriminagao e para justificar a existéncia de violagao da dignidade da pessoa
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humana a “normal associagao entre condutas que sdo designadas como lenocinio e a
exploracdo da necessidade econdmica e social, das pessoas que se dedicam a

prostituicao, fazendo desta um modo de subsisténcia”.

Considera-se, pois, que a pessoa que se prostitui € sempre uma pessoa que se encontra
numa situacao de especial vulnerabilidade surgindo assim terceiro, com intuito de obter

lucro, a explora-la.

Primeiro, e como ja se referiu no subcapitulo anterior [quando se criticou a posigéo de
uma parte da doutrina que defende que o bem juridico advém, sobretudo, da dignidade
da pessoa humana] a dignidade da pessoa humana ndo pode ser utilizada para
fundamentar posigdes juridicas ativas e, muito menos, para fundamentar restricbes a

direitos fundamentais.

A dignidade da pessoa humana apresenta um conteudo vasto, amplo e indeterminado.
Num Estado de Direito pluralista e tolerante, cabera a cada individuo determinar por si
0 que considera digno, o que considera um digno modo de vida. Nao tem o Estado
legitimidade [mesmo que a nogéo que se pretende impor seja seguida pela maioria dos
seus cidadaos] para definir o que sera um modo de vida digno, de modo objetivo,
impondo tal nogdo a todos. N&o pode, assim, a dignidade da pessoa humana ser

invocada para justificar uma incriminagao.

Sugerir a dignidade da pessoa humana enquanto bem juridico a tutelar demonstra
implicitamente um preconceito subjacente/uma ideia subentendida: a ideia de que é
indigno, imoral, inaceitavel alguém ganhar lucro com a prostituicao de outrem, ainda que

sob um acordo valido e eficaz.

O argumento utilizado para legitimar a incriminagdo [para salvaguardar a
constitucionalidade da norma e para justificar a existéncia de uma vitima, de uma
coisificagdo da pessoa que se prostitui, da violagdo da sua dignidade, autonomia e
liberdade] é a presuncgao de que a pessoa que se prostitui se encontra num contexto de
abandono ou de necessidade econdémica: invoca-se o elemento da “exploracdo de
situagdes de abandono ou de necessidade econdmica” enquanto elemento implicito no

tipo, enquanto motivagao da punicao.

Este elemento foi eliminado expressamente pelo legislador, sendo ilegitima por parte do
juiz uma interpretagdo em conformidade com a Constituigcao [quando o préprio legislador
quis intencionalmente eliminar tal elemento, passando-o para o n.° 2], deste modo se

violando o principio da separacao de poderes (art. 2.° CRP).
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Mais se deve dizer que, perante uma lei cuja letra e sentido apontam para uma solugéo
inconstitucional, ndo cabe ao legislador contraria-la através de uma interpretacéo
conforme, devendo antes ser declarada a sua inconstitucionalidade, cabendo ao

legislador retirar as devidas consequéncias (Albergaria e Lima, 2012, p. 258).

Deve-se ainda referir que uma presungdo desta natureza é falaciosa (no proximo
capitulo apresentar-se-d0 dados empiricos a comprovar isto) porque é possivel existir
uma manifestacao da vontade livre e consciente no sentido de se exercer prostituicao e
acordar com terceiro, existindo varios contextos possiveis no mundo da prostituicéo,
entre 0os quais aqueles em que a pessoa escolhe pura e simplesmente que quer praticar

tal atividade (nado existindo nestes casos exploracao sexual pela/o proxeneta).

S6 se pode presumir aquela manifestacdo invalida e ineficaz de vontade, aquela
instrumentalizacdo e coisificagdo da pessoa que se prostitui, nos termos do n.° 2, em
gue se enumeram varios contextos em que € altamente provavel ter havido exploracéo

sexual.

Assim, na tentativa de salvaguardar a constitucionalidade do preceito referente ao crime
de lenocinio simples, invoca-se a dignidade da pessoa humana que nao pode ser erigida
enquanto bem juridico, pressupondo-se a existéncia de um elemento que foi suprimido
intencionalmente. Isto conduz a uma presungao de que é impossivel um acordo valido
e eficaz entre a pessoa que se prostitui € a/o proxeneta, impedindo-se, sem
justificagcdes, o normal exercicio de direitos fundamentais da pessoa que se prostitui e
da/o proxeneta (do direito fundamental da liberdade em geral (27.° CRP) e o direito
fundamental ao desenvolvimento da personalidade (art. 26.°, n.° 1 CRP) da/o
prostituta/o e da/o proxeneta, o direito fundamental da liberdade sexual (art. 26.° CRP)
da/o prostituta/o e o direito fundamental da liberdade de escolha de profissao da/o
proxeneta (arts. 26.° e 47.° CRP)).

Invocam-se no acordao a Convencdo sobre a Eliminagcdo de Todas as Formas de
Discriminag¢éo contra as Mulheres, bem como a Convencgéo para a Supresséao do Trafico
de Pessoas e de Exploragdo da Prostituicdo de Outrem, instrumentos esses que
contribuiram para a visao da/o prostituta/o como vitima, como alguém incapaz de decidir
livre e eficazmente sobre 0 modo como exercer a sua liberdade sexual (surgindo o
Estado numa concecgédo paternalista), visualizando a/o proxeneta como criminosa/o,
como alguém que coisifica e instrumentaliza a pessoa [que decidiu livremente se

prostituir e realizar um acordo com ela/e].
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Refira-se ainda que, ao se defender que o bem juridico deriva da dignidade da pessoa
humana, referindo-se ao mesmo enquanto um direito indisponivel, se ignora a voz da
pessoa que se prostitui, por se ignorar um acordo valido e eficaz realizado com a/o
proxeneta (considerado para esta posi¢ao totalmente irrelevante), que nada mais foi do
que uma manifestagao da sua liberdade sexual, da sua autonomia, da construgao da
sua personalidade e do seu modo de vida que, fora dos contextos enunciados no art.

169.°, n.° 2 CP, deve ser realizada sem qualquer interferéncia do Estado.

O acordo realizado num contexto fora de um contexto de ameaca, pressao, violéncia,
manipulacdo (casos enunciados no art.169.°, n.° 2) deve ser relevante ao ponto de
afastar a tipicidade do comportamento enunciado no art. 169.°, n.° 1 [fazendo parte do

tipo o agir contra a vontade] por constituir o exercicio do direito da liberdade sexual.

Posto isto, padecem de invalidade os argumentos utilizados pelo Ac. TC. N.° 144/2004,
estando, na nossa opinido, mascarada nos mesmos, a intengcado de erradicar pura e
simplesmente a pratica do proxenetismo por ser uma forma “indigna” de se ganhar

lucro.

Os Acs. TC. N.°s 196/2004, 303/2004, 170/2006, 396/2007, 522/2007, 591/2007,
141/2010, 641/2016 remetem para o Ac. TC. N.° 144/2004, recorrendo assim na sua
fundamentagéo aos mesmos argumentos, padecendo igualmente de invalidade pelos

mesmos motivos acima explicados.

Refiram-se, contudo, as declaragdes de voto de vencido do Ac. TC. 396/2007 (de Maria
Joao Antunes) e do Ac. TC. 651/2016 (de Lino Rodrigues Ribeiro e de Manuel da Costa
Andrade), relembrando que se analisardo apenas os argumentos atinentes a questao

em causa (qual bem juridico tutelado no artigo 169.°, n.° 1 CPP?).

Segundo a posi¢ao de Maria Jodo Antunes, na sua declaragéo de voto, a Lei n.° 65/98
veio alterar a estrutura tipica do crime de lenocinio, previsto no artigo 170.° do Cédigo
Penal, ao eliminar a exigéncia tipica da “exploracao de uma situagdo de abandono ou
necessidade”, afastando-se de uma evolucao legislativa em matéria de crimes sexuais
que se enquadra num paradigma de intervengdo minima do Direito Penal, enquanto
ramo que afeta diretamente o direito a liberdade (artigo 27.°, n.°s 1 e 2, da CRP). Neste
paradigma, a intervencao penal deve limitar-se ao estritamente necessario para a tutela
de bens juridicos, e ndo de valores morais, apenas quando estes ndo obtém protegao
suficiente através de outros meios de politica social. Com esta alteragao, o legislador

passou a incriminar comportamentos que vao além da tutela da liberdade sexual, sem

Catarina Abrantes Pires 43



O crime de lenocinio simples no ordenamento juridico portugués: reflexdo critica

gue se possa afirmar a necessidade de restricao do direito a liberdade, enquanto direito

implicado na prépria punicao (artigos 18.°, n.° 2, e 27.°, n.° 1 e 2, da CRP).

Na declaracéo de voto de Lino Rodrigues Ribeiro, defende-se que a Reforma de 1998
(Lei n.° 65/98), ao eliminar do tipo legal de lenocinio a exigéncia de “exploragdo de
situacdes de abandono ou de necessidade econémica”, acabou por tornar indefinido o
bem juridico protegido pela norma, colocando em causa a sua prépria delimitagao.
Questiona-se, assim, se este corresponde a liberdade sexual da pessoa que se prostitui,

a moral sexual, a uma determinada concec¢ao de vida ou mesmo a paz social.

Segundo esta posicao, a supressao daquela exigéncia tipica rompeu a ligagdo do crime
ao bem juridico da liberdade e autodeterminagcdo sexual, passando a abranger
comportamentos para os quais ndo se consegue justificar a necessidade de restricao
do direito a liberdade, nos termos dos artigos 18.°, n.° 2, e 27.°, n.°s 1 e 2, da CRP. Daqui
decorre a ideia de que apenas uma interpretacdo restritiva da norma — limitada aos
casos em que existe uma situacdo de necessidade econdmica e social — permitiria

reconduzir o tipo legal a protecao da liberdade sexual.

O autor critica ainda a incoeréncia sistematica da solugao legislativa, uma vez que,
tendo o legislador eliminado expressamente esse elemento do tipo, ndo faria sentido
pressupor uma intengao que nao encontra suporte na letra da lei, sobretudo mantendo
a incriminacéao inserida no capitulo dos crimes contra a liberdade e autodeterminacao

sexual.

Por fim, afasta-se a possibilidade de fundamentar o bem juridico na dignidade da pessoa
humana, entendida aqui ndo como fundamento de incriminacdo, mas como limite a
atuacao do Estado. Neste sentido, e acompanhando a posi¢cdo de Figueiredo Dias, a
dignidade ndo pode ser utilizada como base autbnoma para expansao do Direito Penal,

mas apenas como travao a sua intervencgao.

Conclui-se, nesta perspetiva, que apenas a reintegracao do elemento relativo a situacéo
de necessidade econdmica e social no tipo legal permitiria assegurar a conformidade
constitucional da incriminagcdo, caso se entenda necessaria a tutela penal destas

condutas.

Manuel da Costa Andrade, na sua declaracao de voto, defende que a incriminagéo da
conduta tipica ndo se encontra orientada para a salvaguarda de quaisquer direitos ou

interesses constitucionalmente protegidos, ndo sendo necessaria a protecdo de

Catarina Abrantes Pires 44



O crime de lenocinio simples no ordenamento juridico portugués: reflexdo critica

qualquer bem juridico identificavel na area da tutela da norma. Neste sentido, considera

tratar-se de um caso de “crime sem vitima”.

O autor sublinha que esta situacao resulta da reforma de 1998, com a eliminacao do
elemento “exploragao de situagdao de abandono ou de necessidade econémica”, o que
rompeu a ligacao do tipo legal a protegdo da liberdade sexual. Com essa alteracao,
passou a incriminar-se essencialmente quem, com fins profissionais ou lucrativos,
fomenta, favorece ou facilita uma pratica que, em si mesma, nao releva para o Direito

Penal — a prostituicao.

Desta forma, entende que o afastamento da liberdade sexual do ambito de protegao da
norma conduz a uma incriminagado que se aproxima de uma loégica de moralizagao,
incompativel com um Direito Penal préprio de um Estado de Direito democratico e de

uma sociedade secularizada.

Por fim, defende que, tratando-se de adultos livres e esclarecidos, deve ser reconhecida
a possibilidade de escolha quanto ao modo de vida, incluindo a prostituicdo, enquanto
decisao insuscetivel de controlo pelo Direito Penal, devendo permanecer fora da sua

intervencao qualquer opgao pessoal que nao afete bens juridicos de terceiros.

No Acérdao do Tribunal Constitucional n.° 134/2020 surge, pela primeira vez, uma
decisdo no sentido da inconstitucionalidade do artigo 169.°, n.° 1, do Cddigo Penal.
Neste acérddo sédo desenvolvidas varias criticas a fundamentagcdo do Acérdao n.°
144/2004, em particular no que respeita a identificacdo do bem juridico protegido pela

norma, analisando-se aqui apenas essa dimenséo.

