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JOAO PEDRO PEREIRA CARDOSO?
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iniciativa econdmica; 6. Direito a seguranca social; 7. Trafi-
co de seres humanos para exploracio sexual; 8. A especial

vulnerabilidade da vitima; 9. Conclusao
1. INTRODUCAO

O tema da inconstitucionalidade do crime de lenoci-
nio simples, previsto no art.169°, n°1, do Cddigo Penal®,
habitualmente centrado na falta de dignidade juridico-pe-
nal e caréncia de tutela penal, nio pode ser visto sem o
correlacionarmos, naturalmente, com a liberdade e auto-
determinacio sexual, mas, também, com o direito ao livre
desenvolvimento da personalidade e da liberdade em geral,
a liberdade escolha do trabalho e exercicio da profissio, a
liberdade de iniciativa econémica e o direito a seguranga

social.

Guiado pelo critério da proporcionalidade, que delimita
a margem de conformacio legislativa e serve de parametro
fundamental na fiscaliza¢io concreta da inconstitucionalida-
de, mesmo quando se trata de aferir dos limites a rentincia
aos direitos fundamentais, ao Estado Social de Direito, que
se diz pluralista, cabe nio apenas respeitar, mas garantir a
efetivacdo de todos aqueles direitos e liberdades fundamen-
tais consagrados na Constitui¢io.

No equilibrio concatenado de todos estes interesses deve-
ra ser procurada a argumentacio criminologica para aferir da
necessidade da pena que o juizo de constitucionalidade convoca.

Perguntario, naturalmente, se em nome da seguranga
juridica e da igualdade de tratamento, fard — hoje — algum
sentido alimentar a discussio no plano jurisprudencial,
depois do Plenario do Tribunal Constitucional, no Acérdio
n°72/2021, de 27 de janeiro, e mais recentemente no Acor-
dio n°881/2024, de 10 de dezembro, ter decidido nio julgar
inconstitucional a norma incriminatéria constante do citado
art.169.°, n.°1.

A resposta € afirmativa.

1 Este texto baseia-se na conferéncia que proferimos no ambito das Jornadas de Direito e Processo Penal, realizado na Universidade Luséfona —

Centro Universitario do Porto no dia 5 de junho de 2024.
2 Juiz Desembargador no Tribunal da Rela¢io do Porto

3 Diploma a que se referem os artigos adiante citados, sem indicagio da respetiva origem legal.
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Na verdade, dos treze Juizes Conselheiros que atual-
mente compdem o Tribunal Constitucional, apenas
cinco votaram no Plenirio no citado Acérdio TC
n°72/2021.

Alterada significativamente a composi¢io do Plena-
rio, depois da prolacio do citado Acdrdio n°72/2021, o
Acoérdio TC n°218/2023, de 20 de abril (relator Cons.
Lino Ribeiro, que votara vencido no Plenario anterior),
voltou a pronunciar-se no sentido de julgar inconstitu-
cional a norma incriminatdria constante do art.169.°,
n°l, por violagio dos art.s 18.°, n.°2, e 27.°, n.°1, da
Constituicao.

Contudo, o Ministério Puablico veio interpor novo
recurso deste aresto para o Plenirio, o qual, reafirman-
do o sentido da linha motivadora e o juizo firmado pelo
Tribunal Constitucional desde 2004, revogou o Acoér-
dio n°218/2023 e decidiu nido julgar inconstitucional
a norma incriminatdria constante do art.169°, n°1, do
Coédigo Penal, com o vencimento de sete votos contra
seis que agora se pronunciaram no sentido de um juizo de

inconstitucionalidade.

Portanto, se a tese da nio inconstitucionalidade nunca
encontrou amparo na doutrina ¥, que quase unanimemen-
te tem defendido a nio conformidade da norma com a
Constitui¢ao, também no Tribunal Constitucional a sua
forca se encontra, hoje, profundamente mitigada, o bastan-
te para manter a discussdo sobre a matéria, ja que o efeito
processual de estabilizagdo da jurisprudéncia constitucional
se encontra profundamente abalado perante a total divisio
do seu Plenario.

Tanto mais que a argumentagio criminologica dos subs-
critores maioritarios do juizo de constitucionalidade tem
testado varios referentes de legitimacio para aconchegar a
conformidade da incriminacio, colocando a descoberto as
incertezas, sem paradoxalmente abdicarem da possibilidade
processual de contraprova do perigo que serve de funda-
mento 3 incriminacio °.

Solucio que, alids, vemos seguida por alguma juris-
prudéncia do Supremo Tribunal de Justica® e acolhida no
proprio Acérdio TC n°144/2004, de 10/03 (o primeiro
que julgou nio inconstitucional a norma do art.169°,n°1),

ja que a sua relatora, Cons. Maria Fernanda Palma, sempre

4 Mais recentemente na obra de Jorge Martins Ribeiro, Da Lei do Desejo ao Desejo pela Lei, 2021, AAFDL Editora (tese de doutoramento) e
Anabela Rodrigues, “A reforma permanente dos crimes sexuais no ordenamento juridico-penal portugués”, in Reformas penales en la Peninsula

Ibérica: A ‘jangada de pedra’?”, 2021, pp. 265-281.

Em sentido contrario, reiterando o juizo de conformidade com a Constitui¢io, Maria Fernanda Palma (Cons. Relatora do Acérdio n.° 144/2004),
in “O mito da liberdade das pessoas exploradas sexualmente na Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional e a utilizagio concetualista e retdrica do
critério do bem juridico”, in Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Ano LXII, n.° 1,Tomo 2, 2021, pp.993 e segs.

Coligindo a generalidade da doutrina penalista sobre a matéria, Jodo Pedro Pereira Cardoso, in “O dever de dignidade da pessoa humana:
inconstitucionalidade do crime de lenocinio”, in DataVenia, R evista Juridica Digital n° 11,Ano 2020, pg. 219, disponivel em https://www.datavenia.pt/

ficheiros/
acedido em 10.01.2025.

edicaol1/dataveniall_p199_391.pdf?tbclid=IwAR3DoxD8F6UTKKV3ZQOzze0z5VkzcDwugbTdMgvMHSoKwiKy TPR vRVo09I8;

5 Contraprova no caso concreto da falta de caréncia social como critério de exclusio da tipicidade.
6 Neste sentido alinhou o voto de vencido do Conselheiro Maia Costa no Acérdio STJ de 5. 09. 2007, www.dgsi.pt.
Também o Acérdio STJ 13.04.2009 (Rodrigues da Costa), proc. 47/07. 6PAAMD-P. S1, www.dgsi.pt, defendendo que neste crime o que “confere

legitimidade constitucional ¢ a “normal associagdo entre as condutas que s3o designadas como lenocinio e a exploragio da necessidade econémica e
social das pessoas que se dedicam a prostituicio, fazendo desta um modo de subsisténcia” e, por isso, deve fazer-se uma interpretagio restritiva do tipo
“no sentido de exigir a prova adicional do elemento tipico implicito da “exploracio econdémica e social” da vitima prostituta — cfr. Acs. do TC n. °s
144/2004 ¢ 196/2004.
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defendeu a admissibilidade da prova sobre o perigo nos
crimes de perigo abstrato 7 .

