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REsuMO

Neste pequeno estudo esbocamos uma andlise critica ao Ac. do Tribunal
Constitucional n.° 218/2023, que declarou inconstitucional a norma incriminatéria
constante do artigo 169.2, n.° 1, do Cédigo Penal, por violagio dos artigos 18.2, n.° 22, e
27.9 1.0 13, da Constitui¢do da Republica Portuguesa, conjugadamente. Refira-se que a
decisdo do Tribunal Constitucional, em sentido contrario as posi¢cbes mais recentes, se
traduz na descriminaliza¢io do crime de lenocinio.

Palavra-Chave: Prostituicio; Lenocinio; Constitucionalidade.

1 Professor -Adjunto no Instituto Politécnico de Beja e Professor Auxiliar convidado no ISMAT e
Investigador Doutorado Integrado no CEAD.

2 Que dispoe: a lei sé6 pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos expressamente
previstos na Constitui¢do, devendo as restrigoes limitar-se ao necessario para salvaguardar outros
direitos ou interesses constitucionalmente protegidos.

3 Que estatui: todos tém direito a liberdade e a seguranca.
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ABSTRACT

In this study we outline a critical analysis of Ac. of the Constitutional Court n.2
218/2023, which declared unconstitutional the incriminating norm contained in article
169.°, of the Penal Code, for violation of articles 18.2, n.° 2, and 27.° n 1, of the Constitution
of the Portuguese Republic, in conjunction. It should be noted that the decision of the
Constitutional Court, contrary to the most recent positions, translates into the
decriminalization of the crime of pandering.

Keywords: Prostitution; Pandering; Constitutionality.

Sumario: 1. Introdugdo. 2. A epistemologia da prostitugdo. 3. O tipo legal de
lenocinio: analise sumaria. 4. O Ac. do Tribunal Constitucional n.° 218/2023. 5.
Conclusdo. Referencias bibliograficas.

1. INTRODUCAO

A surpreendente decisdo do Tribunal Constitucional provocou profunda
celeuma entre o pensamento feminista. Neste sentido, sdo paradigmaticas as
assertivas palavras de Maria Jodo Marques, em artigo de opinido assinado no
jornal Piblico, intitulado “o Tribunal Constitucional quer mais explorac¢ao
sexual de mulheres?4”. Num texto apaixonado, a Investigadora considera que o
“patriarcado é como o diabo: aproveita todas as oportunidades para espalhar os
seus tenticulos” e que existe uma nova tendéncia “atacar os direitos das
mulheres em nome do progressismo, da inclusao, enfim, da modernidade [...]
em nome desse grande valor progressista que € a liberdade e a libertacdo do
puritanismo judaico-cristao”s.

Consequentemente, segundo a Autora, “que seja constitucional que um
terceiro ganhe dinheiro com esta atividade degradante para as mulheres
significa que a Constituicdo, apesar da prosapia sobre igualdade, considera que

4 Disponivel: https://www.publico.pt/2023/05/10/0piniao/opiniao/tribunal-constitucional-quer-explor
acao-sexual-mulheres-2049068 [consultado a 9 de maio de 23].
5 Ibidem.
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as mulheres, afinal, sdo objetos para satisfacdo sexual dos homens. Ou os
intérpretes da Constituigcao estdo numa senda misogina de ataque a dignidade
das mulheres ou a Constituicdo afinal ndo presta e ndo defende a dignidade
humana em se tratando da parte humana feminina”, porque, ainda nas suas
palavras, “os orgasmos masculinos valem mais do que a vida das mulheres”.

Dessarte, mesmo entre o pensamento feminista, digladiam-se duas teses:
se a prostituicao é uma forma intoleravel de exploracao sexual das mulheres que
deve ser perseguida com o chicote do ius imperii ou, em diferente sentido, como
advoga o feminismo liberal, se estamos perante um trabalho de cariz sexual®
cuja nao regulacdo discrimina e estereotipa estas profissionais condenando-as a
viver no bas-fond da sociedade, retirando-lhes a dignidade e empurrando-as
para dos traficantes de pessoas humanas e dos exploradores sexuais.

2. A EPISTEMOLOGIA DA PROSTITUICAO

Pelo exposto, entendemos ser pertinente iniciar a nossa anélise critica
procurando densificar o conceito de prostituicdo. Com data venia, cometemos
a blasfémia académica de recorrer a Wikipédia” no ensejo de encontrar uma
definicdo de prostituicdo. Brevitatis causa8, segunda esta enciclopédia, por
prostituicio devemos entender a troca consciente [e explicita9] de favores

6 Foi nesse sentido que um grupo de cidadaos fez uma peticio a Assembleia da Reptiblica pugnando pela
legalizacao da prostituicdo e/ou despenalizagdo do lenocinio, desde que este ndo seja por coagdo, cfm.
https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/DetalhePeticao.aspx?BID=13385 [consult.
10 de maio].