Em primeiro lugar, o acérdao critica a construgdo do bem juridico com base no principio
da dignidade da pessoa humana, considerando problematico que este possa sustentar
de forma direta e autbnoma a criminalizagado de condutas. Esta reserva decorre do facto
de a dignidade da pessoa humana, no sistema constitucional portugués, surgir como
principio fundamental e ndo como direito fundamental, ao contrario do que sucede
noutras ordens constitucionais. Acresce ainda o seu elevado grau de abstragéo, que
dificulta a sua utilizacdo como fundamento normativo suficientemente preciso para

efeitos prescritivos em Direito Penal.

Sublinha-se ainda que, se esse principio dificilmente pode fundamentar de forma direta
direitos subjetivos, ainda mais dificil sera utiliza-lo para justificar restricbes a esses
mesmos direitos, tratando-se de uma utilizagao “contra libertate”, o que levanta duvidas

teleoldgicas e axiologicas relevantes.
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No que respeita ao tipo legal de lenocinio simples, o acérddo entende que a sua
configuragdo abrange situagdes mais amplas do que aquelas que se justificaria
criminalizar. Em particular, considera-se que a exigéncia de que a conduta seja praticada
de forma profissional ou com intengao lucrativa nao é suficiente para delimitar o tipo a
situagbes de exploragido da pessoa que se prostitui, que seriam aquelas em que poderia

estar efetivamente em causa um perigo para a liberdade sexual.

O acoérdao acrescenta que esse elemento tipico ndo permite estabelecer qualquer
ligacdo necessaria entre a atuagcdo do agente e uma situagdo de vulnerabilidade da
pessoa prostituida, uma vez que a natureza profissional ou lucrativa da conduta nao
exclui a existéncia de relagdes sinalagmaticas nem permite presumir automaticamente
exploragdo. Assim, por exemplo, quem disponibiliza um espago para exercicio da
prostituicao pode fazé-lo tanto em relacdo a pessoas em situacdo de vulnerabilidade
como em relagcdo a pessoas que exercem essa atividade de forma livre e consciente,
sem que dai resulte necessariamente um contexto de exploracdo. Da mesma forma, o
carater profissional da atividade ou a intengao lucrativa do agente nao permite concluir,
por si sO, pela existéncia de exploragéo, sobretudo quando os valores praticados sao

normais e equivalentes aos do mercado.

Assim, entende-se estar-se a abranger todas as situagdes da pratica do proxenetismo,
incluindo aquelas em que ndo ocorreu nenhum perigo concreto de lesdo ou dano a
liberdade sexual, na medida em que nao existe no tipo de crime nenhum elemento que

direcione a puni¢cdo apenas para aqueles casos.

E ainda apresentada uma critica a possibilidade de interpretacéo restritiva do tipo legal
de crime de lenocinio simples, entendendo-se que tal leitura ndo € compativel com a
letra da lei, com a sua evolugdo histérica nem com a sua inser¢ao sistematica. Em
particular, sustenta-se que a exigéncia de exploragdo de uma situacdo de
vulnerabilidade da pessoa que se prostitui ndo pode ser reconduzida ao n.° 1 do artigo
169.° do Cdédigo Penal, uma vez que tal elemento foi expressamente retirado pelo
legislador e colocado na alinea d) do n.° 2 do mesmo preceito. Assim, uma interpretagcao
nesse sentido representaria uma desconsideragao da intengdo normativa do legislador,

interferindo indevidamente com a sua liberdade de conformacao.

Por outro lado, o acérddo desenvolve ainda uma reflexdo sobre a relagdo entre
consentimento e tutela da liberdade sexual, sublinhando que, neste tipo de crimes, o
acordo do titular do bem juridico ndo serve apenas para distinguir entre condutas licitas

e ilicitas, mas delimita também aquilo que integra a prépria realizagado do bem juridico.
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Assim, a pratica de atos sexuais entre adultos sem consentimento constitui uma ofensa
clara a liberdade sexual, enquanto a sua pratica consensual corresponde, ela prépria, a

expressao desse mesmo bem juridico.

Nesta medida, entende-se que, quando o legislador criminaliza condutas relacionadas
com a prostituicdo apesar da existéncia de consentimento, esta a atuar com base numa
presuncao que pode conduzir a restricdo da liberdade de terceiros sem que exista um
perigo concreto para o bem juridico protegido, podendo igualmente afetar a prépria

liberdade de quem exerce essa atividade de forma consentida

2.3- TOMADA DE POSIGAO QUANTO AO BEM JURIDICO TUTELADO
Cabe tomar posi¢ao quanto ao bem juridico que se visa tutelar no artigo 169.°, n.° 1 CP.

Como ja se deixou enunciado no final do subcapitulo anterior (2.1), para responder a
questdo de saber qual o bem juridico que se visa tutelar naquele preceito importa
responder, previamente, a uma série de questdes: qual € a fungdo do Direito Penal?
Que bens juridicos o Direito Penal tem legitimidade para tutelar? Qual é a fonte dos
bens juridicos dignos de tutela penal (sera a CRP?)? Tendo em conta a sistematica do
CP, encontrando-se o artigo 169.°, n.° 1 CP no capitulo referente ao bem juridico da
liberdade sexual, qual é o conteldo desse direito fundamental e em que dimensbdes
deve o Direito Penal intervir? Sera que, tendo em conta a redagéo do artigo 169.°, n.° 1
CP, se pretende efetivamente tutelar a liberdade sexual da pessoa que se prostitui? Qual
€ a relevancia penal a atribuir ao acordo (sem vicios na formacgao da vontade da pessoa
que se prostitui) realizado entre a pessoa que se prostitui e a/o proxeneta? O que se
pretende efetivamente tutelar, considerando a vontade do legislador e a histéria da
regulacao juridica, até a atualidade (e percecao/preconceitos associados) da
prostituicao e do lenocinio? O objeto de tutela corresponde a um bem juridico digno de

protecao penal?
Posto isto cabe responder a tais questdes.

Em relagdo a funcdo do Direito Penal, que fundamenta o conceito material de crime,
seguimos a perspetiva do Professor Jorge de Figueiredo Dias. O autor afirma a fungao
do direito penal, desta “reside na tutela subsidiaria (de ultima ratio) de bens juridico-
penais” (Dias, J., 2019, p. 148). Assim, O Direito Penal tem como objetivo proteger bens
juridico-penais de maneira subsidiaria, ou seja, apenas como ultima alternativa (ultima

ratio). Como explica Figueiredo Dias uma vez que o direito penal utiliza, no que toca as
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suas sangdes, 0s meios mais onerosos para os direitos e as liberdades das pessoas,
ele s6 pode intervir nos casos em que todos os outros meios da politica social se revelem
insuficientes ou inadequados. Quando assim nao acontega, aquela intervencédo deve
ser acusada de contrariedade ao principio da proporcionalidade, na vertente de violagao

da subsidiariedade e da proibicao de excesso (Dias, J., 2019, p. 147).

Refira-se que “nao é funcao do direito penal nem primaria, nem secundaria tutelar a
virtude ou a moral: quer se trate da moral estadualmente imposta, da moral dominante,

ou da moral especifica de um qualquer grupo social ”(Dias, J., 2019, p. 127).

Quanto a saber que bens juridicos o Direito Penal tem legitimidade para tutelar refira-se

preliminarmente uma definicdo de bem juridico.

Adotamos a defini¢gao sugerida pelo Professor Jorge de Figueiredo Dias (2019, p. 130):
“podera definir-se bem juridico, como a expressao de um interesse, da pessoa ou da
comunidade, na manutengdo ou integridade de um certo estado, objeto ou bem em si
mesmo socialmente relevante e por isso juridicamente reconhecido como valioso”. E
através da andlise dos direitos fundamentais protegidos pela CRP que podemos retirar
quais poderao ser, os bens juridicos dignos de tutela penal, ndo bastando a sua violagao
para se partir logo para a incriminagdo de certo comportamento, tendo de se respeitar
os requisitos enunciados no art.18.°, n.° 2 CRP (Dias, J., 2019, pp. 146-147).

Como enuncia o Tribunal Constitucional, &€ de referir a importédncia da analogia
substancial entre a ordem axiolégica constitucional e a ordem legal dos bens juridicos
protegidos pelo direito penal (Antunes, 2013, p. 91), sendo na CRP que encontramos os
bens juridicos que poderao, verificados os requisitos enunciados no art. 18.%, n.° 2 CRP,
justificar a incriminagado penal de certo comportamento com vista a tutelar o mesmo.
Ora, aqui se revela essencial a referéncia ao principio da congruéncia ou da analogia
substancial entre a ordem axioldgica constitucional e a ordem legal dos bens juridicos
protegidos pelo direito penal de onde se retira a exigéncia da necessidade e

subsidiariedade da intervengéo juridico-penal (Dias, J., 2009, p. 72).

Tendo em conta a conduta que se visa punir no artigo 169.°, n.° 1 CP (proxenetismo) e
a sua insercgao sistematica no capitulo referente ao bem juridico da liberdade sexual, o
bem juridico digno de tutela penal a proteger é o da liberdade sexual. Encontrando-se
os bens juridicos dignos de tutela penal na CRP, cabe referir que a liberdade sexual

encontra expressao no artigo 26.°, n.° 1 CRP.
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Cabe apresentar uma definicdo do bem juridico liberdade sexual, de modo que se
consiga, de seguida, recortar em que area ou areas tem o Direito Penal legitimidade

para intervir.

Seguindo Karl Prelhaz Natscheradetz, na definicdo do bem juridico da liberdade sexual

€ tida em conta duas vertentes, uma positiva e outra negativa.

Na primeira a liberdade sexual é definida como a livre disposicdo da sexualidade e do
corpo, incluindo a escolha de praticas de acordo com os seus desejos, e de parceiros,
dentro dos limites implicados pela tolerancia e o respeito da liberdade sexual alheia
(Natscheradetz, 1985, p. 141).

Na segunda, a liberdade sexual traduz-se direito de nao ser sujeito a atos sexuais contra
a sua vontade, pensando-se na tutela da liberdade sexual apenas contra “acdes que

revistam uma certa gravidade” (Natscheradetz, 1985, p. 142).

Tendo em conta a subsidiariedade do Direito Penal, o mesmo s6 tem legitimidade para
intervir quando esta em causa a dimens&o negativa, mais precisamente s6 podera
intervir “em dois grupos de casos: quando esta em causa o desenvolvimento sexual de
menores [...], ou quando, em relagao a adultos, se utilize a violéncia, ameacga grave, se
provoque o erro ou se aproveite do seu estado de pessoa “indefesa” (...)” (Rodrigues,
2012, pp. 797-798).

A regra deve ser: se quem se prostitui o faz livre e conscientemente (fora de contextos
em que haja coagao, violéncia, manipulagéo, pressao, aproveitamento de incapacidade
psiquica ou de situacao de especial vulnerabilidade), ndo pode o Direito Penal sancionar

a conduta da/o proxeneta.

Assim, o Direito Penal ndo tem legitimidade para intervir nos termos definidos pelo artigo
169.°, n.° 1 mas sim nos termos do artigo 169.°, n.° 2, onde se enumeram contextos em
que se coloca em causa a dimensao negativa da liberdade sexual da/o prostituta/o,
casos em que ha uma verdadeira instrumentalizacao, coisificagdo da pessoa que se

prostitui.

Se a dimensao positiva da liberdade sexual é entendida como a livre disposicdo do sexo
e do corpo para fins sexuais, isto é, como a liberdade de opgéo e de atuacéo de cada
pessoa no dominio da sexualidade, tanto quanto a forma de manifestagdo como quanto
ao destinatario, dentro dos limites da tolerancia e do respeito pela liberdade sexual

alheia (Natscheradetz, 1985, p. 142), entdo, quando alguém decide prostituir-se e
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estabelece um acordo valido e eficaz com a/o proxeneta, esta perante um exercicio

dessa mesma liberdade sexual.

O acordo, esclarecido e livre apresenta-se, assim, como expressao da realizacao do
préprio bem juridico e ndo como uma afronta ou sacrificio do mesmo (Andrade, 1991,
pp. 507-509).

Como consequéncias a nivel penal temos o surgimento do acordo enquanto causa de
exclusao da tipicidade, fazendo parte do tipo o dissentimento, o agir contra a vontade

da pessoa que se prostitui (Carvalho, 2004, p. 278).

Como refere Américo A. Taipa de Carvalho (2004, p. 278) o consentimento é causa de
exclusao da tipicidade, quando a conduta so6 se tora juridicamente desvaliosa por ser
praticada contra a vontade do titular do respetivo bem juridico, e, portanto, quando a

oposigao do titular do bem juridico é elemento do tipo legal.

Entende-se, pois, o acordo enquanto uma causa de exclusdo da tipicidade e nao
enquanto causa de exclusdo da ilicitude (como o entende, por exemplo, Pedro Vaz Patto
(2001, p. 138) na medida em que a existéncia de um acordo valido e eficaz significa o
exercicio da liberdade sexual (o acordo com a/o proxeneta em causa traduz uma das

formas possiveis e legitimas de exercer a mesmo).