Trata-se de uma orientacio doutrinria que mora paredes
meias com a interpretagio restritiva® proposta por alguma
doutrina, em busca de uma dada dimensio normativa que
salve a incriminacio da desconformidade constitucional que
a enferma desde a sua alterac¢io com a reforma de 1998,
aprovada pela Lei n® 65/98, de 2/009.

Diremos, por fim, tratar-se de um tema sempre atual e
mesmo fraturante do ponto de vista sociologico, a desper-
tar diferentes sensibilidades e respostas nos muitos proces-
sos que vio correndo nos tribunais, destacando-se o recente
acoérdio RP de 22.01.2025 (processo: 25/17.7ZR CBR.P1,
Desemb. José Antonio Rodrigues da Cunha) que, conferin-
do exaustivamente as vulnerabilidades da linha de argumen-

tacdo contraria, declarou materialmente inconstitucional a

norma incriminatoria prevista no art.® 169.°,n.° 1, do Codi-
go Penal.

Ora, o comportamento sexual deverd pertencer a livre
disposicio do individuo e s6 deverd existir intervengio
penal, fragmentaria por natureza, quando determinada a¢io
provocar verdadeira e comprovada lesdo a liberdade e auto-
determinacio sexual.

A esséncia do bem juridico aqui protegido é a autono-
mia para a sexualidade, sendo aspeto nuclear na sua aferi¢io
a existéncia de um consentimento livre e esclarecido, nio
podendo a tutela penal resvalar para preconceitos sociais e
valoragdes morais em torno daquela.

A tutela penal deve existir apenas nos ataques mais graves,
intolerdveis e comprovadamente perigosos para a liberdade

e autodeterminag¢io sexual.

7 Maria Fernanda Palma, Direito Penal, Parte Especial, Crimes contra as Pessoas, 1983, pg. 104ss; também, assim, in “O mito da liberdade das pessoas

exploradas sexualmente...”, pg.1001.

Fiel a0 modelo da ofensividade deve o aplicador do direito, segundo Augusto Silva Dias, “Reconhecimento e Coisificacio nas Sociedades

Contemporaneas — Uma Reflexdo sobre os Limites da Intervencio Penal do Estado ,in Liber Amicorum de José de Sousa e Brito, Almedina, 2009, pg.125
e 126, renunciar a punibilidade (por falta de tipicidade) nos casos em que se prove a auséncia de danosidade social.

8 No sentido da incriminagdo se aplicar apenas aos casos em que a vitima se encontra numa situa¢io de necessidade econdémica e social ou se
verifique a exploracio de uma situagio de vulnerabilidade de quem se prostitui, hipoteses em que o tipo legal vida proteger o bem juridico da liberdade
sexual — cfr. Paulo Pinto de Albuquerque, Comentdrio do Cédigo Penal a Luz da Constituicdo da Repiiblica Portuguesa e da Convengdo Europeia dos Direitos
do Homem, Universidade Catdlica Editora, 3.% ed., 2015, p. 673; Inés Ferreira Leite, “A Tutela Penal da Liberdade Sexual”, Revista Portuguesa de Ciéncia
Criminal,21,n.° 1 (2011), p. 82.

Também neste sentido Maria Fernanda Palma, in “O mito da liberdade das pessoas exploradas sexualmente na Jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional e a utiliza¢io concetualista e retorica do critério do bem juridico, RFDUL/ LXII, 2021, I, 999, apelando para a necessidade de uma
certa objetividade factual do interesse protegido e nio meramente uma orientagio ideoldgica abstrata de sentido tnico.

Contudo, como afirma o acérdio TC 218/2023,“nio pode considerar-se que a letra da lei é mais ampla que o seu espirito quando foi o proprio
legislador que quis eliminar do texto da lei aquela exigéncia. Se o fez para protecio de outros bens juridicos, nio o deveria deixar inserido no capitulo
dos crimes contra a liberdade e autodeterminagio sexual”.

A exigéncia de se ver comprovada uma “exploracio de uma situa¢io de vulnerabilidade da pessoa que se prostitui nio sé nio consta do n.° 1 do
artigo 169.° como foi assumidamente retirada dele pelo legislador e deslocada para a alinea d) do n.° 2 do mesmo preceito — ainda que em termos
algo reconfigurados, visto bastar agora que tenha havido aproveitamento (nio sendo ji necessirio que tenha havido exploracio) de uma circunstancia
de especial vulnerabilidade da vitima —, passando portanto a constituir elemento qualificativo de um tipo legal de base que se pretendeu subsistisse
sem ele”.

Admitir essa interpretacio restritiva, prossegue o acérdio TC 218/2023, na linha da jurisprudéncia defendida pelo Acérdio n® 134/2020, de 3 de
marco, é o mesmo que denegar a “intencionalidade normativa imprimida a esse tipo legal de crime pelo legislador, aqui sim em iminente ingeréncia
na sua liberdade de conformacgio”.

Neste sentido, uma interpretagio restritiva faria tibua rasa da alteragio legislativa em referéncia, numa clara ingeréncia na liberdade de conformacio

do legislador — cfr. Augusto Silva Dias, “Reconhecimento e Coisificacio ...”, pg.124 e ss.
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2. CRIME DE PERIGO ABSTRATO

Desde o Acordio TC n°144/2004, a jurisprudéncia do
Constitucional vé no tipo legal previsto no citado art.169°,
n°1, a protec¢io do bem juridico da liberdade/autodetermi-
na¢io sexual e da autonomia para a dignidade da pessoa, a
partir de duas premissas:

— a ideia de que a prostitui¢io, quando haja aproveita-
mento econémico de um terceiro, correspondente — sem
mais — a uma exploragio sexual, que instrumentaliza a viti-
ma e, portanto, com violacio da dignidade da pessoa huma-
na, numa dimensio intima da sua vida, para satisfacio de
finalidades de terceiros e nio da propria;

— a presungio (baseada em estudos empiricos e nio
cientificos) de caréncia social e econdmica associada a
prostitui¢ao.

Segundo o entendimento dominante do Tribunal Cons-
titucional, o aproveitamento econdémico por terceiro consti-
tui uma interferéncia que comporta um risco elevado e inaceitdvel,
dados os contextos sociais da prostitui¢ao, de exploracio de
uma situacio de caréncia e desprotecio social, (Acérdio n°
TC 144/2004), um risco inaceitavel de violéncia de género

e trafico de pessoas para a exploracdo sexual (Acdérdio TC

n°178/2018), um risco intoleravel de “perpetuacio de situa-
¢des de diminui¢io da liberdade e de sujei¢io a um poder
de facto que, as mais das vezes, escapa a qualquer controlo,
visto que se exerce fora de relagdes formalizadas ou decla-
radas, as quais, uma vez iniciadas, sio dificeis de quebrar ou
interromper, tendendo a perpetuar-se enquanto se manti-
ver a respetiva “utilidade comercial” (Acérdio TC Plena-
rio n°72/2021) °, “prevenindo-se o perigo de reducio da
margem de autonomia decisoria do agente que se prostitui
através da mediacdo de terceiros que atuam profissional-
mente ou com fins lucrativos” (Acérdio TC n°881/2024)
10" circunstancias que colocam em perigo a autonomia, a
integridade pessoal, o livre desenvolvimento da persona-
lidade, a dignidade e a liberdade (artigos 1.°,25.°,n.° 1 e
26.°, n.° 1) para a sexualidade de quem se prostitui, pelo
que afastada fica a violagdo dos artigos 18.°, n.° 2, e 27.°,
n.° 1, todos da CRP.