7 Para exculpacdo, refira-se a existéncia de multiplos estudos que afiangam que a fiabilidade da
Wikipedia é quase equivalente a Enciclopédia Britanica, com a diferenga que naquela os erros
podem ser rapidamente solucionados (conforme TAPSCOTT, Don e WILLIAMS, Anthony D.
Wikinomics: A Nova Economia das Multidoes Inteligentes. Matosinhos: Quidnovi, 2008, p. iii).
Sobre o tema, trazendo a colagdo estudos que contrastam com lugares-comuns, vide PALFREY,
John e GASSER. Urs. Born Digital: Understanding the First Generation of Digital Natives. New
York: Basic Books, 2008, pp. 118 e ss. Ndo obstante, se o leitor preferir uma definicao doutrinal, “o
vocéabulo "prostitui¢ao” tem sua origem no verbo prostituir, cuja raiz vem do latim prostituere, que
significava expor publicamente, por a venda, entregar a devassiddo. A prostituicio consiste no
exercicio habitual do comércio do préprio corpo para a satisfagao sexual de nimero indeterminado
de pessoas. A prostituicdo é sempre sexo consentido, sendo as suas caracteristicas principais: a
habitualidade, a voluntariedade e a venalidade. Nesse sentido, a prestagdo coercitiva de servicos
sexuais ndo configura prostituicdo, posto que nesse caso a vitima néo tem capacidade de elei¢io ou
sequer de negociar o preco da sua prestagdo” (CARDOSO, Joao Pedro. O dever de dignidade da
pessoa humana. A inconstitucionalidade do crime de lenocinio. Data Venia, n.° 11 (2020), p. 207).
8 Porque nos faltam carateres para problematizar, optamos por uma definigdo simplicista; mas, nao
ignoramos, que densificar o conceito de prostitui¢do é um trabalho de Sisifo.

9 Porque, efetivamente, a realidade demonstra-nos que inimeras vezes o comércio sexual surge
dissimulado em rela¢Ges estiveis como o concubinato, ou mesmo contratuais (ou sagradas) como o
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sexuais por dinheiro°. Mas, como nos ensinou Holmes “precisamos de maior
educacao no respeitante as coisas 6bvias do que relativamente as obscuras”, e,
in casu, a gnoseologia do conceito de prostituicdo suscita intrincadas questées,
mormente indagar se, conjuntamente com a troca explicita de favores sexuais,
realidades como as casas de strip-tease, as atrizes de filmes pornograficos?, as
massagistas erdticas, as mulheres que labutam em bares de alterne, as mulheres
que se sujeitam a ser concubinas (ou mesmo esposas) de homens com
capacidade econ6mica para as sustentar, a alegada prostituicao corporativa, sao
subsumiveis ao conceito de prostituicao.

Sem cair na fal4cia de a qualificar como a mais antiga profissao do mundo?3,
recordamos os indicios histoéricos que afiancam a existéncia de prostituicdo nos
paléacios da Babilonia, as dangarinas nas tabernas do Antigo Egito e as “casas
publicas” na Grécia Classica4. Como, na Antiguidade Cléassica (Babilonia, Siria,
Fenicia, Malta, Egito, Chipre, inter alia), proliferam exemplos de “prostituicao
sagrada”15, exercida por sacerdotisas que, em troca de favores sexuais, eram
recompensadas com presentes e honras de verdadeiras divindades. Nesse
sentido, convocamos o Codigo de Hdmurabi (sec. XVIII A.C) que regulamentava
o exercicio da prostituicao sagrada: “o servico da deusa da fecundidade obrigava
cada mulher, pelo menos uma vez na sua vida, a ser possuida, por um estranho,
perto do bosque de Istar”z6.

Mas a referéncia ndo nos deve fazer desviar o caleidoscépio e escamotear
que a prostituicdo é paga e profana, e que lhe subjaz a exploragdo econémica da
fragilidade humana para satisfagio erética de quem tem condi¢bes econémicas
para pagar pelo usufruto do corpo de um terceiro. Dessarte, se nos fascinam as
biografias de Madame de Pompadour, de Mata Hari, de Teodora de Bizancio
[ou Maria Madalena], as pinturas que Manet fez de Victorine Meurent, importa
nao nos deslumbrarmos com as excecOes e reconhecer que, historicamente, a
prostituicdo sempre se alimentou da miséria, das debilidades, da infelicidade

casamento.

10 https://pt.wikipedia.org/wiki/Prostituigio.

11 Apud CUNHA, Paulo Ferreira da. Direito Constitucional Geral. Lisboa: Quid Juris, 2006, p. 43.

12 Sobre a pornografia como ameaca as mulheres, vide MaCKINNON, Catharine. Only Words. Third
Printing. Massachusetts: Harvard University Press, 1996, passim.

130 que seria inequivocamente uma hipérbole, porquanto de uma perspetiva historica as primeiras
referéncias a atividades profissionais sao a caca e a agricultura.

14 Conforme, PACHECO, José. O tempo e o sexo. Lisboa: Livros Horizonte, 1998, p. 152.

15 Furtimos a expressio a WALTON, John, MATTHEW e CHAVALAS, Mark. The IVP Bible
Background Commentary: Old Testament. Downer Grove: InterVarsity Press, 2000 p. 197.

16 PACHECO, José. O tempo e o sexo. Lisboa: Livros Horizonte, 1998, p. 151, em dilogo com HESSE.
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moral, da subjugacdo da mulher, constrangendo um ser humano a deixar-se
usar sexualmente para satisfagdo da concupiscéncia de outro, com condi¢oes
econdémicas para pagar por servicos libidinosos, numa intoleravel objetivacao
da mulher, que, por ser um meio, perde a dignidade advogada por Kant.