Existindo acordo, que representa uma valida e legitima forma de exercicio da liberdade
sexual [quando traduza uma correta formagao da vontade da pessoa que se prostitui]
afasta-se a possibilidade de se falar em pratica de uma agao tipica criminal, na medida
em que a/o proxeneta ndo coloca em causa a liberdade sexual da pessoa que se
prostitui. Pelo contrario, a sua conduta reflete o exercicio da liberdade sexual da pessoa

que se prostitui, indo de encontra a sua vontade.

S6 quando haja violéncia, ameacga, manipulagao, pressao, aproveitamento de situagao
de especial vulnerabilidade, aproveitamento de incapacidade psiquica, em relagao a
pessoa que se prostitui € que se considera irrelevante o acordo e se coloca,
definitivamente, em causa a liberdade sexual da/o prostituta/o, s6 ai havendo

legitimidade do Direito Penal para intervir.

Se o acordo valido e eficaz deve ser uma causa de exclusdo da tipicidade e se
demonstrar relevante para afastar a punicdo da/o proxeneta, qual a fungdo do artigo

169.°, n.° 1, quando no n.° 2 ja existe a referéncia a todos os casos em que se exclui a
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relevancia do acordo (sendo invalido e ineficaz, por serem casos em que ha violagao da

liberdade sexual da pessoa que se prostitui)?

Ja aqui existem fortes razdes no sentido de se defender que s6 pode estar em causa no
n.° 1 a pretensdo de defesa de valores morais, mais precisamente de se punir a

imoralidade do lucro obtido através do proxenetismo.

No art. 169.°, n.° 1 CP nao existe qualquer referéncia no tipo, como existia em parte
antes da Reforma de 1998 (quando referia as “situagdes de abandono”), de qualquer
elemento que direcione para um caso de perigo de dano ou de lesdo da liberdade

sexual.

E importante ainda analisar a vontade do legislador para se perceber, de modo definitivo,

0 que se pretende tutelar no artigo 169.°, n.° 1 CP.

A vontade do legislador encontra-se ndo sé expressa na letra da lei, como se encontra
implicita na evolugdo do preceito (ao longo das varias revisdes do Cdodigo Penal),

analisando-se as motivagdes politicas e sociais adjacentes a mesma.

E relevante ainda para perceber a vontade do legislador, analisar a regulagdo juridica
da prostituicdo e do lenocinio no contexto internacional e europeu, e percegbes e
preconceitos associados a mesma, na medida em que a mesma influéncia a nossa

ordem juridica.

Como ja se referiu, a vontade do legislador, interpretando a evolugcdo do preceito
referente ao crime de lenocinio simples até a atualidade, vai no sentido de reduzir a
minima expressao o mesmo, eliminando-se gradualmente a exigéncia de verificagao de

elementos do tipo.

O elemento “situagdes de abandono e de necessidade econémica’, que em parte (na
nossa opiniao, nas “situagdes de abandono”) permitia referir o bem juridico da liberdade
sexual enquanto bem juridico a tutelar, passou para o numero 2 (tipo qualificador),
vigorando um n.° 1 vazio de bem juridico, onde se visa punir o proxenetismo em si

mesmo.

Relembre-se ainda que a motivagdo na eliminagdo daquele elemento se deveu a

dificuldades de prova das situagcdes de abandono e de necessidade economica.

Existe um preceito a punir a pratica do proxenetismo (art. 169.°, n.° 1) e um preceito a

punir o proxenetismo em contexto de violéncia, pressao, ameaga, coagao, manipulacao,
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aproveitamento de situacdo de especial vulnerabilidade, aproveitamento de

incapacidade psiquica (169.°, n.° 2).

Se no n.° 2 se visa punir o proxenetismo por se referir a todas as situagdes em que se
coloca em causa a liberdade sexual da pessoa que se prostitui, 0 que se pretende
proteger no n.° 1? A resposta parece clara: pretende-se tao-sé erradicar a pratica do

proxenetismo por se considerar imoral a forma como o lucro € obtido.

Refira-se ainda que tendo em conta o atual tratamento da prostituicdo no Estado
portugués, como se viu anteriormente, a/o prostituta/o € constantemente vista/o como
uma vitima, incapaz de decidir por si no sentido de se prostituir e acordar com terceiro,
surgindo a/o proxeneta como alguém que instrumentalizou, que tratou como coisa a/o
prostituta/o. Esta visdo/este preconceito encontra forga igualmente no contexto

internacional e europeu, como se referiu.

Tudo indica no sentido de se entender impossivel, insdlito, alguém decidir exercer a sua
liberdade sexual, de forma livre e consciente, no sentido de se prostituir e acordar com
alo proxeneta. Por se considerar algo impossivel, considera-se irrelevante o seu acordo
[desconsiderando-se a valida manifestagcdo de liberdade, de autonomia e de
desenvolvimento da personalidade da pessoa que se prostitui] e considera-se existente
sempre uma exploragado sexual, visando-se erradicar o proxenetismo em qualquer

circunstancia.

Posto isto, cabe responder a grande questao: qual é afinal o objeto de tutela do artigo

169.°, n.° 1? E este digno de tutela penal?

Tendo em conta tudo o que se disse parece existir uma pretenséo de tutela de valores
exclusivamente morais, mais precisamente visa-se punir a imoralidade do lucro obtido
através do proxenetismo. E no artigo 169.°, n.° 2 onde se visa tutelar a liberdade sexual,
onde existe uma vitima, onde existe coisificagéo, instrumentalizacao, existindo o artigo
169.°, n.° 1 CP apenas para se impedir 0 exercicio desta atividade, que se considera

imoral.

Assim, inexiste um bem juridico digno de tutela penal no artigo 169.%, n.° 1 CP.
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2.4- O TIPO DE CRIME QUANTO A LESAO DO BEM JURIDICO: ANALISE DA
DOUTRINA

Com a eliminagao do elemento “explorando situagbdes de abandono”, referindo a maioria
da doutrina ainda o elemento “explorando situagdes de necessidade econdmica”’, que
claramente tornava o crime de lenocinio simples num crime de dano (o preenchimento
do tipo culminava na lesao efetiva do bem juridico da liberdade sexual), temos para
parte da doutrina a sua transformacao [tendo em conta a atual redagdo] num crime de
perigo abstrato, que se caracteriza por nao exigir uma lesao efetiva do bem juridico nem
a sua colocagao em perigo, bastando que a agéo seja abstratamente perigosa, ou num

crime de perigo concreto, onde ja se exige a criagdo de um perigo para o bem juridico.

Ora, pune-se o proxenetismo por se presumir existente um perigo de exploragao da
pessoa que se prostitui, considerando-se a pratica do proxenetismo, por si sé, [em

abstrato] perigosa.

Temos uma pretensao, por parte da doutrina, de transformar aquele crime num crime de

perigo, abstrato ou concreto.

Entende-se, em ambos os casos (quer esteja em causa um crime de perigo abstrato ou
um crime de perigo concreto), estar implicito no tipo o elemento “explorando situacbes
de abandono ou de necessidade econdmica”, apresentando-se assim enquanto

motivagao da punicao.

Assim, considera-se que em todas as situacdes de pratica de proxenetismo estio
subjacentes situacdes de exploracdo da pessoa que se prostitui, visualizando-se tal
pratica como perigosa, como apresentando um risco elevado para o bem juridico que
se defenda estar presente no artigo 169.°, n.° 1 CP, sendo isso que justifica/legitima a

incriminacao.

Para os autores que defendem uma interpretagéo constitucional restritiva do tipo legal
e que exigem prova de um elemento adicional (exploragdo de uma situacdo de
abandono ou de necessidade econdmica) ou admitem, pelo menos, contraprova do
perigo que fundamenta a incriminagao, caracterizam o crime de lenocinio simples como

um crime de perigo concreto.

Tal interpretacdo [em conformidade com a Constituicdo], na tentativa de tornar

constitucional aquele preceito, realiza-se no sentido de se considerar implicito no tipo o
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elemento “explorando situagcbes de abandono ou de necessidade econdémica” da

pessoa que se prostitui.

Segundo Paulo Pinto de Albuquerque, deve-se punir o0 proxenetismo apenas em casos
em que se verifigue exploracdo de situacbes de abandono ou de necessidade
econdémica da pessoa que se prostitui, entendendo que se deve exigir prova adicional

desses mesmos factos (Albuquerque, 2008, p. 456).

Ja Inés Ferreira Leite (2011, p. 34) refere que se deve punir o proxenetismo apenas
quando “tal atividade revele aptidao para condicionar ou diminuir a esfera de autonomia
da vontade da pessoa que se prostitui”, entendendo que se deve exigir prova adicional
de uma situacdo de especial vulnerabilidade da pessoa que se prostitui ou se deve

permitir, pelo menos, contraprova do perigo que fundamenta a incriminagao.

Tais posigcdes significam a defesa do crime de lenocinio enquanto crime de perigo
concreto: exige-se que o bem juridico — a liberdade sexual— tenha sido efetivamente
colocado em perigo, exigindo-se prova adicional de existéncia de uma situacdo de
especial vulnerabilidade da pessoa que se prostitui, no sentido de se demonstrar a

criacéo de tal perigo.

Refira-se que uma interpretagao restritiva ndo encontra apoio na letra e na histéria da

do preceito.

Como ja se referiu, ndo s6 o elemento foi eliminado expressamente pelo legislador,
encontrando-se atualmente referida no n.° 2, al.d) do art. 169.° CP, como toda a histdria
do preceito aponta no sentido de se pretender punir o proxenetismo em si mesmo no n.°

1 e no n.° 2 se punir o proxenetismo em certos contextos.

Para quem defende a punicido de qualquer atividade que fomente, favorega ou facilite o
exercicio da prostituicdo, ndo exigindo prova adicional de existéncia de uma situacao de
exploracao de situagao de abandono ou de necessidade econdmica, mas presumindo

uma tal situagao, defende estar em causa um crime de perigo abstrato.

As criticas dirigidas a posicdo que defende que o crime de lenocinio simples se
caracteriza como sendo um crime de perigo abstrato serdo enunciadas no subcapitulo
seguinte tendo em conta que € na jurisprudéncia constitucional que melhor se
aprofundam os argumentos para a defesa de tal posigdo. Serd no mesmo subcapitulo

que se apresentarao os argumentos referentes a posi¢cao defendida nesta tese.
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Uma critica que se apresentara quer a quem defenda tratar-se de um crime de perigo
abstrato, quer de um crime de perigo concreto, esta relacionada com a analise de dados

empiricos sobre a realidade da prostituicao e proxenetismo.

Estes dados, que serao aprofundados no proximo subcapitulo procurardo responder as
seguintes questdes: sera o proxenetismo em si mesmo, independentemente do contexto
social em que ocorra, perigoso em abstrato para a liberdade sexual da pessoa que se
prostitui? Sera legitimo presumir que quem escolhe se prostituir e realizar um acordo
com um/a proxeneta nunca podera estar a fazé-lo de forma consciente e livre? Sera
sempre a pessoa que se prostitui uma vitima ou pode ser alguém que decidiu exercer a
sua liberdade sexual de certa forma? Sera a/o proxeneta sempre um criminoso, alguém
que instrumentaliza a pessoa que se prostitui ou podera surgir como a outra parte de
um contrato realizado valida e eficazmente, em perfeita concordancia com a vontade da

pessoa que se prostitui?

2.5- A POSIGAO DA JURISPRUDENCIA: TIPO DE CRIME QUANTO A LESAO DO
BEM JURIDICO

Como anteriormente ja se enunciou, com a eliminagcdo do elemento “explorando
situacoes de abandono”, referindo a maioria da doutrina ainda o elemento “’explorando
situacdes de necessidade econdmica”’, temos a sua [suposta] transformagido num crime

de perigo abstrato.

Isto vem a ser defendido pela jurisprudéncia, desde o Ac. TC. N.° 144/2004, nao
obstante neste se defender a admissibilidade de contraprova do perigo [de exploragéo

da pessoa que se prostitui] que fundamenta a incriminacéo.

De seguida apresentar-se-do0 os argumentos elencados no Acérdao n.° 144/2004,
argumentos esses que sao invocados em varios acordaos subsequentes (exs.: Acs. TC.
N.°s 196/2004, 303/2004, 170/2006, 396/2007, 522/2007, 591/2007, 141/2010,
641/2016).

No Ac. TC n.° 144/2004 comeca-se por se referir que subjacente a norma do artigo 170°,
n° 1, esta inevitavelmente uma perspetiva fundamentada “na Histéria, na Cultura e nas
analises sobre a Sociedade” segundo a qual as situagdes de prostituicao relativamente
as quais existe um aproveitamento econdmico por terceiros sao situacdes em que existe

sempre exploragao da pessoa prostituida.

Catarina Abrantes Pires 55



O crime de lenocinio simples no ordenamento juridico portugués: reflexdo critica

Entende-se que o aproveitamento econdmico por terceiros comporta riscos intoleraveis,
dados os contextos sociais da prostituicdo, na autonomia e liberdade do agente que se
prostitui (colocando-o em perigo) na medida em que se considera existir uma exploragao

da pessoa que se prostitui ndo para os fins dele préprio, mas para fins de terceiros.