Embora no art.169° n°1, nio se exija como elemento
do tipo uma concreta relagio de exploracio da situagio de
caréncia e desprote¢io social, o risco (perigo) dessa explora-
¢do constitui para a posi¢io dominante no Tribunal Consti-
tucional a motivacio fundamental da incriminac¢io, assim se

perfilando um crime de perigo duplamente abstrato.

9 Na expressio do acérdio TC Plenario n°72/2021: “Com tal proximidade se gera um risco socialmente inaceitivel, que nio exorbita o ambito
de prote¢io da norma, nem dele é sequer periférico, porque se trata de um risco conatural ao proxenetismo , cujo empresario — como o de qualquer
outro negdcio — tende a organizar-se de modo a potenciar o lucro (criando redes ou procurando redes ji estabelecidas, que lhe propiciem economias
de escala, maximizando o controlo da atividade— insiste-se — fora de mecanismos de controlo efetivo, que pura e simplesmente nio existem no nosso
pais), objetivo ao qual, mais tarde ou mais cedo, dificilmente escapard (o dano d)a vontade e (d)a liberdade das pessoas que se prostituem.

Mesmo que a expressdo exploracio esteja fora do tipo — ¢, como tal, nio seja facto a provar in concreto — o risco da sua materializacio é suficientemente
forte para conter a norma dentro dos limites da proporcionalidade e, em particular, da necessidade da intervencio penal”.

Deste modo, o acérdio TC Plenario n°72/2021 deslocou o fundamental da argumentagio criminoldgica para o risco associado a falta de supervisio,
controlo, favorecimento da atividade de prostitui¢io, independentemente da caréncia econémica da pessoa prostituida ou de um estado de necessidade
efetivamente vivido.

10 Reforcando o Acédrdio TC n°881/2024 a base empirica, que a norma em crise se visa combater, segundo a qual existe “um fenémeno nem
sempre visivel na sociedade e que frequentemente se traduz na exploragio das pessoas prostituidas, que prestam um consentimento meramente formal
a atividade da prostitui¢io, mas que nio vivem em estruturas econémico-sociais que lhes permitam tomar decisdes em liberdade, quando o sistema nio
tem instrumentos para distinguir, na pratica, a ténue linha que separa o consentimento da pessoa para a pratica de atos de prostituigio das situagdes de
trafico e prostitui¢io forgada — aspeto que, alids, se impde frisar pela estrita ligacdo entre a prostituicio e o trafico de pessoas, impondo-se ter também
presentes as mudancas ocorridas no fenémeno da prostitui¢io, incluindo, mormente, o recurso as novas tecnologias e ferramentas digitais”.
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O n°1,do art.169°, visto pela Jurisprudéncia Constitucio-
nal, tem implicita uma presuncio legal de perigo baseada no
argumento de que, em grande nimero de casos, as condutas
tipicas acompanham verdadeiras compressdes da liberdade
de quem se prostitui.

E aqui o Tribunal Constitucional convoca o principio da
liberdade do poder legislativo para ancorar a legitimidade da
incriminagao.

Mas fa-lo:

1. sem se questionar da autenticidade das suas duas
premissas;

2. sem confrontar o principio da dignidade humana com
os limites constitucionais proprios da liberdade de confor-
magio legislativa, sobretudo a luz do principio da propor-
cionalidade que é o critério fundamental de protec¢io do
contetido essencial de direitos fundamentais contra as restri-
¢des injustificadas, tendo presente a pluralidade, a intensida-
de e a gravidade valorativa do conjunto de direitos funda-
mentais sacrificados para todos os destinatirios da norma;

3. sem compreender que a incriminagido do lenocinio
simples tem mais de ofensivo do que garante da dignidade
da pessoa que exerce a prostituicio voluntariamente;

4. promovendo, essa mesma incriminagio, a desigualdade e
a violéncia de género, ja que nio reconhece igual capacidade
de autonomia e autodeterminacio A prostituta que assim se vé
empurrada para a rua, onde a prostituicio assume um risco de
violéncia e dominacio sexual superior pelo cliente;

5. numa area onde nio colhe, como adiante se ver3, a
argumentacio da legitimacio da incriminacio do lenoci-
nio simples como antecipacio da tutela penal do trifico de
pessoas para exploracio sexual;

6. fingindo nio ver que os casos de exploracio ou apro-
veitamento por terceiro da especial caréncia social e/ou
econdmica da vitima estio agora acautelados no tipo quali-
ficado da especial vulnerabilidade, previsto na alinea d), n°2,
art.169°.

Tudo isto, numa area onde o 6nus de justificagio da legi-
timacdo da incriminagio pelo legislador e fiscalizacio pelo
julgador era maior, por se tratar de um crime de perigo
abstrato e consequentemente a legitimidade de antecipacio
da tutela penal ha-de basear-se:

I=- na elevada perigosidade da conduta, baseada em dados
estatisticos, regras cientificas ou regras da experiéncia
consolidadas.

Nio se compreende que a eliminacio do segmento da
caréncia e desprote¢io social e econémica tenha sido justi-
ficada pela dificuldade de prova (passando a punir-se o que
se consegue provar por ndo se conseguir provar o que verdadei-
ramente se quer punir), mas, paradoxalmente, legitima-se a
incriminacio numa presuncio natural, de base empirica,
que associa a prostitui¢io a uma situacio de caréncia social
e econdmica.

Se assim fosse, ndo se vé qual seja a dificuldade de prova
perante esta evidéncia empirica. Nem a dificuldade probat6-
ria entre a prostitui¢io livre e forcada obstaculizou a exigén-
cia da a¢do vinculada no crime de trafico de seres humanos.

Sendo o dominio da sexualidade aquele onde mais proli-
feram e se desencontram as concec¢des ético socials vigentes,
maior exigéncia se impunha quanto a ligacio do perigo a
determinadas condutas como forma de justificar a incrimi-
nagio (o principio da maxima garantia de verdade do juizo de
perigo).

II= na percegao social da grande importancia do bem juridico
(sentimento social de desvalor ético juridico dominante na
comunidade).

Se a prostitui¢io nio é proibida, como justificar que
comete um crime quem a facilita e ganha com isso, quando
a prépria prostituta, que nisso consente, entende que bene-
ficia com a sua intermedia¢io ? A penalizacio de compor-
tamentos no dominio sexual, que nem sempre mostram a
evidéncia da sua perigosidade, obrigava o legislador a um

6nus especial de fundamentacio do juizo de perigo; e
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III- na clara identificacio do bem juridico protegido, o que
obriga a descri¢io precisa e minuciosa do conteudo tipi-
co da liberdade carecida de tutela penal (Acdrdio TC
n°218/2023), sob pena da proibi¢ao representar um pater-
nalismo intoleravel sobre o individuo, baseada na comi-
sera¢do social em torno da prostituicio voluntaria que se
distingue da exploragdo sexual, esta por definicio abuso
e dominagio de terceiro que tira proveito do ato sexual
alheio (trabalho sexual forcado).