Para ndo escorregarmos em pré-conceitos e preconceitos, e deixarmo-nos
cair em lugares-comuns, € interessante procurarmos identificar uma taxonomia
da prostituicao, porque as arvores, por mais belas que sejam, nunca nos devem
fazer escamotear a floresta.

Para tanto, recorremos a uma classica classificagao da civilizagdo helénica,
que divide o poliédrico da prostituicao feminina em quatro diferentes tipologias.

— Hetairas — mulheres belas, inteligentes e cultas que, para além de
proporcionarem prazeres eroticos, procuram agradar culturalmente aos seus
clientes, invariavelmente de classes superiores;

— Masicas e dangarias — tinham por funcdo animar festas e satisfazer
sexualmente os convidados;

— Filhas da alegria — que exerciam a prostituicdo na sua propria casa, na
residéncia do cliente ou em bordéis;

— Sacerdotisas do tempo — que exerciam a prostituicio sagrada.

Se procurarmos o anacronismo de uma interpretacdo atualistica, num
exercicio metaférico, podemos encontrar nesta tipologia os caracteres da
prostituicdo atual; assim, as filhas da alegria coevas podem ser encontradas nos
atuais bordéis ou nos classificados dos jornais e da internet, que recebem em
casa ou deslocam-se ao encontro dos clientes, as musicas e dancarinas que
encontramo-las nos bares de alterne, casas de strip-tease ou locais de
massagens erdticas e as hetairas que hodiernamente denominamos de
prostituicao de luxo.

s

Esta taxonomia da prostituicdo é util para compreendermos que sao
dispares as tipologias da prostituicao e heterélogas as motivagdes para o seu
exercicio. Assim, como deixdmos escrito, se é insofismével que a prostituicao
estd impregnada de desigualdade de género, porquanto a maioria dos clientes
sdo do sexo masculino e a larga maioria das prostitutas sao do sexo feminino?7,

7.0 que deixamos escrito ndo pretende escamotear a existéncia de prostituicio masculina,
homossexual e heterossexual, a prostituicdo de transexuais, travestis, inter alia, que também deve
ser mesurada e extravasa as questoes de género.
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que desde tempos imemoriais a prostituicdo é filha da miséria moral e
econdémica, parece-nos igualmente insofismavel que, mais do que uma genética
sexual, a prostituicdo relaciona-se com as desigualdades econdmicas!®, um
verdadeiro neocolonialismo, que se traduz numa manifestacao de poder. Com
efeito, se todos concordamos que durante séculos o homem explorou
sexualmente a mulher a troco de parco dinheiro, a paridade de sexos, a
libertacao feminina, a entrada das mulheres no mundo de trabalho e a sua
emancipacdo econdmica fez surgir uma prostituicdo que agora também se
escreve no masculino e, em paises com a Republica Dominicana (inter alia), as
prostitutas que surgiram com a dinamizagido do turismo cruzam-se nas praias
caribenhas com os beach boys=2°, disponiveis para satisfazer sexualmente
mulheres com condigdes econdmicas para pagar pelo prazer2! [embora, sempre
se pode alegar, que estas mulheres recorrem a prostitutos porque também elas
sdo vitimas do patriarcado e mimetizam comportamentos miséginos, pelo que,
nas palavras de Sophia, sdo mulheres que vivem na cidade do homem].

Por outro lado, cumulativamente com a prostituicdo que se alimenta da
miséria, aumentam o ndmero de mulheres que se libertaram da censura
vitoriana22 e escolhem, livre e conscientemente, dedicar-se a prostituicdo, o
trunfo contra a maioria de que fala Jorge Reis Novais23. Pelo que, reiteramos o
verbo, por abjeto que seja para algum pensamento feminista mais radical;
dessarte, a prostituicdo é uma atividade bem remunerada e num tempo de

N

hedonismo 24, muitas mulheres escolhem dedicar-se a prostituicio em

18 Como nos, Rodrigo Henriques afirma sustenta que “o suporte bibliografico ao tema confirma que
os individuos que procuram atividades sexuais sdo provenientes de paises desenvolvidos e tém o
poder econdémico para concretizar fantasias, atos sexuais em paises subdesenvolvidos, cuja
sociedade, por fragilidades econémicas e financeiras” (HENRIQUES, Rodrigo. Turismo sexual em
Portugal e no mundo. A Pdtria. Marco 22, disponivel em: https://apatria.org/sociedade/turismo-
sexual-em-portugal-e-no-mundo/).

19 Convocamos, neste contexto, as reflexbes de FOUCALT, Michel. Histéria da Sexualidade I: a
vontade de saber-. 1. Lisboa: Relégio D’ Agua, 1994, passim.

20 Conforme, HENRIQUES, Rodrigo. Turismo sexual em Portugal e no mundo. A Pdtria. Margo 22,
disponivel em: https://apatria.org/sociedade/turismo-sexual-em-portugal-e-no-mundo/.

21 Nao deixa ser curioso que, referindo-se a esta tipologia, se proponha cunhé-la como turismo de
romance; assim, PRITCHARD, Annette. Género e sexualidade na investiga¢do turistica. In: HALL,
Collin Michael [et al.] (Orgs.). Compéndio de Turismo. Lisboa: Instituto Piaget, 2004, p. 359.