Sublinha-se neste Acérdao que o facto de a disposigao legal ndo exigir, expressamente,
como elemento do tipo um caso de exploragao nao significa que a prevengao desta ndo

seja a motivagao fundamental da incriminacgao.

Reforga-se que esta opgao tem o objetivo de evitar o risco de situacdes de exploragéo,
risco considerado elevado e nao aceitavel. Este risco € fundamentado com alguns
estudos empiricos e de onde se retira a presuncao de que as situacdes de prostituicao

estio associadas a caréncias sociais elevadas.

Defende-se que tal solugdo vai ainda de encontro ao principio da ofensividade, na
medida em que a incriminagao assenta numa percecao de que existe um dano ou perigo
de dano ligado ao incumprimento de deveres de nao exploragdo econdmica de pessoas

em situacao de caréncia social.

Em suma, neste acérdao parte-se de duas premissas: a prostituicdo ocorre em
contextos de caréncias sociais; qualquer comportamento de fomento, favorecimento ou
facilitagao da prostituicdo, com intuito lucrativo, significa a exploragao da pessoa que se
prostitui ja que a mesma se encontra numa situacdo de situagdo de especial

vulnerabilidade da pessoa.

Assim, o aproveitamento econémico pela/o proxeneta da atividade da pessoa que se
prostitui, que atua facilitando, fomentando ou favorecendo a pratica de prostituicao pela
mesma, por si s6 (Unico elemento do tipo) é considerado perigoso para o bem juridico
que se visa tutelar, sendo isto justificado pela presungéo de existéncia de um contexto

de caréncias sociais por detras da pratica da prostituicao.

No Ac.TC. N.° 134/2020 questiona-se a solidez da seguinte premissa, da qual parte o
Ac.TC. N.° 144/2004: “normal associagao entre as condutas que sado designadas como

lenocinio e a exploragao da necessidade econdmica e social”.

Refere-se que admitindo que aquela “normal associacdo” existe, deve em qualquer
caso questionar-se se ela permite sustentar um tipo legal de crime com uma estrutura

de perigo abstrato.
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Defende-se que “baseada numa mera associag¢ao, que nao num auténtico nexo causal
de perigosidade, a norma incriminatéria perde o seu referente teleoldgico (...)". Entende-
se que norma se conforma com a eventualidade de punir também, pelo menos em parte,

O que nAao quer sequer punir.

Refere-se que a configuragdo de um crime como crime de perigo abstrato tem como
consequéncia o preenchimento de certas condi¢gdes especiais no plano da tipicidade:
crucial que o bem juridico tutelado possa ser claramente identificado e que a conduta
tipica seja descrita de forma especialmente precisa. Sublinha-se que o que falha
claramente na norma é o facto de dela ndo emergir uma possibilidade de conjugacao

suficientemente robusta entre a primeira e a segunda exigéncias.

Critica-se o facto de ser a prépria jurisprudéncia constitucional que tem reconhecido que
0 perigo pressuposto por este tipo legal de crime n&o é verdadeiramente o perigo de
lesdo da liberdade sexual, mas o perigo de exploracdo de uma situagcdo de especial
vulnerabilidade em que a mesma se encontra. Ou seja, o perigo de verificagdo do

elemento tipico que o legislador retirou do tipo legal.

Refere-se que ainda que aquela exploragao coloque em causa o bem juridico, o facto é
gue essa exploracao nao faz parte do tipo legal, estando ela a ser pressuposta. Assim,
a unica linha de entendimento capaz de ainda relacionar este tipo legal de crime com a
tutela de bens juridicos assenta num perigo de verificagdo de um elemento que nao

consta desse tipo legal.

Conclui-se que se trata de um “crime de perigo abstrato elevado ao quadrado”, assente
numa dupla presuncgao: (i) por um lado presume-se que a exploragdo de uma situagao
de vulnerabilidade de quem prostitui implica um perigo para a sua liberdade sexual; e
(ii) presume-se que quem, profissionalmente ou com intuito lucrativo, fomente, favoreca
ou facilite a exercicio de prostituicao cria, por si s6, um perigo de exploracdo de uma

situacéo de vulnerabilidade de quem se prostitui.

Este mecanismo de presungdes sucessivas faz com que o dmbito de incriminagao se
amplie significativamente para além do que seria o0 seu nucleo natural de protecdo. Entre
esse nucleo e a formulacdo legal acaba por existir um conjunto amplo de condutas
indiferenciadas, algumas das quais poderao, apenas por contingéncia, envolver perigo

real para o bem juridico, sem que o tipo legal as distinga ou direcione especificamente.

Diferencia-se, assim, de crimes como o previsto no art. 292.° CP, em que o perigo &

inerente a propria conduta, existindo uma ligagcdo direta e constante entre o
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comportamento e o risco para o bem juridico, o que reforca a necessidade da

intervencao penal antecipada nesse caso.

2.6- TOMADA DE POSICGAO QUANTO AO TIPO DE CRIME TENDO EM CONTA O
CRITERIO DA LESAO DO BEM JURIDICO

Refira-se previamente algumas nogdes no que toca aos crimes de perigo abstrato.

Como refere Américo Taipa de Carvalho, no que toca as classificacbes dos tipos legais
de crime segundo o critério da intensidade do ataque ao bem juridico, os crimes dividem-
se em crimes de dano e crimes de perigo, sendo elemento do tipo legal, nos primeiros,
a efetiva lesao do bem juridico e, nos segundos, apenas a colocagao em perigo do bem
juridico (Carvalho, 2004, p. 99).

Os crimes de perigo dividem-se em crimes de perigo concreto e crimes de perigo
abstrato: nos primeiros o tipo legal exige que o bem juridico seja efetivamente colocado
em perigo, fazendo parte do tipo o perigo efetivo (tendo de se provar que a conduta
colocou de facto em perigo o bem juridico) (Carvalho, 2004, p. 99); nos segundos o
perigo nao € elemento do tipo legal (ndo se tendo de fazer prova de que a conduta

descrita no tipo colocou efetivamente em perigo o bem juridico).

Refira-se ainda que, segundo o Professor Figueiredo Dias, nos crimes de perigo
abstrato existe uma presuncéo inelidivel de perigo sendo a conduta do agente punida
independentemente de ter sido criado ou nao um perigo efetivo para o bem juridico
(Dias, J., 2019, p. 360.).

Também Ameérico Taipa de Carvalho (2004, pp. 99-100) sublinha que esta opcéo assenta
na ideia de que certas condutas, pela sua elevada perigosidade revelada pela
experiéncia, comportam tipicamente um risco sério de lesdo ou colocar em perigo bens
juridicos protegidos pelo tipo. E esta elevada perigosidade da conduta, revelada pela
experiéncia, juntamente com a grande importancia do bem ou bens juridicos protegidos,
que conferem legitimidade constitucional e politico-criminal a figura dos tipos de crimes

abstratos, a tutela antecipada que os mesmos conferem.

Os crimes de perigo abstrato levantam questbes de constitucionalidade por constituirem
uma “tutela demasiado avangada de um bem juridico, conflituando com o principio da

legalidade e o principio da culpa” (Dias, J., 2019, pp. 360-361).
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A doutrina maioritaria e a jurisprudéncia tém-se pronunciado, contudo, a favor da sua
nao inconstitucionalidade desde que “visem tutelar bens juridicos de grande
importancia, quando for possivel identificar claramente o bem juridico e a conduta tipica

for descrita de uma forma precisa e minuciosa” (Dias, J., 2019, p. 361).

Assim, o primeiro passo & averiguar se existe um bem juridico-penalmente relevante e
de seguida analisar se existe uma descricdo da conduta proibida de forma minuciosa,
ja que a perigosidade que fundamenta a punicdo ndo carece de ser comprovada no

caso concreto.

E importante referir que, como enuncia Jodo Cardoso, a antecipagdo da tutela pena em
crimes de perigo abstrato exige uma especial fundamentagéo, também de natureza
criminolégica, de modo a ser materialmente justificada a luz da Constituicao e sem violar
o art. 18.%, n.° 2 CRP (Cardoso, 2020, p. 234).

Como refere aquele autor, € importante sublinhar que o legislador ndo pode recorrer a
estes crimes de forma discricionaria, devendo antes fundamentar a incriminagdo num
nexo empirico verificavel entre a conduta tipica e o dano que se pretende evitar, que

sustente o juizo de perigosidade (Cardoso, 2020, p. 235).

Acrescenta ainda que, atendendo as tensdes proprias deste tipo de incriminagcdo —
sobretudo quando incide sobre condutas no dominio sexual —, impde-se ao legislador
um onus acrescido de fundamentagao do perigo, precisamente porque muitas destas

condutas nao revelam, de forma evidente, a sua perigosidade (Cardoso, 2020, p. 235).

Nao obstante o requisito de existéncia de um bem juridico penalmente relevante nao se

verificar, analisar-se-a a verificacao dos outros requisitos.

Pressupondo que a conduta que se visa punir esta descrita de forma minuciosa, o
requisito que se pretende analisar € o que respeita a fundamentacéo, do ponto de vista
criminolégico, da punicdo e da comprovagao da existéncia de um nexo empirico que

relacione a conduta tipificada com o dano que se pretende evitar.

O que sucede no artigo 169.°, n.° 1, do CP é o seguinte: estabelece-se uma presung¢ao
legal inilidivel de perigo de exploragao de uma situacao de abandono ou de necessidade
econdmica através da pratica do proxenetismo, assente na ideia de que, na maioria dos
casos, esta pratica envolve a exploragdo de uma dessas situacdes. Daqui decorre, por
conseguinte, a presungao de que os casos de prostituicao estdo sempre associados a

situagdes de especial vulnerabilidade.
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Ora, existem duas premissas através das quais se parte para a presuncao legal de
perigo prevista no preceito: presume-se que quem pratica prostituicdo o faz
encontrando-se numa situacéo de especial vulnerabilidade; quem fomente, favoreca ou
facilite a prostituicdo, com intuito lucrativo, ira explorar uma daquelas situagdes, ou seja

ira explorar a liberdade sexual de quem pratica prostituigéo.

O primeiro passo assim, sera analisar se € empiricamente comprovado, segundo as
regras da experiéncia consolidadas ou regras cientificas comprovadas, que quem se
prostitui se encontra numa situacdo de especial vulnerabilidade [e que, portanto, o
proxeneta esta a explorar a pessoa que se prostitui, por se encontrar numa dessas

situacoes].

Em varios estudos onde se investiga a caracterizacdo da prostituicao no Estado
portugués se conclui que existe a possibilidade de prostituicdo voluntaria, ao contrario

do que esta implicito na tipificacdo do artigo 169.°, n.° 1 CP.

Assim, a prostituicdo nem sempre corresponde a situagdes de prostituicao forgcada (que
surge em contextos de especial vulnerabilidade), ou seja, para fazer face a situagdes de
sobrevivéncia, existindo casos em que outras s&o outras as motivagdes que conduzem

a escolha por este modo de vida.

Se existem dados empiricos que comprovem que existem dois tipos de prostituicdo, a
voluntaria (decisao livre e consciente de pratica de prostituicdo) e prostituicdo forcada
(que ocorra nas situagdes enunciadas no n.° 2 do art. 169.°) isto conduz a conclusao de
que a pratica do proxenetismo so sera perigosa [em abstrato] quando associada a certos

contextos sociais (os referidos no art. 169°, n.° 2).

Assim, comprovando-se isto, sera forgcoso concluir no sentido de carecer de sentido a
punicdo nos termos do art.169.°, n.° 1 CP ja que se refere a casos de prostituicdo
voluntaria seguida de associagdo a um terceiro, casos em que o Estado ndo tem

legitimidade para intervir.

De seguida cabe a analise de alguns dados empiricos disponiveis que procurardo
demonstrar a caracterizagao da prostituicado no Estado portugués e perceber, sobretudo,
as motivacgdes pela escolha da pratica da prostituicdo, de modo a se perceber se existe

efetivamente a possibilidade de prostituicdo voluntaria.

Refiram-se os dados da analise da caracterizacao da prostituigdo no Estado portugués

realizada por Alexandra Oliveira (2018).
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A autora refere que, embora nao existam estatisticas oficiais sobre a prostituicao, a
investigagao cientifica e os dados provenientes de projetos de intervengao permitem
ainda assim obter alguns elementos quantitativos sobre o fenémeno. Contudo, sublinha
que a maioria destes estudos é situada e parcial, ndo tendo por objetivo realizar
avaliagbes quantitativas rigorosas nem proceder a generalizagado dos resultados
(Oliveira, 2018, p. 209).

Alexandra Oliveira refere que ainda assim, com base na investigagdo e em
conhecimentos produzidos por varios ONG, é possivel descrever o fendmeno e as suas
caracteristicas (Oliveira, 2018, p. 209) referindo de seguida aspetos dessa

caracterizagao.