O o6nus de justificacio da legitimacio da incriminacio
deveria ser ainda maior:

— por ser aqui mais intensa a afetagio de posi¢des subje-
tivas, pelo que a intervenc¢io penal tem de ser justificada
pela protecio de bens, interesses ou valores especialmente
qualificados do ponto de vista constitucional;

— nio estando expressamente autorizadas pela Constitui-
¢do as restricdes decorrentes da incriminacio do lenocinio
simples, maior serd o onus de justificacdo da necessidade da
restricao;

— confrontado com o direito a disposicdo do corpo por
parte de quem se prostitui (liberdade sexual positiva e nega-
tiva), quando esse ato nio lesa quaisquer bens de terceiro e/
ou da comunidade, nio se pode argumentar com a defesa da
pessoa contra si propria, sem procurar saber das limita¢des
constitucionais desse poder de disposi¢io e dos principios
que regem a proibi¢io da rentncia de direito fundamentais;

— sendo regra a liberdade geral de acio, ainda que
nao ilimitada, e o direito ao livre desenvolvimento da
personalidade, as restri¢oes destes direitos fundamentais
(que colidem com a autonomia e liberdade individual)
impunham também ao legislador um o6nus especial de

fundamentacio.

Contudo, no juizo de constitucionalidade dominante
no Tribunal Constitucional, falha a autenticidade das suas
premissas.

Carece de demonstragio a premissa de que a prostitui-
¢do estd sempre associada a situacdes de extrema pobreza ou
caréncias socias elevadas e que qualquer comportamento de
aproveitamento econémico da prostituicio comporta uma
exploracio da necessidade econémica ou social da vitima.

Trata-se de uma visio estereotipada, preconceituosa e
simplista da prostitui¢io.

Nio é liquido que a grande maioria das prostitutas
ingresse nessa atividade e sobretudo que nela se mantenha,
ultrapassado o sentimento inicial de pudor, para assegurar a
sua subsisténcia, antes passam a ver a prostitui¢io como uma
profissio bem remunerada que lhes permite, no contexto
das experiéncias e caracteristicas pessoais, relativizar os aspe-
tos mais negativos da atividade e moldar o significado da
prostituicdo a dimensio da sua propria vida e da dignidade.

Depois, a prostitui¢io de rua é mais perigosa, mais estig-
matizante, exposta as agressdes, as intempéries e falta de
condi¢des higiénicas, ao invés da prostituicio exercida com
a intermediacdo de outrem, ainda que naturalmente com
intencdo lucrativa, mas que lhe assegura todas essas vanta-
gens e lhe permite beneficiar de estratégias comerciais de
angariacio de clientes e assim obter mais lucro, habitual-
mente também associado ao alterne .

Nio ¢ liquido que a prostituta ficasse numa situac¢io social
e economica melhor sem a intera¢io livremente consentida
do agente do crime, bem podendo ela propria retirar, de
forma consensual, mais vantagens nomeadamente econdmi-
cas desse aproveitamento que, desse jeito, ndo traduziria um

resultado injusto.

11 Em consequéncia da incriminagio, “a afetacio negativa do direito fundamental a seguranca sempre seria desrazoivel: porque nio se vé a que

direito fundamental poderia esta afetacio negativa estar ligada em termos mais proximos do que aqueles em que o direito fundamental a seguranca se

apresenta ao legislador neste contexto” — cfr. voto vencido do Cons. Rui Guerra da Fonseca no cit. Acérdio n°881/2024.
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Nio ¢ inequivoca a vulnerabilidade da pessoa que se
prostitui, nem existe uma comprovacio empirica da perigo-
sidade ou risco abstrato de exploracio sexual da prostituta.

Englobar todas as condutas sob o denominador comum
do engano, abuso de necessidade ou especial vulnerabilidade
da vitima impede que muitas mulheres possam exercer o
trabalho sexual, de forma livre e legitima, como fonte da sua
independéncia econémica, da sua propria dignidade e do
desenvolvimento da sua personalidade por via do trabalho,
ainda que fomentado, favorecido ou facilitado por terceira
pessoa.

Dai que, conforme defendido nos votos de vencido da
Cons. Maria Jodo Antunes nos Acordios TC n°s 396/2007
e 522/2007 '%, recuperados pelo citado Acdrdio TC
n°218/2023, os argumentos de natureza normativa e/ou
empirica apresentados pela jurisprudéncia dominante do
Tribunal Constitucional nio escapem a critica daqueles que
constatam, na configuracio atual do tipo legal, a incrimi-
nac¢io de mais hipdteses do que aquelas que, a luz daqueles
mesmos argumentos, se justificaria que abrangesse.

O ambito de prote¢io da norma passou a incluir “um
conjunto muito expressivo de condutas que nio sé nio
criam um perigo abstrato para esse bem juridico, como
podem até ter envolvido um exercicio plenamente legitimo
desse bem juridico por parte de quem se prostitui” (Acordio
TC n°218/2023), o que evidencia que a incrimina¢io nio
supera o juizo de proporcionalidade exigido pelo art.18°,
n°2,da C.R.P.

Assim, por linhas enviesadas, o juizo de constitucionali-
dade conforma-se com a criminalizagio de hipéteses em
que manifestamente nio ocorre a associacio (empirica-

mente comprovavel) entre o lenocinio e a exploragio da

necessidade econémica e social das pessoas que se dedicam
a prostituicdo, criminalizando casos em que o lenocinio esta
ligado apenas a um modo de obter um nivel mais satisfatério

de rendimento financeiro por parte de quem se prostitui.

3. PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

A restricdo dos direitos e liberdades fundamentais, pela via
da criminalizacdo, apenas pode ser justificada em nome de
outros direitos ou interesses constitucionalmente consagra-
dos, por for¢a do imperativo da proporcionalidade (art.18°,
n°2,da C.R.P), do qual o principio do direito penal do bem
juridico é apenas uma das manifestaces possiveis.

Importa saber, entio, a luz do principio da
proporcionalidade:

— se por via da incriminagio existe em abstrato um
ganho de liberdade ou, antes, nio devera aceitar-se que, no
lenocinio simples e na prostituicio voluntaria, o sacrifico
imposto a liberdade e autodetermina¢io sexual em abstra-
to é equivalente ao beneficio obtido, o que seria bastan-
te para reconhecer o desequilibrio da incriminag¢io ou
mesmo a sua desrazoabilidade do ponto de vista de quem
a sofre, dado o efeito perverso que a mesma comporta (critério da
adequagdo);

— se para conseguir o ganho de liberdade sexual visado
com a incrimina¢io do lenocinio simples, no contexto da
mundividéncia e sensibilidade da vitima que livremente se
prostitui, nio existem outras reacdes sociais e administrativas
menos gravosas para os direitos fundamentais afetados do
empresario e da prostituta (critério da necessidade);

— e mesmo que nio existam se a prossecucio dessa

finalidade justifica a manifesta diferenca de intensidade

12 Eliminando a exigéncia tipica da “exploracio duma situacio de abandono ou necessidade”, “o legislador incrimina comportamentos para além

dos que ofendem o bem juridico da liberdade sexual, relativamente aos quais nio pode ser afirmada a necessidade de restri¢io do direito a liberdade,

enquanto direito necessariamente implicado na punigdo (artigos 18°,n° 2, e 27°,n% 1 e 2, da CRP)

”»
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e gravidade valorativa de restrigio dos diferentes direitos
fundamentais afetados (critério da proporcionalidade em sentido
estrito).