22 Sobre o tema, vide FOUCAULT, Michel. Histéria da Sexualidade. Vol I — Vontade de saber. 13.2 Ed.
Rio de Janeiro: GRAAL, 1988, pp. 9 e ss.

23 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Fundamentais: Trunfos contra a Maioria. Coimbra: Coimbra
Editora, 2006.

24 O facto ndo é ignorado pela Resolucdo do Parlamento Europeu, de 26.02.2014, sobre a exploragao
sexual e a prostituicdo e o seu impacto na igualdade dos géneros, que “chama a atengdo para o
fendmeno do «grooming», que consiste na prostituicdo de raparigas menores de idade ou de
raparigas que acabaram de atingir a maioridade, em troca de bens de luxo ou de pequenas quantias
de dinheiro para cobrir as despesas quotidianas ou relacionadas com a educagio”.
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detrimento de outras ocupacoes profissionais muito menos rentaveis2s.

Obviamente que, quem discorda das nossas palavras, ira atacar o verbo e
alegar que nado estamos perante uma verdadeira escolha, antes uma
inevitabilidade, o Gnico meio de obter os meios necessarios que permitem a
mulher viver com algum conforto econémico, pelo que, legitimar a prostituicao
seria mais uma manifestacao do “caracter masculino do direito”26. Mas, sem
divagar entre deterministas e libertistas, recordamos que para muitos milhares
de noés a profissao que “escolhemos” nao foi o nosso sonho de infancia, mas,
aquela que a vida nos permitiu. Porque, apesar da genialidade das palavras de
José Saramago, nem sempre chegamos onde nos esperam ou, se nos é
permitido deturpar o pensamento do nobel portugués, nem sempre onde nos
esperam é onde sonhamos chegar.

De regresso a nossa rota, quando a lente do jurista se debruca sobre a
querela da prostituicdo, a primeira questdo que suscita a sua inquietagao é
aquilatar os argumentos, favoraveis e desfavoraveis, a sua legalizacdo. A
narrativa da legalizacdo da prostituicdo escreveu-se no passado com o seu
anacronico valor civilizacional, que permitiria manter imaculadas as mulheres
de bem27, e a iniciacdo sexual dos adolescentes28, sendo que hoje exprime-se
com o axioma my body, my choise, que, ao abrigo do primado da liberdade
individual, do livre desenvolvimento da personalidade, da autonomia sexual e
do consentimento [como se o consentimento possa converter-se numa “palavra
magica, que sacraliza tudo” 29], pretende equiparar a prostituicdo a outra
qualquer atividade laboral que permite obter meios de sobrevivéncia, que
prostituir-se ou nao esta dependente da liberdade da vontade da pessoa que se
prostitui e sublima-se o facto de a regulamentacao proteger estas mulheres das

25 E negar esta escolha seria tornar proscrito a “liberdade de escolher um caminho minoritario, ou
seja, numa propria negacdo da liberdade e [...] cada um de néds tem o direito, em nome da sua
autonomia ética, de escolher entre uma vida saudavel e desregrada, entre uma vida de trabalho e
ociosa e até entre a vida e a morte, desde que, em todos os casos, ndo provoque danos a outras
pessoas” (LEITE, Inés Ferreira. A Tutela Penal da Liberdade Sexual. Instituto de Direito Penal e
Ciéncias Criminais, p. 16, em didlogo com Rui Pereira).

26 BELEZA, Maria Pizarro. Mulheres, Direito e Crime ou a Perplexidade de Cassandra. Lisboa: AAFDL,
1993, p- 385.

27 Neste sentido, Santo Agostinho que, tendo por premissa as suas experiéncias pessoais, defendia a
prostituicdo feminina, exaltado que a sua proibi¢ao poderia levar os homens a procurar satisfazer os
seus prazeres libidinosos com mulheres casadas ou colocando em causa a virgindade de meninas de
boas familias.

28 Recordamos sempre que Erasmo, nos seus dialogos, aconselhou o seu discipulo na escolha de uma boa
prostituta.

29 ASCENSAO, José de Oliveira. A Lei n.° 32/06, sobre Procriacio Medicamente Assistida. ROA.
Lisboa. a.67, n. 3, p. 978.
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redes de exploracdo sexual e das sevicias dos proxenetas, aumentando a sua
seguranca3° e saude, que a prostituicio “pode ser compreendida como uma
ferramenta de subversdo frente a ordem sexista imposta a sociedade”3!, bem
como, 0 paupérrimo argumento de que a sua consagracao legal permitiria o
pagamento de impostos.

Por seu turno, os detratores da legalizacdo alegam que as mulheres nao se
prostituem, sdo prostituidas, que legalizar a prostituicdo € legitimar a
exploracdo sexual, a objetivacao (coisificagdo) da mulher e a mercantilizagdo do
seu corpo e, ainda, que o alegado consentimento é aparente porquanto é
extorquido pela miséria e pela necessidade. Os criticos alegam ainda que
regulamentar a prostitui¢do vai incrementar a inddstria milionéaria do trafico de
mulheres que vao continuar a ser subjugadas e exploradas, coagindo-as a
prostituirem-se para aumentar os seus rendimentos.