Esta caracterizagdo demonstra que o trabalho sexual pode ser praticado por mulheres
cisgénero e transgénero e homens cisgénero e pode ser de varios tipos: trabalho a partir
de rua ou podem ser “acompanhantes, strip teasers, alternadeiras, dominadoras/es
profissionais, web cam girls/boys, atores e atrizes de filmes pornograficos ou

massagistas eroticos/as” (Oliveira, 2018, p. 209).

Esta autora refere que, a partir da década de 1980, o trabalho sexual se expandiu,
inicialmente em contexto de rua e, posteriormente, em contextos de interior. Antes desse
periodo, a prostituicdo de rua era predominante e caracterizava-se por uma maior
homogeneidade do perfil das pessoas envolvidas, designadamente quanto a
nacionalidade, origem socioecondmica, idade e nivel de escolaridade (Oliveira, 2018, p.
211).

Acrescenta ainda que existem diferentes modalidades de prostituicao de interior que
variam consoante o estatuto socioeconémico dos intervenientes, o tipo de servigos
prestados, a localizagao geografica e a existéncia ou ndo de outra atividade profissional

paralela, como sucede em hotéis e clubes (Oliveira, 2004, apud Oliveira, 2018, p. 212).

Também se faz referéncia aos tipos de prostituicdo, nas zonas de Tras-os-Montes, da
Beira Interior e do Minho, no estudo realizado por Manuela Ribeiro, Manuel Carlos Silva,

Johanna Schouten, Fernando B.Ribeiro e Octavio Sacramento (2008).

Comecgam por referir que a partir dos dados recolhidos e da sua andlise é possivel
identificar duas tipologias principais de prostituicdo: a prostituicdo abrigada em bordéis

ou clubes e a prostituicido desabrigada, de rua ou estrada (Ribeiro et al., 2008, p. 214).
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No que respeita a prostituicdo em clubes, os autores referem que esta tem vindo a
assumir, nas Uultimas décadas, uma posicdo dominante nas areas geograficas
analisadas, distinguindo-se da prostituicdo de rua em funcédo do espacgo de exercicio,
dos intermediarios envolvidos, do perfil das trabalhadoras e do tipo de clientela.
Destaca-se ainda que os clubes s&o geralmente considerados contextos mais seguros,
COmM menor exposicao a riscos como roubos, agressdes ou violéncia, sendo também
percecionados como ambientes mais confortaveis, apesar de, em alguns casos,

apresentarem condigdes de higiene deficitarias (Ribeiro et al., 2008, pp. 214-216).

Y

Quanto a prostituicdo de rua, refere-se que esta modalidade, embora em reducao,
continua presente em determinados espagos como beiras de estrada e zonas mais
isoladas, sendo socialmente mais estigmatizada e associada a maior marginalizagéo e

exclusao social (Ribeiro et al., 2008, p. 216).

Por outro lado, os autores salientam que, apesar do maior grau de exposi¢cao a riscos
na prostituicado de rua, algumas trabalhadoras referem preferi-la, sobretudo por razbes
de maior autonomia na gestdo do trabalho e dos rendimentos. Ainda assim, essa
autonomia é contraposta por condigcbes mais exigentes do ponto de vista fisico e
psicologico, designadamente devido a exposigdo ao clima, a maior vulnerabilidade a

agressodes e a necessidade de vigilancia constante (Ribeiro et al., 2008, pp. 218, 219).

Os contextos de venda de sexo sdo igualmente diversos, incluindo apartamentos, casas
de massagem, hotéis, bares, clubes, saunas e também a rua. A este respeito, refere-se
que, nas ultimas décadas, se verificou uma progressiva diversificacao das formas de
exercicio da prostituicdo, sendo que, desde o inicio da década de 1990, a introducgéo de
anuncios em meios de comunicagao social passou a permitir uma maior autonomia e,
em alguns casos, a prestagéo de servigos em contextos mais seguros (Lopes e Oliveira,
2006 apud Oliveira, 2018, pp. 212-213).

Sublinha-se ainda que o desenvolvimento das tecnologias de informagao, em particular
da internet, contribuiu para o crescimento da prostituicio em espacos interiores,
nomeadamente em apartamentos, bem como para o surgimento de novas modalidades
de trabalho sexual, como o trabalho através de webcams. Atualmente, a divulgacéo de
servigos através de plataformas online e féruns de acompanhantes constitui um dos
principais meios de captagdo de clientes para muitos profissionais do sexo (Oliveira,
2013, apud Oliveira, 2018, p. 213).

Por fim, refere-se que em zonas rurais o trabalho sexual de rua é residual, sendo mais

frequente a sua ocorréncia em bares de alterne e bordéis, enquanto a prostituicao de
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rua se concentra sobretudo nas grandes cidades, como Lisboa, Porto e Faro, bem como

em algumas areas suburbanas (Ribeiro et al., 2008, apud Oliveira, 2018, p. 213).

De seguida apresentar-se-ao outros dados relevantes para o problema em causa, do
estudo realizado por Manuela Ribeiro, Manuel Carlos Silva, Johanna Schouten,

Fernando B. Ribeiro e Octavio Sacramento (2008).

Através do quadro 14 [Entrada na prostituicdo: primeira razdo] encontram-se varias
razbes para a entrada na prostituigdo sendo a principal ganhar mais dinheiro (52,1%)
(Ribeiro et al., 2008, p. 177).

Existem outras: ndo conseguir arranjar emprego (9 %), dar melhor educacao aos filhos
(7,5%), pagar dividas/hipotecas (6,9%), ajudar pais/familia (6,9%), consumir droga
(4,3%), ter tido desgosto amoroso (3,7%), conseguir casa/carro (3,7%), outro motivo
(2,1%), influéncia de terceiros (1,6%), estabelecer-se por contra propria (1,1%),

enriquecer em pouco tempo (1,1%) (Ribeiro et al., 2008, p. 177).

Em “outro motivo” foram aduzidas e especificadas razdes tais como “briga”,

[ EN1]

“curiosidade”, "pagar passagem”.

No quadro 15 [Entrada na prostituicdo: segunda razao] (Ribeiro et al., 2008, p. 178)
temos os seguintes dados sobre as segundas razdes de entrada na prostituicdo: ganhar
mais dinheiro (24,4%), dar melhor educacao aos filhos (12,5%), ndo ter conseguido
emprego (10,6%), ajudar pais/familia (10,0%), conseguir casa/carro (9,4%), pagar
dividas/hipoteca (6,2%), estabelecer-se por contra propria (6,2%), desgosto amoroso
(4,4%), enriquecer em pouco tempo (4,4%), por influéncia de terceiros (3,8%), por gozo

(1,9%), consumir droga (0,6%), outro motivo (5,6%).

Em “outro motivo” incluiram-se respostas tais como “conhecer o mundo”, “curiosidade”,
“futuro tranquilo”, “o visto turistico estar a terminar”, “conhecer algo diferente”,

[ 3] LE IS [E T

“perseguicdo do ex-namorado”, “poder estudar”, “poupar”, “rivalidades com irméos”,

LIt

“veio enganada”, “viu que nao era arriscado” (Ribeiro et al., 2008, p.182).

Sublinha-se que, mesmo considerando as respostas das inquiridas, apenas uma
minoria dos casos (cerca de 10,6%) permite identificar uma estratégia clara de
mobilidade social ascendente, associada a procura de maior rendimento e autonomia.
Na generalidade dos casos, a expressao “ganhar mais dinheiro” aparece sobretudo
relacionada com a necessidade de responder a situagcdes de vulnerabilidade material

das proprias mulheres e respetivas familias (Ribeiro et al., 2008, p. 179).
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Acrescenta-se ainda que, embora a sobrevivéncia econdmica seja a motivagao
predominante, os dados revelam a existéncia de outras razbes para a entrada na
prostituicdo, como a superacdo de situacbes de dependéncia (nomeadamente
associadas a consumos), a procura de mobilidade social, o desejo de aquisi¢ao de bens
materiais, o desejo de obter formagao e qualificagdo académica, bem como, em alguns
casos, estratégias centradas na criagdo e educacao dos filhos (Ribeiro et al., 2008, pp.
182-183).

Daqui ja se pode retirar que existem varias motivagbes possiveis além da que se
generaliza existir sempre (ou seja existem outras além da motivagao de sobrevivéncia,

de se estar num estado de vulnerabilidade, de elevada caréncia social e/ou econémica).

Assim, é possivel a existéncia de prostituicdo voluntaria, caso em que existindo um/a
proxeneta a acordar com quem se prostitui ndo cometera qualquer crime contra a

liberdade sexual do mesmo.

E relevante referir dados que analisem se no processo de tomada de decisdo de entrada
na prostituicdo, existe sempre coacao por terceiros ou se, pelo contrario, essa decisédo

pode ser tomada por iniciativa propria, ainda que influenciada por terceiros.

As mulheres foram questionadas sobre se, em algum momento do processo de decisdo
de entrada na prostituicdo, tinham sido alvo de formas de pressao. Neste contexto, a
nocao de pressao pressupde que a decisdo nao resulta apenas de fatores objetivos,
mas também da interven¢cao, com maior ou menor intensidade, de entidades ou agentes

externos no processo decisério (Ribeiro et al., 2008, p. 183).

No quadro 16 [Intervencdo de terceiros no processo de decisdo de entrada na
prostituicao] visualizamos que 88 (57,14%) responderam “sim”. No que a estes dados
diz respeito incluem-se tanto os casos de “pressdo” como os de “facilitismo”. Foi
registado um numero reduzido de mulheres que admitiram ter sofrido alguma forma de
pressao para entrarem na prostituicido e foi notado que muitas disseram ter sido
pressionadas justamente em sentido contrario, ou seja, para ndo entrarem nela (Ribeiro
et al., 2008, p. 184).

Ja 66 (42,86%) responderam “nao” (Ribeiro et al., 2008, p. 184). A resposta “nao”
sugere a existéncia de situagcbes em que, ainda que possam existir condicionamentos
econdémicos ou familiares, as préprias entrevistadas reconhecem ter mantido alguma
margem de autonomia e de decisdo no seu percurso de vida (Ribeiro et al., 2008, p.
184).
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Daqui se pode retirar que quando ocorre intervengado de terceiros no processo de
tomada decisdo de entrada na prostituicao, estes casos dizem respeito, sobretudo, a
casos de facilitismo (em que a decisao é tomada pela pessoa que se pretende prostituir,
intervindo terceiro apenas para facilitar a realizagdo desse desejo), sublinhando-se que

a pressao surge mais no sentido de ndo entrarem no mundo da prostituigéo.

Assim se afirma novamente a possibilidade de existéncia de uma decisao formada de
forma valida e eficaz por parte de quem se prostitui, ndo estando sempre presente, como

erradamente se presume, um caso de prostituicao forcada.

No quadro 17 [Agentes intervenientes/influentes no processo de decisao] (Ribeiro et al.,
2008, p. 185) temos os seguintes dados: amigas (40%), amigos (16,47%), irmas e outros
familiares (8,24%), conhecidos (9,41%), patrdes/donos de clube (9,41%), colegas
(5,88%), companheiros (5,88%) ex-prostitutas (1,18%), outros/as (3,53%).

Em relag&o aos designados “outros”, apenas uma mencionou “ter sido vendida”, outra
que foi “enganada por um anuncio” e uma outra que foi transferida para a Europa
através de uma “rede de cocaina”. Registou-se em cinco respostas a influéncia dos
companheiros sentimentais, uma referéncia que configura relagdes e situagdes que
parecem andar aperto do que € convencionalmente designado como proxenetismo
(Ribeiro et al., 2008, pp. 185-186).

Assim, na grande maioria dos casos, para o processo de tomada de decisao, contribuem
pessoas proximas (amigos, familiares, colegas, companheiros) e ndo tanto

“organizagdes impessoais” (Ribeiro et al., 2008, p. 185).

Refira-se, por fim, o capitulo dedicado ao “proxeneta: um elemento ainda significativo
na prostituicao de rua” (Ribeiro et al., 2008, pp. 220-222), onde se identifica uma

pluralidade de configuragdes deste agente no contexto da prostituicdo de rua.

Em alguns casos, a figura do proxeneta surge descentrada da gestao da atividade e dos
rendimentos, aproximando-se de relagbes informais em que o companheiro pode

beneficiar dos ganhos da mulher, sem um controlo direto da atividade.

Paralelamente, o estudo identifica situagdes de proxenetismo mais tradicional, nas quais
0 agente exerce controlo direto sobre os rendimentos, podendo recorrer a formas de
coergdo, intimidagdo ou manipulacdo, incluindo a apropriagdo de ganhos e a
manutencado da dependéncia da mulher através de ameaga ou chantagem. Nestes

casos, as mulheres deixam de controlar os seus rendimentos e passam a depender do
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proxeneta, sendo descritas situacbes de exploracdo e vulnerabilidade acrescida,

incluindo a imposigao de favores sexuais e diferentes formas de abuso.