A incriminacdo do lenocinio simples atenta contra os
principios e valores constitucionais da liberdade sexual e da
dignidade humana, entendida esta como:

— valor absoluto do individuo e ndo de terceiros; a digni-
dade humana que deve ser protegida é a da pessoa que livre-
mente quer exercer a prostituicio e nio a de quem nio quer
que ela a exer¢a. Cabe primeiramente ao individuo a confi-
guracio e a densificacio do contetdo preciso de expressio
da sua dignidade.

— principio concretizador dos direitos fundamentais
(fonte dos direitos fundamentais e nio ele proprio um direi-
to fundamental, nem reduzido a condi¢io de bem juridico)
— (Acérdio TC n°218/2023);

— de aplicacio subsidiiria e, portanto, ndo pode ser invo-
cado ali onde a invocagio do direito fundamental da liberda-
de sexual seria bastante para acautelar os interesses associados
a ideia de dignidade eventualmente afetados pelo lenocinio.

O contetido da dignidade da pessoa é formado:

— pelo reconhecimento dos direitos fundamentais, pois
ser digno € ter direito a ter direitos designadamente os direitos
fundamentais como o da liberdade, a seguranca, a integri-
dade fisica e moral, postos em causa na prostitui¢io de rua,
os quais devem ser respeitados pelas demais pessoas e pelo
Estado;

— ser digno significa ser igual a todos os outros em capa-
cidade de autonomia, isto ¢, igual liberdade para fazer as
proprias op¢des de vida.

No minimo, o respeito da dignidade da pessoa (art.1°
da CRP e nos art.s 22° e 26° da D.U.D.H.), pressupde a

formacio do mais alargado consenso social em torno do
seu conteudo, 3 margem de dogmas religiosos, filosoficos ou
ideologias particulares.

Respeitar a dignidade significa respeitar a liberdade da
vontade individual, de tal modo que limitacdes a esta colo-
cam em risco a identidade e autenticidade de cada um,
implicando restricdes na integridade pessoal.

O portador dessa liberdade sexual, no pleno gozo da sua
capacidade de autodeterminacio, pode dispor livremente da
sua sexualidade quando, como, onde e com quem quiser, segundo
as suas conceg¢des particulares sobre a vida, o que é crucial
do respeito do proprio e da autonomia sexual, independente-
mente do grau de consciéncia ou de compreensao de cada um sobre
a sua dignidade.

Tanto mais que ao direito penal cabe tutelar — com a
mesma dignidade — a liberdade sexual negativa (liberdade de
nio suportar condutas que agridam ou constranjam a esfera
sexual da pessoa) e positiva (liberdade de interagir sexual-
mente sem restricoes).

Fora do aproveitamento da especial vulnerabilidade hoje
prevista no n°2, do art.169°, nio é pelo facto de haver um
intermediario no negocio a ganhar dinheiro e, por isso, faci-
litador da prostitui¢io, que a prostituta sai daquele espaco de
autodeterminagio e passa a ser explorada "%, instrumentaliza-
da ou coisificada de forma relevante para efeitos de violag¢io
do principio da dignidade humana, quando a pessoa é livre
de dispor — como bem entender — da sua liberdade sexual.

Irromper entre quem se prostitui para lhe dizer o que
deve ambicionar para a sua vida, impondo-lhe um dado
padrio de comportamento sexual, € que é abusivo, é nio
querer ver a pluralidade de motiva¢des e percecdes em que

se move a diversidade do trabalho e comércio do sexo.

13 Carlota Pizarro de Almeida,“O crime de lenocinio no artigo 170.%,n.° 1, do Cddigo Penal (Anota¢io ao Acérdio TC n.® 144/04)”, Jurisprudéncia

Constitucional n.° 7 (2005), p. 34).
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4. DIREITO AO LIVRE DESENVOLVIMENTO
DA PERSONALIDADE

Nio se pode garantir uma dignidade a pessoa se nio lhe é
facultado o desenvolvimento da sua personalidade de forma
livre e autébnoma (art.26° da CRP).

O Estado nio pode impor a pessoa um modo de condu-
¢io da sua vida, concecdes ou planos de vida com os
quais ela nio concorda, por mais valiosas que sejam para a
maioria, criando, assim, uma pessoa modelo que nio seria
fruto do seu desenvolvimento, mas resultado da criacio de
outrem.

Isto sim constitui uma restri¢io injustificada ao livre
desenvolvimento da personalidade e consequentemen-
te uma violacio do principio da dignidade da pessoa
humana.

A consagracio do direito ao desenvolvimento da perso-
nalidade implica que ao legislador nio cabe proteger os
cidadios contra si proprios e impor-lhes paradigmas unidi-
mensionais de comportamento digno.

Como exteriorizacio do direito ao livre desenvolvimento da
personalidade temos a liberdade geral de acio e nesta a liber-
dade de atividade, de acordo com a personalidade, o projeto
de vida, a vocacio e as capacidades pessoais, o que inclui a
liberdade de escolha do modo de vida, a liberdade de profis-
s30 (o direito ao trabalho), a livre iniciativa econdémica e a
autonomia privada.

Neste sentido, a liberdade profissional (art.47°, n°1, da
CRP), a semelhanca da liberdade de empresa (art.61°, n°1,
da CRP), transportam para o dominio econémico e social a
concretizagdo do valor do livre desenvolvimento da perso-
nalidade (art.26°, n°1, da CRP), tendo como fundamento
Gltimo a dignidade da pessoa humana (art.1°, da CRP).

A liberdade de trabalho efetiva-se na possibilidade de
escolha entre o trabalho independente (nio empresa-
rial), o trabalho subordinado (art.47°, n°1, da CRP) ou

ainda a liberdade de empresa (liberdade de iniciativa ou a
gestio de uma atividade empresarial) de cariz individua-
lista (art.61°, n°1, da CRP) ou social (art.61°,n°2 e 5, da
CRP).

A incrimina¢io do lenocinio simples implica para os
trabalhadores e empresarios da atividade sexual:

— a violagio das liberdades especiais de escolha de profis-
sao e de iniciativa econdémica; e

— uma ofensa ilegitima a livre conformacio da sua vida,
de acordo com o modo que elegeram e assim da garantia
constitucional da autonomia privada, em particular da liber-
dade contratual, tudo no quadro do direito ao desenvolvi-

mento da personalidade.