3.0 TIPO LEGAL DE LENOCINIO: ANALISE SUMARIA

O quadro legislativo portugués, tendo por premissa as teses abolicionistass2,
nao criminaliza a prostitui¢io de adultos, mas, através do tipo penal de lenocinio,
pune quem beneficia economicamente da prostitui¢do alheia. Dessarte, sendo
prostituicdo livre na medida em que qualquer pessoa pode dispor da sua

30 J4 ndo conseguimos subscrever que uma prostitui¢do organizada e constituida dentro dos padrdes
profissionais necessarios, representaria uma seguranca adicional ao turista interessado, como
sustenta CAMARGO, Luiz. Hospitalidade, turismo e lazer. Revista Brasileira de Pesquisa Em
Turismo, 13(3) 2019, p. 12. Dessarte, o bardmetro da nossa preocupagao é a mulher explorada, ndo
o turista imprudente.

31 ZICKWOLFF, Erick. Repensado o conceito de turismo sexual: para além da exploragdo sexual,
do trafico de pessoas e da prostituicdo feminina. Dissertacdo de Mestrado. Universidade Federal
Fluminense. Niter6i, 2017. Disponivel em: https://app.uff.br/riuff/bitstream/handle/1/6650/Eric
k%20da%20Cunha%20Coelho%20Zickwolff%20Dissertacdo.pdf?sequence=1&isAllowed=y, p. 66.

32 Quando realizamos uma didspora pelo direito comparado, mormente de como a prostituicio é
interpretada pelos Estados, num esquema perfunctério, contrapde-se as visdes proibicionista, que
proibem a pratica e punem todos os intervenientes (prostitutas, clientes e proxenetas), as
regulamentaristas ou liberais que, como decorre da nomenclatura, permite e regula o seu exercicio,
profusamente criticadas no Ac. do TC 178/2018, disponivel em: https://www.tribunalconstitucional.pt/
te/acordaos/20180178.html [consult. 6 de maio de 23]. Refira-se que, em Portugal, foi, grosso modo, este
o modelo que se verificou entre 1853 e 1962, sendo o arquétipo dos Paises Baixos.

No que concerne ao modelo abolicionista encontra-se no limbo entre a legalizacdo e a proibi¢do,
tolera a prostituigdo, mas pune quem beneficia economicamente da prostitui¢ao de terceiros. Refira-
se o surgimento de um neoabolicionismo que, por encarar o fendmeno da prostitui¢io como a
instrumentalizacao das mulheres interpretadas como vitimas do patriarcado, apenas criminaliza os
clientes, como s3o exemplos os paises nordicos: Suécia, Noruega Islandia, bem como a Franca,
sendo que, este é o modelo recomendado pela Resolugdo do Parlamento Europeu, de 26.02.2014,
sobre a exploracdo sexual e a prostitui¢do e o seu impacto na igualdade dos géneros.
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sexualidade como lhe aprouver, mormente cobrando por interacées sexuais,
entende-se que nao deve ser isento de censura penal o facto de terceiros
fomentarem, favorecerem ou facilitarem o exercicio por outra pessoa de
prostituicdo 33 , mormente aqueles que beneficiam economicamente da
prostituicio de terceiros. Com efeito, é insofismavel que no crime de lenocinio
existe um aproveitamento econémico por terceiros da pessoa que se dedica a
prostituicdo e, na opinido dos sequazes do tipo legal, um ordenamento juridico
que tem como paradigma a dignidade da pessoa humana3s4 nao podera deixar de
perseguir criminalmente uma pessoa que beneficia economicamente da
exploracao sexual de outra. Consequentemente, o artigo 169.° do Coédigo Penal
Portugués, na sua versio coeva, dispée que quem, profissionalmente ou com
intencdo lucrativa, fomentar, favorecer ou facilitar o exercicio por outra
pessoa de prostitui¢do é punido com pena de pris@o de seis meses a cinco anos.

Refira-se que a punicao é agravada se o agente cometer o ilicito a) por meio
de violéncia ou ameaca grave; b) através de ardil ou manobra fraudulenta; c)
com abuso de autoridade resultante de uma relacdo familiar, de tutela ou
curatela, ou de dependéncia hierdrquica, econémica ou de trabalho; ou d)
aproveitando-se de incapacidade psiquica ou de situacdo de especial
vulnerabilidade da vitima.

Recorde-se que, na sua versao originaria3ss, a norma incriminadora era mais
restritiva , porquanto estabelecia que quem, profissionalmente ou com intencdo
lucrativa, fomentar, favorecer ou facilitar o exercicio por outra pessoa de
prostituicdo ou a pratica de actos sexuais de relevo, explorando situacoes de
abandono ou de necessidade econémica, seria punido com pena de prisao de 6
meses a 5 anos, nao sendo imune a ratio legis da alteracao legislativa as

33 Fomentar significa, “incentivar a pratica, quando ainda nio existe, agrava-la, agrava-la, se ja existe,
ou manté-la (evitar que enfraqueca ou termine quando ainda esti em curso, conforme LEAL-
HENRIQUES, Manuel e SANTOS, Manuel Simas. Cédigo Penal Anotado. 3.2 Ed. Lisboa: Rei dos
Livro, 2000, p. 427). Por seu turno, favorecer significa apoiar, incentivar a manutencdo ou ao
desenvolvimento da prostituicdo; facilitar conjetura um auxilio material, ou seja, o agente que
facilita ou fornece meios para a prética dos atos em causa.