Com base nos dados referidos conclui-se que n&o se pode generalizar que a prostituicao
seja sempre forgada, de sobrevivéncia, em que a escolha pela entrada e permanéncia
na prostituicao se deva a uma escolha desesperada para se conseguir sobreviver e/ou

devido a uma pressao/coagcao/manipulagao sobre ela exercida.

Existem varias motivacdes e varios tipos de influéncia exercidos por terceiros, para a
entrada e permanéncia na prostituicao, sendo varias as que apontam para um processo

de formacgao da vontade totalmente valido e eficaz.

Existem também varios tipos de prostituicdo, podendo traduzir varios graus de perigo

para quem se prostitui.

A prostituicdo por si s6 ndo é perigosa, tudo dependendo dos contextos em que ela

ocorre (Albergaria e Lima, 2012, p. 237), podendo ela ser realmente voluntaria.

Assim, para se perceber em concreto da real exploracdo da pessoa que se prostitui
cabe analisar em concreto as motivagdes para a entrada e permanéncia na prostituicao,
analisar o tipo de prostituicdo e tentar perceber se a situagcdo da/o proxeneta acordar
com a pessoa que se prostitui se pode subsumir em alguma/s alinea/s do art.169.°, n.°
2 CP (se existe associado a esse acordo um estado de violéncia, manipulagao, pressao,

aproveitamento de um estado de especial vulnerabilidade).

Tudo isto leva a conclusao de que nao é possivel se generalizar, com base nos dados
empiricos recolhidos, sem mais que a/o proxeneta explora uma situagcdo de abandono
ou de necessidade econdmica de quem se prostitui, independentemente do contexto,
por ndo existir base empirica para se criar uma presungdo de que quem entra e
permanece na prostituicdo se encontra em uma situacdo de especial vulnerabilidade,
estando a/o proxeneta a explorar uma destas situagdes. Assim, ndo existe sustento
empirico para fundamentar um crime de perigo abstrato nos termos do art.169.%, n.° 1
CP.

Cabe ainda relembrar que o elemento “explorando de situacdo de abandono ou de
necessidade econdmica” foi eliminado expressamente, por se reconhecer grandes
dificuldades probatdrias da verificacdo daquele elemento e assim, carece de sentido se
pretender criar um presungao legal inilidivel com base num dado que n&o se consegue

comprovar empiricamente (de existir sempre, precisamente, com a pratica do
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proxenetismo um elevado perigo de exploragcdo de uma situagdo de abandono ou
extrema necessidade economica). Se existe aquela dificuldade de prova, reconhece-se
que nao existe uma base empirica que permita sustentar a criacdo de um crime de

perigo abstrato.

Permite-se, assim, apesar de se ter consciéncia da falta de base empirica, que se
mantenha em vigor um preceito que visualizara um certo comportamento como sendo
criminoso, violando-se direitos fundamentais da pessoa que se prostitui e da/o

proxeneta.

A conduta descrita (fomento, favorecimento ou facilitagdo do exercicio de prostituicao
com intuito lucrativo) ndo tem aptidao para criar um perigo de exploragdo de uma
situagdo de vulnerabilidade e, portanto, para colocar em perigo a liberdade sexual da

pessoa que se prostitui.

O facto de existir um aproveitamento econdémico da prostituicdo nao significa
necessariamente que existe uma exploragdo, no sentido de exploragao da liberdade
sexual da pessoa que se prostitui. Com efeito, tal como se observa noutros contextos
laborais e desportivos (0 empresario de minas em relagdo aos mineiros e o apoderado
do pugilista profissional em relagado ao lutador de atividades), também aqui pode existir
uma loégica de remuneragdo e contrapartidas associadas a atividade desempenhada,
ainda que em condicdes e riscos distintos. A obtenc&o de lucro a partir do trabalho de
terceiros ndo equivale automaticamente a exploracdo no sentido juridico-penal,
existindo sempre algum tipo de retribuicdo ou beneficio correlativo, ainda que

assimetricamente distribuido (Albergaria e Lima, 2012, p. 250).

Como enuncia José Francisco de Faria Costa (1992, p. 600) existe situacdo de perigo
sempre que, segundo um juizo de experiéncia, seja possivel afirmar uma forte

probabilidade de ocorréncia do resultado desvalioso.

A conduta descrita so teria aptidao de criagdo de perigo para a liberdade sexual da
pessoa que se prostitui, se tivesse descrito no tipo algum elemento que remetesse para
um determinado contexto social suscetivel de colocar em causa a validade e eficacia do

acordo realizado entre prostituta/o e proxeneta.

Ao se partir do pressuposto que o proxenetismo, por si sO, constitui um perigo de
exploracdo de uma situagao de situagao de especial vulnerabilidade da pessoa que se
prostitui e, portanto, um perigo de exploragdo da liberdade sexual da pessoa que se

prostitui esta-se a partir do pressuposto de que quem pratica a prostituicdo se encontra
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num contexto de situagdo de especial vulnerabilidade. Ja se concluiu que nao existem
dados empiricos que possam levar a uma conclusdo nestes termos, existindo casos de

prostituicao voluntaria.

Assim, no artigo 169.° n.° 1 criou-se uma presuncgao legal inilidivel, sem dados empiricos
sélidos para a sustentar, de existéncia de exploragao da liberdade sexual da pessoa que

se prostitui por quem fomenta, facilita ou favorece a prostituicdo, com intuito lucrativo.

Assim, o requisito que diz respeito a fundamentagao, do ponto de vista criminolégico da
punicdo e da comprovagao da existéncia de um nexo empirico que relacione a conduta

tipificada com o dano que se pretende evitar nao se verifica.

O perigo de dano/dano ao bem juridico, que se visava acautelar com o art. 169.°, n.° 1
esta acautelado no n.° 2 ja que no n.° 2 se referem todas as circunstancias em que

existe a colocagdo em causa da liberdade sexual da pessoa que se prostitui.

N&o existe um nexo empirico entre a conduta tipificada (pratica do proxenetismo) e o
dano que se pretende evitar (exploragao da liberdade sexual da pessoa que se prostitui)
no art. 169.° n.° 1 CP ja que esse nexo so existira se se remeter para circunstancias em
que existam dados empiricos sobre a criagdo de dano, ou perigo de dano muito elevado,

para esse mesmo bem juridico (como sucede no n.° 2).

Assim, conclui-se que o artigo 169.°, n.° 1, do CP n&o constitui um verdadeiro crime de
perigo abstrato, uma vez que assenta numa presunc¢ao legal inilidivel de perigo de
exploragdo de uma situacdo de abandono ou de necessidade econdmica, sem que
exista uma base empirica suficientemente sdlida que permita sustentar, em termos
gerais, que a pratica de proxenetismo implica necessariamente a exploragdo de uma
situacao de especial vulnerabilidade ou a criagdo de um perigo para a liberdade sexual
da pessoa que se prostitui, inexistindo, por isso, 0 necessario nexo empirico entre a

conduta tipificada e o dano que se pretende evitar.
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CAPITULO 3- PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS APLICAVEIS AO CRIME DE
LENOCINIO SIMPLES

Nos termos do artigo 3.°, n.° 2 e n.° 3 CRP os preceitos que se encontram no CP, entre
0s quais o art. 169.°, n.° 1 CP, encontram-se sujeitos a Constituicdo, ou seja, aos
preceitos ai previstos, entre 0os quais 0s que preveem principios constitucionais e os que

regulam a matéria respeitante aos direitos fundamentais.

Assim, cabe analisar se o preceito em causa, tendo em conta as conclusdes que foram
sendo enunciadas ao longo dos capitulos anteriores, se encontra em conformidade com
os principios constitucionais aplicaveis ao direito penal [e, portanto, aplicavel ao

art.169.°, n.° 1 CPP] e quais as consequéncias que dai se retiram.

3.1- O PRINCIPIO DO DIREITO PENAL DO BEM JURIDICO

O principio do direito penal do bem juridico encontra-se implicito no art. 18.°, n.° 2 CRP

e expresso no art. 40.°, n.° 1 CP.

Como enuncia Maria Jodo Antunes (2013, p. 90) o principio do direito penal do bem
juridico apresenta-se como um dos parametros de “controlo da constitucionalidade de
normas incriminatérias a partir dos critérios da dignidade penal do bem juridico e da

necessidade da intervencao penal (da caréncia de tutela penal)”.

Partindo dos requisitos enunciados no art.18.°, n.° 2 da CRP, para se punir determinado
comportamento que acarreta um sacrificio de direitos fundamentais, temos de ter uma
medida penal que se revele necessaria, adequada e proporcional a protegao de outro
direito ou interesse constitucionalmente protegido e quando se revela que nio seja
eficaz ou suficiente proteger o mesmo através de outro método (através de outro tipo de
sangao juridica, como seja do direito penal secundario, administrativo ou civil) (Antunes,
2013, p. 90; Cardoso, 2020, p. 215).

Como enuncia o Tribunal Constitucional, € de referir a importancia da analogia
substancial entre a ordem axiologica constitucional e a ordem legal dos bens juridicos
protegidos pelo direito penal (Antunes, 2013, p. 91), sendo na CRP que se encontram
0s bens juridicos que poderéo, verificados os requisitos enunciados no art. 18.°, n.° 2

CRP, justificar a incriminagao penal de certo comportamento.

Aqui revela-se essencial a referéncia ao principio da congruéncia ou da analogia

substancial entre a ordem axioldgica constitucional e a ordem legal dos bens juridicos
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protegidos pelo direito penal, do qual decorre a exigéncia de necessidade e

subsidiariedade da intervengéo juridico-penal (Dias, J., 2009, p. 72).

Nas palavras de Figueiredo Dias (2019, p. 130) podera definir-se bem juridico como a
“expressdo de um interesse, da pessoa ou da comunidade, na manutengdo ou
integridade de um certo estado, objeto ou bem em si mesmo socialmente relevante e

por isso juridicamente reconhecido como valioso”.

E através da analise dos direitos fundamentais protegidos pela CRP que podemos retirar
quais poderao ser os bens juridicos dignos de tutela penal, ndo bastando a sua violagéo
para se partir logo para a incriminacao de certo comportamento, tendo de se respeitar,
ainda, os restantes requisitos enunciados no art.18.°, n.° 2 CRP (Dias, J., 2019, pp. 146-
147).

No caso em concreto, no art. 169.°, n.° 1 CP s6 poderia ser legitima a pretensao de

tutela do bem juridico da liberdade sexual, tendo em conta a sua insergéo sistematica.

Reconhece-se ao legislador um amplo espag¢o de discricionariedade na definicdo de
incriminagbes, sendo a liberdade de conformacdo legislativa apenas limitada em
situacdes em que a punicdo se revele manifestamente excessiva, conforme tem sido
afirmado na jurisprudéncia constitucional (Acs. N.°s 634/93, 527/95, 274/98, 99/2002 e
605/2007) (Antunes, 2013, p. 91).

Nao obstante essa margem de conformacao, o legislador encontra-se vinculado aos

limites decorrentes do artigo 18.°, n.° 2, da Constituicdo da Republica Portuguesa.

Ora, por forga do principio do direito penal do bem juridico requer-se, assim, o respeito
pelo seguimento dos seguintes passos para se criminalizar certo comportamento: o
comportamento que se visa punir coloca em causa um bem juridico digno de tutela
penal, encontrado na CRP; constata-se que a intervencao penal se revela adequada a
tutela relativamente eficaz do bem juridico; verifica-se uma adequacéao da intervencao
penal a tutela relativamente eficaz do bem juridico; existe proporcionalidade entre a
gravidade da sancéao criminal e a relevancia dos bens juridicos protegidos (e lesados ou

postos em perigo) (Cardoso, 2020, p. 215).

Como ja se referiu nos subcapitulos 2.1. e 2.2., tendo em conta a redacdo atual do
preceito e as suas revisdes, ndo existe a pretensao de tutela de um bem juridico digno
de tutela penal, visando-se punir a imoralidade do lucro obtido através do proxenetismo,

violando-se o principio do direito penal do bem juridico.

Catarina Abrantes Pires 70



O crime de lenocinio simples no ordenamento juridico portugués: reflexdo critica

Concordam com a violagao do principio do direito penal do bem juridico, mesmo que
apenas implicitamente, os autores que defendem nao se encontrar tutelado no art. 169.°,
n.° 1 CP um bem juridico digno de tutela penal [visando-se tutelar bens de ordem moral]:
Joaquim Malafaia (2009), Pedro Soares de Albergaria e de Pedro Mendes Lima (2012,
pp. 255-256), Augusto Silva (2009), Anabela Rodrigues e Sénia fidalgo (2012; p. 798).
O mesmo sucede no Ac.TC. N.° 134/2020.

Discordam da violagao do principio do direito penal do bem juridico, mesmo que apenas
implicitamente, Inés Ferreira Leite (2011) e Paulo Pinto de Albuquerque (2008) na
medida em que entendem existir um bem juridico digno de tutela penal, desde que

realizada uma interpretagéo constitucional restritiva do art, 169.°, n.° 1 CP.