5. LIBERDADE DE PROFISSAO/TRABALHO
E DA LIVRE INICIATIVA ECONOMICA

Os direitos constitucionais do livre exercicio de profissio
(art.47°, n°1, da CRP) e da liberdade econdémica (art.61°,
da CRP) sio reflexamente tolhidos aos profissionais do
sexo, por via da legislacio penal que persiste na crimi-
nalizacdo da empresa que facilita, fomenta ou favorece a
prostituicao.

E certo que a liberdade profissional/trabalho (art.47°,n°1,
da CRP) e a liberdade de empresa (art.61°, n°1, da CRP)
tém restri¢des legais impostas pelo interesse geral ou coletivo.

Mas, ainda que essa liberdade esteja sujeita aos limites
tracados pela Constituicdo e ao poder conformador do
legislador, este poder nio ¢ ilimitado, pelo que o estabeleci-
mento das restri¢des tera de ser feito a luz do principio da
proporcionalidade (art.18°,n% 2 e 3, da C.R.P).

Em suma, sdo igualmente validos para as restrigdes ao
direito ao trabalho e livre iniciativa econoémica, os requisitos
gerais das restricOes aos direitos fundamentais (art. 18° ex vi
art.17°, da CRP).
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6. DIREITO A SEGURANCA SOCIAL

O afastamento dos profissionais do sexo de participarem
dos direitos e deveres sociais, a partir das respetivas contri-
bui¢des sociais, representa uma restricdo injustificada do
direito fundamental a seguranc¢a social previsto no art.63°,
n°l, da CRP, mormente na vertente da universalidade e
integralidade que o Estado de direito (social) estd obrigado
a respeitar e proteger (art.2°, da CRP).

A pretexto de garantir o que entende ser a otimizagio
da felicidade e de uma existéncia digna para si, na atividade
empresarial ligada a prostitui¢io o Estado retira o trabalho
e a empresa, mas também os direitos sociais prestacionais e
a cidadania, quando tinha o dever de pelo menos nio afetar
0 acesso aos bens ja assegurados, através de meios proprios,
caso em que nio entra em contas o principio da reserva do
financeiramente possivel tdo caro a realizagdo dos direitos
sociais positivos.

Esta exclusio arbitraria do sistema previdencial da segu-
ranca social (dito comparticipado, art. s 50° ss, da Lei de
Bases da Seguranga Social), ainda que a prostitui¢io nio seja
uma atividade ilicita, constitui uma violacio do principio
da igualdade (art. 13°, da CRP e art. 7° da Lei de Bases da
Seguranca Social), numa concessio diferenciada, sem justi-
ficagio material, para a diferenciacdo entre a prostituicio
independente e a subordinada.

Nio existe fundamenta¢io material bastante para essa desi-
gualdade em matéria de direitos e deveres sociais fundamen-
tais (art. 63°, da CRP), constituindo ainda uma violacio do
principio da dignidade da pessoa humana a privacio absoluta
do direito a seguranca social por falta de contribui¢des sociais

pelos trabalhadores e empresarios da atividade do sexo.

Fora dos casos de prostituicio forcada, a exclusio do traba-
lho sexual subordinado do ambito do sistema de seguranca
social previdencial constitui também uma restricio de um
direito fundamental desproporcionada perante a vantagem
de evitar o perigo de lesio da liberdade e autodeterminagio
sexual e consequentemente em clara violagio do principio
constitucional da proporcionalidade a luz do art. 18°,n°2, ex
vi art. 17°, ambos da CRP.

7.TRAFICO DE SERES HUMANOS PARA
EXPLORACAO SEXUAL

Nio colhe a argumentacio do Tribunal Constitucional
sobre a legitima¢io da incriminag¢io do lenocinio simples
como antecipac¢io da tutela penal do trafico de pessoas para
exploracio sexual (Acordio TC n°178/2018 — Cons. Maria
Clara Sottomayor, argumentacio criminologica agora reto-
mada pelo Plenirio no Acérdio n°881/2024 § 16.5.2.'),
como se neste tipo de crime nio estivessem tipificados os
meios vinculados de execu¢io que traduzem a essencialida-
de do desvalor da a¢do e do bem juridico eminentemente
pessoal aqui protegido.

E o legislador penal que consente na migracio de
pessoas para o exercicio da prostituicio voluntaria, sem
ver nisso qualquer problema de desigualdade ou violén-
cia de género, mas cuja exploracio, uma vez entradas em
Portugal, se pretende punir, a jusante, pela via do lenoci-
nio simples.

Se nio basta uma prostituta movimentar-se internacio-
nalmente para que o caso seja qualificado como trafico, tio
pouco o trabalho sexual pode ser entendido, sem mais, como

explora¢io sexual.

14 Inclusivamente no quadro das preocupagdes evidenciadas pela Resolu¢io do Parlamento Europeu, de 14 de setembro de 2023 [P9_TA(2023)0328]
[(2022/2139 (INI)) e publicada no JOUE, 22 de marco de 2024,C/2024/1767.
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Nem a dificuldade probatdria entre a prostituicao livre e
forcada obstaculizou a exigéncia da a¢io vinculada no crime
de trafico de seres humanos.

Nem se veja no lenocinio simples uma forma de violén-
cia contra as mulheres, como se de um crime de género se
tratasse, pois, apenas a ‘“prostituicio forcada” (e nio também
a voluntaria) podera ser entendida como tal.

Tio pouco se compreende que no triangulo da explora-
¢do sexual, onde existe uma forte interligacio do proxeneta,
cliente e prostituta, o primeiro seja o Ginico a quem & apon-
tada a san¢io penal, a pretexto de facilitar a desigualdade e
violéncia de género que os demais materializam.

Nio se pode aceitar que a mulher prostituta nio possa
dispor livremente do seu corpo, como expressao do direito
a autonomia individual e da liberdade de a¢io (art.s 26°,n°1,
e 27°,n°1, da CRP). Mas, se assim &, nio se pode argumen-
tar simultaneamente com a instrumentalizacdo e dominagdo do
género que voluntariamente se prostitui. Tudo como se na pros-
tituicdo voluntiria nio fosse enganador afirmar-se, na pers-
petiva da violéncia e desigualdade de género, que os homens
atuam de forma livre, autbnoma e responsavel pelos seus
atos, enquanto as mulheres se presumem sociologicamente
forgadas, induzidas ou enganadas.

Trata-se de um dogma argumentativo, acolhido no
Acordio TC n°178/2018 (Cons. Maria Clara Sottomayor)
> que coloca a evidéncia que o problema de género asso-
ciado a prostituicio é uma etiqueta puramente quantita-
tiva, dado que a grande maioria da procura é feita pelos

homens e a oferta pelas mulheres, mas que desapareceria

se aumentasse a demanda da prostituicio por parte das

mulheres.

8. A ESPECIAL VULNERABILIDADE
DA VITIMA

O elemento da “exploragio da situagdo de abandono ou neces-
sidade economica” constituia no lenocinio simples o Gltimo
reduto do principio do direito penal do bem juridico e da
necessidade da pena.