34 Sobre os perigos de substituir a tutela da liberdade sexual pela protecao da dignidade da pessoa
humana na incriminacao do lenocinio Inés Ferreira Leite considera que “ndo ira conferir uma maior
proteccdo aos que se envolvem, de algum modo, na prostitui¢do. Pelo contrario, tratar de modo igual
— ou muito semelhante — situacdes em que a liberdade sexual é coarctada e situagdes em que a
liberdade sexual é exercida apenas promove a dessensibilizacdo social para a criminalidade
associada ao chamado “negoécio da prostituicao” (LEITE, Inés Ferreira. A Tutela Penal da Liberdade
Sexual. Instituto de Direito Penal e Ciéncias Criminais, p. 7).

35 Se escalpelizarmos mais profundamente a génese do tipo criminal, compreendemos eu no Coédigo
Penal de 1852 o crime de lenocinio era punido no ambito dos crimes contra as pessoas, sob a
designacdo de crimes contra a honestidade.
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dificuldades probatorias relacionadas com a necessidade de provar a existéncia
de exploracdoss. Refira-se que, ao eliminar a exigéncia de o agente explorar
situagoes de abandono ou de necessidade econdémica, surgiu uma
neocriminalizacdo, na medida em que agora se pune o que nao era punido no
passado, gerando-se uma ambiguidade sobre qual o bem juridico protegido,
mormente se ainda estamos perante a tutela da liberdade sexual37.

Com efeito, uma singela andlise perfunctéria permite inferir que, se em
1995, o tipo penal apenas estava preenchido quando o agente explorava
situagbes de abandono ou de necessidade econémica, na redagdo atual, a
tipicidade apenas exige que o agente fomente, favoreca ou facilite o exercicio da
prostituicdo38, com intencao lucrativa, sendo irrelevante o aproveitamento da
vulnerabilidade da pessoa que se prostituis9.

Ciente da querela e inobstante a revisao do tipo legal, o Tribunal
Constitucional tem considerado que “o facto de a disposicao legal nao exigir,
expressamente, como elemento do tipo uma concreta relacao de exploracao nao
significa que a prevencdo desta ndo seja a motivacdo fundamental da
incriminagdo a partir do qual o aproveitamento econémico da prostituicao de
quem fomente, favoreca ou facilite a mesma exprima, tipicamente, um modo

36 Nesse sentido pronunciou-se o entdo Ministro da Justiga, Vera Jardim, tendo invocado como
argumento para a alteracao legislativa o facto de, a manter-se o elemento “exploragdo”, ndo seria
possivel “culpar, nem criminalizar, nem prender ninguém, porque essa circunstancia nunca se
prova” (conforme, LINHARES, José Ricardo. O Crime de Lenocinio: Reflexdo Critica sobre o artigo
169.9, n.° 1 do Cédigo Penal. Dissertagio de Mestrado. Universidade Catdlica do Porto, p. 16). Em
sentido semelhante, ROCHA, Catarina. O crime de lenocinio e a exploragdo da prostituicdo: a
descriminalizagdo do crime de lenocinio simples. Tese de Mestrado. Porto: Faculdade de Direito da
Universidade Catdlica, p. 20.

37 Assim, LOPES, José Mouraz e MILHEIRO, Tiago Caiado. Crimes Sexuais - Analise Substantiva e
Processual. Coimbra, Coimbra Editora, 2015, p. 105.

38 A revisdo legal suscitou controvérsia doutrinal, alegando-se que “tendo o legislador ordinario
eliminado a exigéncia de que o favorecimento da prostituigio se ligasse a “exploracio de situagoes
de abandono ou de necessidade econdmica”, eliminou a referéncia do comportamento ao bem
juridico da liberdade e da autodeterminacao sexual e tornou-se infiel ao principio do direito penal
do bem juridico” (DIAS, Figueiredo. O “direito penal do bem juridico” como principio juridico-
constitucional implicito (a luz da jurisprudéncia constitucional portuguesa). Revista de Legislag¢ao
e de Jurisprudéncia, a.145 n.3998 (maio-jun. 2016), pp. 250-266).

39 Mesmo autores que ndo se pronunciam pela ndo inconstitucionalidade, fazem uma interpretacao
restritiva do tipo legal, de modo a considera-lo apenas aplicavel a situacdes em que exista exploragio
da vulnerabilidade de quem se prostitui; assim, inter alia, LEITE, Inés Ferreira. A Tutela Penal da
Liberdade Sexual. Instituto de Direito Penal e Ciéncias Criminais, p. 32, para quem, “mais
importante do que construir o bem juridico tutelado em torno de uma interpretagdo acritica do
tipo penal, serd reconstruir o tipo penal em funcdo de uma interpretagdo valorativa da
incriminagdo, tendo como farol a verificagdo da lesao ou da colocagio em perigo da liberdade
sexual’.
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social de exploracao de uma situacao de caréncia e desprotecao social”4°. Ainda
mais exigente, alguma doutrina propde uma “interpretacido constitucional
restritiva”41, pugnado que continua a ser necessario alegar e provar a exploracao
de situacdes de abandono ou de necessidade econ6mica.