Discordam igualmente com a violagao deste principio, por entenderem existir um bem
juridico digno de tutela penal, Pedro Vaz Patto (2001), Maria Fernanda Palma (2021) e
José Alberto (2018).

Discordam, por fim, da violagdo deste principio o Ac. TC. N.° 144/2004 e acordaos
subsequentes que partiihem da mesma fundamentagao para considerar que no art.

169.°, n.° 1 CP se tutela um bem juridico.

Como consequéncia da punicdo de um determinado comportamento sem ser para se
visar a tutela de um bem juridico digno de tutela penal, temos a inconstitucionalidade
material do preceito e restricdo da pratica do proxenetismo, sem existirem fundamentos
legitimos para tal, restringindo-se, de modo inconstitucional: o direito fundamental da
liberdade em geral (27.° CRP) e o direito fundamental do desenvolvimento da
personalidade (art. 26.°, n.° 1 CRP) da/o prostituta/o e da/o proxeneta, o direito
fundamental da liberdade sexual (art. 26.° CRP) da/o prostituta/o e o direito fundamental

da liberdade de escolha de profissdo da/o proxeneta (arts. 26.° e 47.° CRP).

3.2- O PRINCIPIO DA SUBSIDIARIEDADE DO DIREITO PENAL E DA
NECESSIDADE DA PENA

Como enuncia Figueiredo Dias (2019, pp. 147-148), o direito penal, enquanto
instrumento particularmente oneroso para os direitos e liberdades fundamentais, s6
deve intervir quando os restantes meios de politica social, em especial os de natureza
nao penal, se revelem insuficientes ou inadequados. Sempre que tal ndo suceda, a
intervencao penal pode ser censurada por violagao dos principios da proporcionalidade,
sob a precisa forma de violagdo dos principios da subsidiariedade e da proibigdo do

excesso. O autor acrescenta ainda que esta intervengdo se revela igualmente
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inadequada quando a criminalizagdo de determinados comportamentos conduz a um
aumento das proprias violagdes que pretende prevenir, como sucede em alguns
designados “crimes sem vitima”, nomeadamente no consumo de drogas, alcool ou na
prostituicdo, nos quais a resposta penal pode mostrar-se contraproducente. Neste
sentido, a fungéo essencial do direito penal reside na tutela subsidiaria de bens juridico-

penais, enquanto instrumento de ultima ratio.

Por fim, o mesmo autor sublinha que nao constitui fungdo do direito penal a tutela da
virtude ou da moral, seja ela estadual, dominante ou de qualquer grupo social, em
respeito pela liberdade de consciéncia constitucionalmente garantida (Dias, J., 2019, p.
127).

Assim, o direito penal s6 podera intervir quando esteja em causa um bem juridico digno
de tutela penal, encontrado na CRP, sendo de relembrar que nunca podera visar uma
qualquer moral defendida pela sociedade, ja que nos termos do art. 2.° CRP a Republica

Portuguesa é um Estado de direito democratico, pluralista e de teor liberal.

Relativamente ao principio da necessidade da pena o mesmo pode ser decomposto em
trés dimensbes (Cardoso, 2020, pp. 214-215): a inexisténcia ou insuficiéncia de outras
reagdes sociais capazes de assegurar uma protecdo eficaz do bem juridico com
dignidade penal; a adequagéo da sangao criminal a uma tutela relativamente eficaz do
bem; a proporcionalidade entre a gravidade da pena e a relevancia pessoal e/ou social

dos bens juridicos protegidos, lesados ou postos em perigo.

Ou seja, tem de se verificar os requisitos enunciados no art. 18.°, n.° 2 CRP para se

poder constitucionalmente criminalizar certo comportamento.

N&o existindo um bem juridico digno de tutela penal que se vise tutelar através do art.
169.° n.° 1 CP néo pode o Direito Penal intervir, ndo se podendo invocar para tal
intervencao a pretensao de se querer erradicar a pratica do proxenetismo por ser uma

forma imoral de se obter lucro ja que o mesmo nao intervém na area da Moral.

Para reforcar a inexisténcia de necessidade de pena vale a pena relembrar que a propria
redagao do art. 169.°, n.° 1 CP refere-se aos casos em que o0 acordo entre quem se
prostitui e a/o proxeneta é valido, por ocorrer fora das situagdes enunciadas no n.° 2

(casos de prostituigdo voluntaria).

O acordo, valido e eficaz, representa o exercicio normal da liberdade sexual da pessoa

que se prostitui, representando a atividade da/o proxeneta uma atuacdo em
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conformidade com a sua vontade. Assim, tal conduta nao constitui um facto tipico, que
no caso teria de se traduzir na existéncia de um acordo que nao respeitasse a vontade
da pessoa que se prostitui. A existéncia de acordo, realizado em contextos que nao os
do n.° 2, pressupde o respeito pela vontade da pessoa que se prostitui e, assim, o
comportamento da/o proxeneta ndo pode preencher a pratica de um crime contra a

liberdade sexual.

O acordo, fora dos contextos do n.° 2, significa a exclusao da tipicidade (faz parte do
tipo o agir contra a vontade da pessoa que se prostitui, violando-lhe a liberdade sexual),

e, assim, carece de legitimidade a tipificagdo daquele comportamento.

S6 existe necessidade de criagdo de um crime nos termos do art. 169.°, n.° 2 PP, ja que
nesses casos ainda que exista um acordo este sera invalido e ineficaz e o Direito Penal

devera intervir para tutelar a liberdade sexual de quem se prostitui.

Concordam com a violagado dos principios da subsidiariedade do Direito Penal e da
necessidade da pena, mesmo que apenas implicitamente, os autores que defendem
nao se encontrar tutelado no art. 169.°, n.° 1 CP um bem juridico digno de tutela penal
[visando-se tutelar bens de ordem moral]: Joaquim Malafaia (2009), Pedro Soares de
Albergaria e Pedro Mendes Lima (2012, pp. 255-256), Augusto Silva Dias (2009),
Anabela Rodrigues e Sonia fidalgo (2012).

No admbito do principio da necessidade da pena refere o Ac. TC. N.° 134/2020 que a
norma em causa nao supera o respetivo teste de necessidade, uma vez que a
fragilidade do nexo entre a conduta descrita e o bem juridico invocado, aliada ao facto
de abranger situagdes em que se verifica um exercicio da liberdade sexual por parte de
quem se prostitui, ndo permite concluir pela indispensabilidade da intervengao penal

para a sua tutela.

Discordam com a violag&o dos principios em analise Inés Ferreira Leite (2011) e Paulo
Pinto de Albuquerque (2008) na medida em que entendem existir um bem juridico digno
de tutela penal desde que realizada uma interpretacédo constitucional restritiva do art,
169.°,n.° 1 CP.

Implicitamente concordam com a legitimidade e necessidade de intervencdo penal
quando se comprove o elemento que consideram implicito no tipo (exploracdo de uma

situacao de especial vulnerabilidade da pessoa que se prostitui).
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Inés Ferreira Leite, refere ainda que nao sera possivel falar-se em lenocinio quando
tenha havido um pleno assentimento da pessoa que se prostitui (Leite, 2011, p. 37) e,
portanto, no caso em que haja um acordo valido e eficaz defende, implicitamente, que
nao tem o Estado legitimidade para intervir, inexistindo necessidade de intervengao

penal ou de uma pena.

Discordam igualmente da violagdo destes principios, mesmo que apenas
implicitamente, por entenderem existir um bem juridico digno de tutela penal, Maria
Fernanda Palma (2021) e José Alberto (2018).

Pedro Vaz Patto refere, a propdsito dos principios em analise, que ndo pode ser negada
a partida a legitimidade constitucional da intervengéo juridico-penal, embora se possa
discutir a sua oportunidade a luz dos principios da necessidade e da subsidiariedade do
direito penal. Acrescenta ainda que podem ser concebidas intervengbes de natureza
nao penal, bem como politicas de promocdo e reinser¢do social das vitimas da
prostituicao (Patto, 2001, p. 139).

Discordam da violacdo destes principios o Ac. TC. N.° 144/2004 e acoérdaos
subsequentes que partilhem da mesma fundamentagao para considerar que no art.
169.°, n.° 1 CP se tutela um bem juridico e que o Estado tem legitimidade para intervir,

considerando-se a pena necessaria.

Como consequéncia da violagdo destes principios temos a inconstitucionalidade
material do preceito e a restricdo da pratica do proxenetismo, sem existirem
fundamentos legitimos para tal, restringindo-se, de modo inconstitucional: o direito
fundamental da liberdade em geral (27.° CRP) e o direito fundamental do
desenvolvimento da personalidade (art. 26.°, n.° 1 CRP) da/o prostituta/o e da/o
proxeneta, o direito fundamental da liberdade sexual (art. 26.° CRP) da/o prostituta/o e
o direito fundamental da liberdade de escolha de profissdo da/o proxeneta (arts. 26.° e
47.° CRP).

3.3- O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA
O principio da dignidade da pessoa humana encontra-se expresso no art. 1.° CRP.

Como enuncia Jorge Reis Novais, a dignidade da pessoa humana assume na
Constituicdo da Republica Portuguesa a natureza de norma e principio juridico-

constitucional, refletindo uma tendéncia comum as Constituicbes de Estado de Direito

Catarina Abrantes Pires 74



O crime de lenocinio simples no ordenamento juridico portugués: reflexdo critica

do pds-Segunda Guerra Mundial, sendo expressamente consagrada no artigo 1.° da

CRP como fundamento do Estado portugués (Novais, 2016, p. 17).

Na mesma linha, o autor sublinha que, pela sua inser¢cdo sistematica no texto
constitucional, a dignidade da pessoa humana se apresenta como base estruturante do
edificio  constitucional, funcionando como um verdadeiro “principio dos

principios” (Novais, 2016, p. 20).

Ja se referiram nos subcapitulos 2.1. e 2.2. alguns aspetos, que serdo retomados de
forma sintetizada, sobre o principio da dignidade da pessoa humana quando se
criticaram as posi¢coes que defenderam que o bem juridico que se visa tutelar no art.

169.°, n.° 1 CP advém da dignidade da pessoa humana.

Nao obstante a sua centralidade, a jurisprudéncia constitucional tem vindo a reconhecer
que este principio possui um conteudo particularmente amplo e pouco determinado, n&o
sendo, por si so, fonte direta de direitos subjetivos nem permitindo, em regra, a dedugcao
de solugdes juridicas concretas, funcionando antes como critério de unidade e coeréncia

do sistema de direitos fundamentais (Tribunal Constitucional Portugués, 2007, p. 3).

Neste sentido, Jorge Reis Novais (2016, pp. 25-26) também destaca a dificuldade de
densificacdo do conceito de dignidade da pessoa humana num quadro pluralista,
defendendo a necessidade de uma concegéo aberta e inclusiva, capaz de assegurar

consenso sem perder densidade normativa.

Num Estado de Direito, pluralista, inclusivo, tolerante, o conteudo da dignidade da
pessoa humana n&o pode ser determinado como produto de conceg¢des morais,
religiosas ou ideoldgicas particulares, devendo antes respeitar a autonomia individual

na sua concretizagao (Novais, 2016, p. 63).

No que toca a realizacdo de um acordo entre quem se prostitui e o/a proxeneta, devera
importar apenas que tal acordo tenha sido realizado num contexto em que se possa ter

como valido e eficazmente celebrado.

Se o acordo for valido e eficaz, fora de contextos de pressdo, ameaca, coacao,
manipulagao, aproveitamento de uma situagdo de especial vulnerabilidade, violéncia,
entdo ninguém tera legitimidade para impedir o exercicio da liberdade sexual pela/o
prostituta/o nem de impedir que a/o proxeneta possa acordar com a/o mesma/o. Neste
aspeto € importante referir que o principio da dignidade da pessoa humana apresenta

também uma faceta de “dever-ser juridico” (Novais, 2016, p. 60) dirigido aos poderes
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do Estado com varias consequéncias juridicas como seja o de surgir enquanto limite a
sua atuacgdo, mas também como obrigacéo de protecdo e promocéo das condigbes que

assegurem uma existéncia digna (Novais, 2016, p. 60).

Ora, ao Estado cabe o dever de proteger a liberdade sexual da/o prostituta/o, nos
contextos enunciados no art. 169.°, n.° 2 CP, nao tendo legitimidade para interferir
noutros casos ja que nesses outros casos ndo estda em causa a violagdo de bens
juridicos, correspondendo os mesmos a um campo valido de expressido da autonomia

individual.

A interferéncia do Estado nos termos do art. 169.° n.° 1 CP significa uma restrigdo dos
direitos fundamentais da liberdade em geral (art. 27.° CRP) e do direito do
desenvolvimento da personalidade (art. 26.°, n.° 1 CRP) da pessoa que se prostitui e
da/o proxeneta, da liberdade sexual da pessoa que se prostitui (art. 26.° CRP) e do
direito da liberdade de escolha de profissédo da/o proxeneta (arts. 26.° e 47.° CRP), ja

que, sem motivos legitimos, se impede a pratica da conduta que se proibe.