Ao eliminar do n°1, do citado art.169°, aquele segmento
tipico, introduzindo no n°2, do mesmo artigo, a qualificativa do
aproveitamento da especial vulnerabilidade da vitima, o legislador
abriu a possibilidade de subsumir nesta as situagdes graves de
“desamparo” e de “necessidade econémica e social”.

Desse modo, deixou de ser sustentavel a argumenta¢io da
prevencio da exploragio de situacdes de especial caréncia e
de abandono social como fundamento do lenocinio simples.

A dificuldade surge, todavia, na interpretacio do contet-
do da qualificativa da especial vulnerabilidade da vitima, sabido
que, na livre determina¢io de cada um sobre a defini¢io dos
modos de vida e de trabalho, os constrangimentos econ6mi-
cos e outros estio presentes na prostituicdo, como na escolha
de qualquer outra profissio.

Perguntar-se-4, entdo, que circunstancias configuram uma
situacdo de especial vulnerabilidade.

Ainda que a escolha da prostituicio possa ter sido indu-
zida por uma situacio de necessidade econdmica ou social,

nio se vé que essa motivacio seja diferente da opcio habitual

15 Cfr.Acérdio TC 178/2018 (Relatora: Conselheira Maria Clara Sottomayor): “[E]sta norma visa combater um fenémeno invisivel na sociedade e

que se traduz na exploragio das pessoas prostituidas, que prestam um consentimento meramente formal a atividade da prostituigio, mas que nio vivem

em estruturas econdmico-sociais que lhes permitam tomar decisdes em liberdade, por pobreza, desemprego e percursos de vida marcados pela violéncia

e pelo abandono desde uma idade muito jovem. Por outro lado, o fenémeno da prostituigdo, nos ultimos trinta anos, mudou muito, verificando-se

uma estrita ligacio entre a prostituicio e o trafico de pessoas, o qual atinge dimensdes crescentes, inimaginaveis ha algumas décadas atras. Verificou-se

também que o sistema nio tem instrumentos para distinguir, na pratica, a ténue linha que separa o consentimento da pessoa para a pratica de atos de

prostitui¢do das situagdes de trifico e prostituigio forgada”.
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por outras profissdes, sem que por essa razio se questione a
legitimidade do seu exercicio, por mais perigosas, penosas,
mal pagas ou desagradaveis que possam ser.

Ou sera que so existe liberdade em relacio a possibilida-
des laborais, 2 margem da necessidade de satisfazer as neces-
sidades econdmicas?

E que, 4 semelhanca de tantas outras profissdes, a op¢io
pela prostitui¢io pode ser condicionada por contingén-
cias socioecon6émicas que impelem o individuo a exer-
cé-la, com a Gnica diferenca que é pior vista e mais bem
paga. Mas nio raramente figura como uma escolha cons-
ciente de quem prefere desempenhi-la em detrimento de
outras atividades mais precarias e/ou pior remuneradas,
ainda que com a intermediacio de alguém que lucra com
1ss0.

Essencial é aceitar, sem estere4tipos, nem preconceitos
sociais, que as mulheres devem ser livres para vender a sua
disponibilidade sexual e nio deixa de ser juridicamente livre
o trabalho que alguém realiza, em razio de necessidades
econdmicas, optando sob determinadas condi¢des, mas nio
deixa de decidir de forma livre e consciente '°.

Ja o consentimento dado por alguém em situac¢io de espe-
cial vulnerabilidade é induzido ou viciado. A possibilidade

real de escolha pressupde uma alternativa, caso contrario nio

tem outra op¢ao, exercendo a prostitui¢io porque nio tem
outra solucio.

Se nesta hipdtese nio é toleravel o comportamento do
terceiro que vé consentida a exploracio da especial vulne-
rabilidade da vitima, como nio o seria, por este facto, o do
traficante de pessoas ou de érgio 7, decisivo é saber em que
casos “o consentimento nio € expressio da autonomia, mas
antes de condicionamento, dado que a vontade que traduz
nio é, afinal, manifestacio de liberdade” ',

Ora, a auséncia de uma alternativa real de comporta-
mento apenas pode excluir a voluntariedade da rendncia
quando tenham uma influéncia tal sobre a livre vontade que
se possam equiparar as situacdes de verdadeira coag¢io, na
medida em que a pressio exercida seja equivalente.

A questio ¢ saber quando essa decisdo era a tnica viavel,
perante as circunstancias de desigualdade material ou de
dependéncia em que o cidadio se encontra.

A aferi¢ido da situacdo de especial vulnerabilidade assen-
tard sempre numa avaliagio global, A luz das circunstancias
concretas de cada caso, de todas as privagOes condicionantes
ou nio da liberdade da vitima, quer no momento da acei-
tacdo inicial da prostituicio, quer durante a sua permanén-
cia nessa atividade, sendo ttil a técnica do exemplo-padrio,

por referéncias as demais qualificativas do lenocinio forgado,

16 Cfr. Anabela Miranda Rodrigues / Sénia Fidalgo, “Artigo 169.°”, Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, Tomo I, Coimbra Editora, 2.* ed.
(CCCP-I), p. 798 s., para quem«/[nfem mesmo a exigéncia que se fazia na versio do CP de 1995 quanto a verificagio do elemento tipico “exploragdo de situagoes
de abandono ou de necessidade econdmica” justificava [a] incriminagio», pois «de vontade deficiente na decisio ndo se pode falar logo, s6 pelo facto de a pessoa estar em
situagdo de abandono ou de necessidade econdmica».
17 Maria Fernanda Palma, in “O mito da liberdade das pessoas exploradas sexualmente...”, pg.999.
18 Inés Godinho, “A Autonomia e a vontade em direito penal: O consentimento como manifestacio positiva de liberdade”, in Estudos em
Homenagem ao Prof. Doutor Manuel da Costa Andrade, vol.I, 2017, BEDUC, pg.629-634, reconduzindo o cerne do problema ao valor e limites da
autonomia pessoal enquanto motivo de rentincia a prote¢io por parte do titular do bem juridico ofendido. Ao direito penal também cabe preservar
o direito de autodeterminagio do titular do bem juridico ofendido, enquanto autonomia pessoal como expressio e pressuposto de uma vontade livre
de impedimentos fisicos ou psiquicos na formagio daquela (liberdade interna) e de fatores externos que condicionem a liberdade de agir (liberdade
externa).

Sobre a correlagio da rentncia aos direitos fundamentais e os limites da sua proibi¢io com as restri¢des dos direitos fundamentais e a liberdade
de conformagio do legislador — cfr. Jodo Pedro Pereira Cardoso, in “O dever de dignidade da pessoa humana: inconstitucionalidade do crime de
lenocinio”, ob. cit., pg.333-348.
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para caraterizar a gravidade da situacdo vulneravel, entendi-
da como situacdo apta a constranger a vitima, isto ¢, condi-
cionar a sua capacidade de tomar op¢des de forma livre e
esclarecida.