O que ndo subscrevemos, porquanto nos parece insofismavel que com a
revisdo da norma penal o legislador pretendeu alargar o ambito de incriminacao,
ab initio, suscitaram-se duvidas sobre a conformidade constitucional da norma
e, logo em 2004 o Tribunal Constitucional foi convidado a pronunciar-se sobre
o tema tendo, no Acérdao n.° 144/2004, decidindo “nao julgar inconstitucional,
por violacao dos artigos 41°,n° 1, 47°,n° 1 € 189, n° 2, da Constituicio, a norma
constante do artigo 170°, n° 1, do Cédigo Penal, negando, consequentemente,
provimento ao recurso”42, sendo que, este foi o entendimento recorrente nas
multiplas vezes que foi instado a pronunciar-se sobre a conformidade do tipo
penal com o texto constitucional.

4.0 AC. DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL N.° 218/2023

Pelo exposto, como supra afirmamos, a decisao do Tribunal Constitucional
foi surpreendente, até porque a estabilidade jurisprudencial tem sido um
primado caro aos magistrados. Dessarte, nas multiplas ocasides em que a
constitucionalidade do crime de Ilenocinio foi suscitada, o Tribunal
Constitucional, ainda que por diferentes e nem sempre concilidveis caminhos,
reiterou o entendimento da conformidade do tipo penal com a norma
fundamental, conforme, inter alia, os Acérdaos n.° 303/200443, 170/200644,

40 Ac. do Tribunal Constitucional n.° 218/2023. Em sentido semelhante, ainda em 2004, o TC j4 havia
afirmado que néo obstante a alteragao legislativa a criminalizacio procura obstar “o risco de tais situagoes
de exploracao, risco considerado elevado e ndo aceitavel, e é justificada pela prevencgao dessas situagoes,
concluindo-se pelos estudos empiricos que tal risco € elevado e existe, efectivamente, no nosso pais, na
medida em que as situagdes de prostituicio estdo associadas a caréncias sociais elevadas” (Ac. 144/2004,
do Tribunal Constitucional, disponivel em: https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/200
40144.html [consult. 15 de maio de 23].

41t ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de. Anotacao ao artigo 169.°. In: Comentario do Cédigo Penal: a luz da
Constitui¢do da Reptblica e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem. 3.2 Ed. Lisboa:
Universidade Catdlica Editora, 2015, p. 673.

42 Acordao n.° 144/2004 do Tribunal Constitucional, disponivel em: https://www.tribunalconstitucional.
pt/tc/acordaos/20040144.html [consult. 5 de maio de 23].

43 https: //www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20040303.html [consult. 5 de maio de 23].

44 https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20060170.html [consult. 5 de maio de 23].
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522/200745, 141/20104°, 559/201147, 203/201248, 641/201649, 421/20175°,
90/20185!, 178/201852 € 0 Ac. 134/202053,

Sendo certo que o Ac. n.° 134/2020 veio julgar inconstitucional a norma
incriminatéria constante do artigo 169.°, n.° 1, do Cédigo Penal, por violacao
dos artigos 18.2, n.° 2, e 27.°, n.° 1, da Constitui¢do da Republica Portuguesa,
ap6s recurso interposto pelo Ministério Publico, o Plenario do Tribunal
Constitucional, através do Acorddo n.° 72/2021 54, decidiu ndo julgar
inconstitucional a norma incriminatéria constante do artigo 169.°, n.° 1, do
Cédigo Penal, recuperando a paz jurisprudencial sobre a querela.

Em defesa da criminalizacdo do lenocinio e da sua conformidade com a lei
fundamental alega-se que a punicdo esta alicercada “inevitavelmente [n]Juma
perspetiva fundamentada na Histéria, na Cultura e nas anéilises sobre a
Sociedade segundo a qual as situacbes de prostituicao relativamente as quais
existe um aproveitamento econdémico por terceiros sdo situagdes cujo
significado é o da exploracdo da pessoa prostituida”ss e que “ainda que se
entenda que a prostituicao possa ser, num certo sentido, uma expressao da livre
disponibilidade da sexualidade individual, o certo é que o aproveitamento
econdémico por terceiros nao deixa de poder exprimir ja uma interferéncia, que
comporta riscos intoleraveis”so.

Mais. Como se refere no Ac. n.° 178/2018, cuja relatora é Maria Clara
Sottomayor, “cerca de 75% a 90% das mulheres prostituidas foram vitimas de
agressoes fisicas ou abuso sexual na infancia, no seio da sua prépria familia e a
maioria das pessoas prostituidas, de ambos os sexos, foi iniciada na prostituicao
por terceiros quando era menor de idade, havendo prova empirica suficiente de
que a vitimacao por abuso sexual na infincia ou na adolescéncia contribuiu, de

45 https: //www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20070522.html [consult. 5 de maio de 23].

46 https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20100141.html [consult. 5 de maio de 23].

47 https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20110559.html [consult. 6 de maio de 23].

48 https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20120203.html [consult. 6 de maio de 23].

49 https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20160641.html [consult. 6 de maio de 23].

50 https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20170421.html [consult. 6 de maio de 23].

st http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20180090.html1[consult. 6 de maio de 23].

52 https: //www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20180178.html [consult. 6 de maio de 23].

53 https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20200134.html [consult. 8 de maio de 23].

54 https: //www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20210072.html [consult. 8 de maio de 23].