A dignidade da pessoa humana deve pressupor a autodeterminagao face ao Estado,
nao sendo legitimas normas com cariz autoritario que permitam o sacrificio de direitos

fundamentas, em nome de ideais coletivos, como sucede no art.169.°2, n.° 1 CP.

Tem de ser garantido a todos os individuos o desenvolvimento da sua personalidade de
forma livre e autbnoma (art.26.° CRP), ndo podendo o Estado impor certas concegdes
e modos de vida, criando uma pessoa ideal que devera ser seguida por todos, mesmo
que seja idealizada pela maioria formada democraticamente. Faz parte deste direito
fundamental, entre outros aspetos, nao s6 a liberdade de escolha de modo de vida,
como a expressao da sua liberdade sexual e também a liberdade de escolha de
profissdo (Cardoso, 2020, pp. 82- 83).

Esta-se no art.169.°, n. © 1 CP a impedir a um (prostituta/o) exercer a sua sexualidade
de determinada forma, ignorando a sua manifestacdo de escolhas de modo de vida
através de um acordo (valido e eficaz) com terceiro, impedindo a/ao proxeneta a
liberdade de escolha da profissado (art.47.°, n.° 1 CRP — consideram-se profissées as
atividades ndo ilicitas, ndo legalmente proibidas ou contrarias as leis penas, que sejam
suscetiveis de constituir ocupagdo ou modo de vida), restringindo a ambos o exercicio
de direitos fundamentais que derivam do direito fundamental do livre desenvolvimento

da personalidade, enunciado no art.26.° CRP, que em geral se restringe.
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Conclui-se que se viola o principio da dignidade da pessoa humana, na medida em que
se impede o exercicio daqueles direitos fundamentais com base num bem juridico
supostamente lesado, num suposto perigo abstrato que ndo surge fundamentado, nem
provado, criando-se a ideia de uma suposta vitima e de um suposto explorador da
liberdade sexual, que foi validamente exercida. Como consequéncia temos a
inconstitucionalidade material do preceito e a restrigdo inconstitucional de direitos
fundamentais (da liberdade em geral, da liberdade sexual, da liberdade de escolha de
profissdo e do livre desenvolvimento da personalidade) da pessoa que se prostitui e

da/o proxeneta.

3.4- Os PRINCIPIO DA CULPA E DA PRESUNGAO DA INOCENCIA

O Acérdao do Tribunal Constitucional n.° 426/91 define o principio da culpa como
decorrente, conjugadamente, dos artigos 1.° e 25.°, n.° 1, da Constituicdo da Republica
Portuguesa, resultando da dignidade da pessoa humana, que impede que o individuo
seja instrumentalizado como mero meio para fins de prevengao geral ou especial. Este
principio articula-se ainda com o direito a integridade moral e fisica e manifesta-se, em
direito penal, em diferentes dimensdes: proibe a incriminacdo de condutas sem
ressonancia ética relevante; impede a responsabilidade objetiva, exigindo um nexo
subjetivo entre agente e facto, a titulo de dolo ou negligéncia; e obsta a punicdo sem

culpa ou a aplicagao de san¢des que excedam a medida da culpa.

Neste mesmo sentido, Figueiredo Dias (2009, p. 73) sintetiza o principio da culpa como
a ideia segundo a qual ndo pode haver pena sem culpa nem pode a medida da pena
ultrapassar a medida da culpa, sublinhando que o seu fundamento nao reside numa
concecgao retributiva da pena, mas antes na inviolabilidade da dignidade da pessoa

humana enquanto principio estruturante do Estado de Direito democratico. (2009, p. 73).

O principio da presuncao da inocéncia encontra-se enunciado no art. 32.°, n.° 2 CRP,
sublinhando-se que “todo o arguido se presume inocente até ao transito em julgado da

sentenca de condenacao”.

Como corolarios deste principio, destacam-se, entre outros, a proibicao da inversao do
onus da prova, o principio in dubio pro reo, a proibicdo de antecipagdo de penas em
medidas cautelares e a natureza excecional das medidas de coagao (Canotilho e
Moreira, 2007, p. 518).

Estes principios sdo colocados em causa na redagao do art.169.%, n.° 1 CP.
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Nao se verificando os requisitos para se poder tratar de um verdadeiro crime de perigo
abstrato, significa que se criou uma presungao inilidivel de criagdo de um perigo para a
liberdade sexual da pessoa que se prostitui sem existirem dados empiricos a sustentar
tal presuncgao legal, além de nao existir um bem juridico digno de tutela penal que se
possa visar tutelar neste preceito. Como se referiu nos subcapitulos 2.3. e 2.4. a conduta
descrita no art. 169.°, n.° 1 CP nao ¢é perigosa, s6 o sendo quando associada a certos

contextos sociais, como ocorre no n.° 2.

Assim, presume-se, sem se permitir prova em contrario, que a conduta descrita justifica
a punicao da/o proxeneta [por ser, supostamente, altamente perigosa para a liberdade
sexual], sem ter existido a pratica de uma conduta suscetivel de criar um perigo para a

liberdade sexual da pessoa que se prostitui.

Pior fica a situacdo se relembrarmos que o elemento que se presume existir
(“exploragao de uma situagéo de abandono ou de necessidade econdmica”) se eliminou
do tipo por se ter concluido que ndo se conseguia provar, do ponto de vista empirico,
permitindo-se, assim, que se punam individuos que ndo cometeram nenhum crime,
tendo tido o legislador disso consciéncia. Isto parece demonstrar que se pretende punir
alo proxeneta apenas por se querer erradicar a pratica dessa atividade, por se
considerar imoral, recorrendo-se, de forma desesperada para se impedir tal pratica, a

pena de priséo.

Concluindo, o art. 169.°, n. ° 1 CP permite punir a/o proxeneta, sem ter ocorrido a pratica
de um crime, sem ter existido culpa e sem se permitir prova em contrario do perigo que

se presume existir, violando-se assim os principios em analise.

Como consequéncia da violagdo destes principios temos a inconstitucionalidade
material do preceito e a restricdo inconstitucional da pratica do proxenetismo, por
inexistirem fundamentos legitimos para tal, restringindo-se, de modo inconstitucional: o
direito fundamental da liberdade em geral (27.° CRP) e o direito fundamental do
desenvolvimento da personalidade (art. 26.°, n.° 1 CRP) da/o prostituta/o e da/o
proxeneta, o direito fundamental da liberdade sexual (art. 26.° CRP) da/o prostituta/o e
o direito fundamental da liberdade de escolha de profissdo da/o proxeneta (arts. 26.° e
47.° CRP).
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CONCLUSAO

No inicio deste trabalho, foram colocadas varias questdes centrais: se no art. 169.°, n.°
1 do CP se tutela um bem juridico digno de protecao penal, se este preceito cumpre os
requisitos para se tratar de um verdadeiro crime de perigo abstrato, se existem
fundamentos empiricos que sustentem a sua eficacia, se o preceito se encontra em
conformidade com o0s principios constitucionais aplicaveis ao direito penal e,
consequentemente se a norma restringe de forma legitima os direitos fundamentais das
pessoas envolvidas, incluindo a liberdade em geral, a liberdade sexual, o livre

desenvolvimento da personalidade e a liberdade de escolha de profissao.

Questionou-se também a legitimidade da intervencdo do Estado em contextos de
prostituicdo consensual (casos referidos pelo art. 169.°, n.° 1 CP) e qual serd a

relevancia a se dar ao acordo em crimes contra a liberdade sexual.

Ao longo do trabalho, analisou-se a evolugao legislativa do crime de lenocinio simples
no Estado portugués, constatando-se que a redacéo do n.° 1 decorre de um contexto
histérico marcado por concegdes moralistas sobre a prostituicao e a figura do proxeneta.
A revisao legislativa evidencia uma preocupacao do legislador em criminalizar o lucro
obtido através da atividade sexual de terceiros, mesmo quando estas praticas se
realizam de forma consensual, refletindo preconceitos sociais e conceg¢des morais sobre
a “imoralidade” do proxenetismo, e ndo uma necessidade objetiva de prote¢ao de bens
juridicos relevantes. Reflete-se também, na visdo do nosso legislador, uma grande
influéncia do direito europeu e internacional no que toca a visualizagao da pessoa que
se prostitui como sendo sempre uma vitima, defendendo-se que a prostituicdo sera

sempre forgada, o que leva a se considerar irrelevante a figura do acordo.

A analise do bem juridico demonstrou que o art. 169.°, n.° 1 CP nao tutela um bem
juridico constitucionalmente digno de protecdo penal. A norma procura penalizar
moralmente a obtenc¢do de lucro com a prostituicdo, mas ndo protege concretamente a
liberdade sexual ou qualquer outro direito fundamental, violando assim o principio do
direito penal do bem juridico. A intervengdo penal sé se justifica quando existe
congruéncia entre a ordem axioldgica constitucional e a norma legal, o que nao ocorre
neste caso. O tipo penal do n.° 1 mostra-se como uma tentativa de intervencao

moralista, sem fundamento juridico-constitucional legitimo.

Quando se procurou saber se o art. 169.°, n.° 1 CP preencheria os requisitos para vigorar

enquanto crime de perigo abstrato concluiu-se que, além de inexistir um bem juridico
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digno de tutela penal, inexiste base empirica para sustentar um suposto perigo abstrato
da conduta que se visa punir. Os dados empiricos demonstraram existir varias
motivagdes possiveis para se entrar e permanecer no mundo da prostituicdo, que nem
sempre serdo motivos de sobrevivéncia, e que varias serdo as vezes em que inexiste
qualquer pressao ou sequer influéncia de terceiro para se escolher este modo de vida.
Assim, comprovou-se varios serem os casos em que a prostituicdo pode ser voluntaria
€ que, existindo acordo com um/a proxeneta, o mesmo constituira o exercicio normal da
liberdade sexual, inexistindo a pratica de um crime. Assim carece de legitimidade
constitucional um crime com base na presuncao inilidivel de perigo da pratica do
proxenetismo, sem estar associado a certos contextos sociais em que se pode presumir
conduzirem normalmente a exploracédo da pessoa que se prostitui. Cabe frisar que se
eliminou o elemento de “exploragao de situacdes de abandono ou de necessidade
econdémica” por dificuldades de prova, carecendo de sentido pretender o legislador criar
um crime de perigo abstrato partindo do elevado perigo de verificagdo desse elemento.
Se é dificil de se comprovar empiricamente como se pode presumir existir aquele

perigo?

No que toca aos principios constitucionais, verificou-se que a norma viola os principios
da subsidiariedade do direito penal e da necessidade da pena, na medida em que
inexiste qualquer perigo concreto [ou sequer abstrato] que justifique a criminalizagao de

condutas consensuais entre a pessoa que se prostitui e o proxeneta.

A norma também contraria o principio da dignidade da pessoa humana, interferindo
indevidamente na liberdade sexual, na liberdade de escolha de profissdo e no
desenvolvimento da personalidade de todos os envolvidos, restringindo direitos

fundamentais sem qualquer justificativa legitima.

Quanto aos principios da culpa e da presun¢ao da inocéncia, concluiu-se que o n.° 1
cria presuncodes de perigo sem base empirica, permitindo a punigdo de condutas sem
culpa, o que é incompativel com a Constituicao e com o principio da proporcionalidade.
A analise de dados empiricos demonstrou que o tipo penal ndo constitui um verdadeiro
crime de perigo abstrato, pois presume risco sem evidéncia objetiva, abrangendo
situagcbes em que ha acordo valido e eficaz entre a pessoa que se prostitui e o

proxeneta, eliminando qualquer fundamento legitimo para intervengao penal.

Em sintese, todas as analises convergem para a conclusédo de que o art. 169.°, n.° 1 CP
nao respeita a Constituicdo nem os principios fundamentais do direito penal, restringindo

ilegitimamente direitos fundamentais dos envolvidos. N&o tutela bens juridicos dignos
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de protecgdo, viola a dignidade da pessoa humana, desrespeita a subsidiariedade e
necessidade da pena, permite punigdo sem culpa, cria presungdes de perigo infundadas

e reflete preconceitos sociais, ao invés de objetivos juridicos legitimos.

Face a todas estas constatagdes, a revogacgao do art. 169.°, n.° 1 CP é a medida mais
adequada e constitucionalmente legitima. Mantendo-se apenas em vigor o n.° 2,
garante-se que a intervencio penal ocorra exclusivamente em situagdes concretas em
que a liberdade sexual da pessoa que se prostitui esteja efetivamente ameacada,
assegurando que o direito penal seja utilizado como instrumento subsidiario,
respeitando a dignidade, autonomia e direitos fundamentais dos individuos e evitando a

criminalizagdo moralista ou arbitraria de condutas consensuais.
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ABREVIATURAS
Ac.TC. — Acordao do Tribunal Constitucional
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