Reconhece-se, neste caso, como em tantos outros, a difi-
culdade da solu¢io proposta no plano da prova, mas é a
Unica capaz de evitar, a luz da Constitui¢io, que os tribunais
continuem a sancionar, ja nao ¢ s6 o que nio se consegue
provar ", mas também o que realmente nunca se quis punir

(a livre autonomia para a sexualidade).
9. CONCLUSAO

Em suma, confrontado o bem juridico protegido pelo
crime de lenocinio simples e todos os direitos, liberdades
e garantias fundamentais afrontados, por via dele, em espe-
cial o direito ao livre desenvolvimento da personalidade, na
dimensio de liberdade geral de agio (art. 26°,n°1, da CRP),
a liberdade de escolha de profissio (art. 47°,n°1, da CRP), 0
direito a iniciativa econdmica privada e liberdade de empre-
sa (art. 61°, n°1 e art. 80°, da CRP) e o direito a seguranca
social (art. 63°,1n°1, da CRP), com ofensa do valor supremo
e relativizante da dignidade humana, conclui-se que:

— a finalidade social visada pela incriminagio ficaria
melhor acautelada se regulamentado fosse o trabalho sexual;

— a medida restritiva legalmente imposta pela incrimi-
nacio constitui a mais forte e limitativa das restricdes ao
conjunto daqueles direitos fundamentais, atenta a pluralida-
de e o grau de afetacio de todos eles. A proibi¢io genérica
do lenocinio ¢é desnecessaria ao provocar efeitos mais restri-
tivos dos direitos fundamentais e da propria liberdade em
geral, sem garantir um acréscimo de eficacia na protecio da

liberdade e autodeterminacio sexual;

— nio é proporcional, numa relagio custo-beneficio, o
resultado visado com a incriminagio (meio escolhido para
acautelar o perigo de lesdo do bem juridico da liberdade e auto-
determinagdo sexual) e todas as restricdes fundamentais dela
decorrentes.

Todos estes direitos fundamentais sio afrontados pelo
crime de lenocinio simples, num dominio onde o poder
legislativo tinha a sua liberdade de conformacio limita-
da por critérios estritos de minima intervencio e maxima
subsidiariedade.

Goste-se ou nio da prostitui¢io, ainda que facilitada por
outrem com caracter profissional ou inten¢io lucrativa, a
incriminacio do lenocinio simples representa uma apropria-
¢do publica de bens juridicos jusfundamentais que, a pretex-
to de proteger a vitima contra si propria, traz mais dificulda-
des do que solugdes.

Afinal, resta saber se em vez de ajudar quem se pros-
titui, ndo estard a reacio penal a prejudica-la, impedin-
do-lhe o acesso a cidadania, a liberdade, a igualdade de
direitos, a autodetermina¢io e autonomia na conduc¢io
da sua vida.

Trata-se de uma tirania de valores que, em nome da
preservacio de uma dignidade humana integrante da ordem
publica, numa dada conce¢io substancial do viver de forma
virtuosa, justa e correta, afronta a normatividade dos mais
diversos direitos fundamentais, vistos necessariamente
como um todo e nio numa Otica analitica do seu contetdo
individual.

Tudo como se os demais nio soubessem o que é melhor
para si, ao contririo de nds que somos mais racionais e
dignos, o que conhecemos a partir da nossa realidade social
e, por isso, ainda que neguem essa protecio indesejada,

paternalisticamente (O constrangemos a comportarem—se

19 Pedro Soares de Albergaria e Pedro Mendes Lima, in O Crime de Lenocinio entre o Moralismo e o Paternalismo Juridicos in RPCC,Ano 22,n°2, pg.209.
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condignamente, a luz das nossas conce¢des do mundo e da
vida, privando-os ou reduzindo-lhes a liberdade de escolha
sobre 0 modo de vida que pretendem levar, mesmo que
acreditem que através da rentncia pudessem prosseguir de
forma mais adequada os seus interesses.

A regulamentacio do trabalho sexual nio resolvera todos
os problemas associados a prostituicio, mas é a solucio que
globalmente mais protege os direitos de quem se prostitui
no atual mercado informal, onde os maiores riscos do traba-
lho sexual sdo a flexibilidade, precariedade, fragmentacio e
desregulacio.

Crucial é diferenciar a prostituicdo forcada e voluntaria
para se poder defender e garantir de forma realista e conse-
quente os direitos de quem exerce uma e outra, com a certe-
za de que a melhor maneira para combater a violéncia e a
exploracio sexual é melhorar a situa¢io social e laboral das
prostitutas, implementando mecanismos de controle efetivo
da atividade do lenocida.

A questio nio é ser a favor ou contra, mas antes e sO
o respeito pela livre op¢do de cada um (o direito a esco-
lher) e dentro da sua opg¢io assegurar que os seus direitos
sdo garantidos.

Em nome de uma conce¢io de dignidade em que o
interessado nio se revé, o Estado nio pode arrogar-se o
poder de defender a dignidade do proprio contra a sua
vontade (paternalismo moral), como se o protegesse contra
s1 proprio, contra as representacdes ou as convicgdes por
si tomadas, de forma livre, esclarecida e consciente, para
conduzir e estruturar a sua vida, impedindo-o de renun-
ciar a posicdes protegidas de direitos fundamentais e trans-
formando o direito a dignidade num dever de dignidade,
numa liberdade vinculada ao exercicio do direito, sem o
questionar ou deixar fazer as suas op¢des, como se a auto-
nomia moral da pessoa nio incluisse ela propria o poder
do individuo se decidir pelo imoral (“ir para o inferno a

sua maneira”).

Essencial é compreender que a relagio de cada um com o
seu corpo nio transforma o direito fundamental a disposi¢do
do mesmo numa situacio de dever.

Tanto mais que no juizo de fiscalizagio concreta da
inconstitucionalidade da norma, nio se trata de encon-
trar prote¢do constitucional para a atividade do agente do
crime, sequer saber se a mesma deve ser sujeita a “controlo
social”, antes e s6 indagar se é constitucionalmente legitimo
que esse controlo seja feito por via da interven¢io penal
para protecio de outros direitos e liberdades fundamentais
(Acérdio TC n°218/2023), quando a prostituta prestou o
seu acordo aquela pratica, fora do ambito da qualificativa do
aproveitamento da especial vulnerabilidade.

Posto isto, no atual contexto normativo esvaziou-se da
incriminacdo prevista no n°l, do cit. art.169°, qualquer
ambito de protecio juridico-penal mormente a ligacio
axiologica a liberdade e autodeterminagio sexual, sendo a
norma materialmente inconstitucional, por viola¢io do art.
18°,n°2, da CRP.

Onde nio existe consenso sobre a dignidade punitiva do
lenocinio simples, mais adequada e eficaz do que a sancio
penal é a defini¢do clara da explorac¢io sexual e o reconhe-
cimento da prostitui¢do voluntiria como uma pratica social,
legal e regulada do trabalho sexual que estabeleca os direitos
e deveres de ordem social e laboral de todos os protagonistas.

Numa hipocrisia social que finge nio ver que o (maior)
risco é fomentado pelo lado da procura, ou seja, o clien-
te, consumidor e pagador do sexo, nio é mais sustentavel
a necessidade da pena suposta pela incriminacido do art.
169°, n°1, a qual deverd considerar-se destituida de valor
por infringir o disposto na Constitui¢io e os principios nela
consignados (art. 277°,n°1, da CRP).

Data de submissio: janeiro de 2025
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