55 No que concerne a fundamentagio, trazemos os argumentos exprimidos no Ac. do Tribunal
Constitucional n.° 218/2023.

56 No sentido que apenas nestes casos se justifica a incriminacfio, pronuncia-se RODRIGUES, Anabela
Miranda. Comentério ao art. 170.° do Codigo Penal. Comentario Conimbricense do Codigo Penal, 1.
Coimbra: Coimbra Editora, 2012, p. 521.
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forma significativa, para a sua entrada na prostituicao”s’. A Conselheira refere
ainda que “aproximadamente 90% das mulheres inquiridas indicou que gostava
de deixar a prostituicio mas que tinha medo de ser rejeitada e de nao ter
emprego [...] 62% das mulheres na prostituicio relataram terem sido vitimas
de violacdo e 68% apresentam sintomas de stress pds-traumatico tal como as
vitimas de torturass (...), sendo consensual entre os estudos feitos o elevado
risco de violéncia e de morte das mulheres prostituidas (...)"9.

Acresce que o “fenémeno da prostitui¢io, nas Gltimas décadas, passou a
estar ligado ao trafico de mulheres e de meninas para exploracao sexual, um dos
negocios mais rentaveis do mundo e que criou a chamada “escravatura dos
tempos modernos”, sendo a linha de fronteira entre servigos sexuais prestados
com consentimento e prostituicdo forcada ténue e muito dificil de provar. A
prostituicdo é hoje considerada uma forma de violéncia contra as mulheres
integrada no conceito de violéncia de género %°, que atinge de forma
desproporcionada as mulheres s6 pelo facto de o serem”¢:. Cumulativamente,
importa recordar que a prostituicdo é atualmente uma industria milionaria, um
negoécio profundamente rentavel que alegadamente movimenta cerca de
$186.00 bilides por ano.

Envolve cerca de 42 milhGes de pessoas, das quais 90% dependeram de
outras62,

No que concerne a querela do bem juridico, ap6s a reforma de 1995,
consubstanciou um marco na criminalizacio dos crimes sexuais que
abandonando a tradicional visdo moralista®3, vinculadas aos “sentimentos gerais

57 As estatisticas apresentadas tém por base os estudos referidos por Catharine MaCKINNON, Sex
Equality, University Case Book Series. New York, Foundation Press, 2001.

58 Conforme Sexual exploitation and its impact on gender equality, European Parliament, 2014.
Disponivel em:
http://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/etudes/join/2014/493040/IPOLFEMM_ ET(20

14)493040_EN.pdf

59 https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20180178.html [consult. 23 de maio de 23].

60 Em sentido divergente, alega-se que: “no dominio da prostituigdo voluntaria, a incriminagio do
lenocinio, ao coartar de forma generalizada a liberdade e autodeterminacdo da mulher, o que faz é
alimentar a desigualdade de género, negando a mulher a capacidade de discernimento, autonomia
e liberdade no exercicio da sexualidade e dominio sobre o proprio corpo” (CARDOSO, Jodo Pedro.
O dever de dignidade da pessoa humana. A inconstitucionalidade do crime de lenocinio. Data Venia,
n.° 11 (2020), p. 358).

61 https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20180178.html [consult. 23 de maio de 23].

62 Conforme Sexual exploitation and its impact on gender equality, European Parliament, 2014.

63 Nesse sentido, recordamos as palavras de Ana Rita Alfaite: “o que motiva o tipo penal ser4, entdo, a
reprovacdo de um modo de vida que se traduz na leviandade das pessoas, na entrega destas a uma vida
sem pudor e avessa as regras morais cristalizadas, um interesse geral da sociedade na manutencio de uma
certa moralidade no ambito da sexualidade” (ALFAITE, Ana Rita. A relevancia penal da sexualidade dos

Anuario de la Facultad de Derecho. Universidad de Extremadura 39 (2023): 181-200
ISSN: 0213-988X — ISSN-e: 2695-7728


https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20180178.html
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20180178.html

194 HUGO DANIEL DA CUNHA LANGA SILVA

de moralidade sexual”®4, para um novo caleidoscopio no qual se consagra a
liberdade e a autodeterminagio sexual como tnico bem juridico a proteger. Com
base nesta premissa, os detratores da punicdo penal sustentam que estamos num
revisionismo que procura tutelar “sentimentalismos transpessoais”®s, os “bons
costumes”, uma estranha nocao de moral sexual ¢, a “indignidade moral da
exploracao da prostituicao de outrem”¢7, “a defesa do sentimento geral de pudor
e de moralidade”%8, uma exproba nocdo de pecado e de virtude®, o que iria
consubstanciar um “crime sem vitima”7°, pelo que, tendo por premissa o principio
da intervencao minima ou da ultima ratio do direito penal, a conduta nao poderia
ser penalmente perseguida. Em sentido contrastante, sustenta-se que o tipo legal
visa ainda a protecdo do bem juridico “liberdade sexual”, que seria justificavel pelo
facto de a conduta tipica ser inerente um perigo abstrato7! de lesdo desse bem
juridico, a normal associacdo entre as condutas que sdo designadas como
lenocinio e a exploragdo da necessidade econémica e social.

A narrativa da inconstitucionalidade do tipo penal tem sido construida72,

menores. Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p. 104).

64 RAPOSO, Vera Licia. Da moralidade a liberdade: o bem juridico tutelado na criminalidade sexual.
In: Liber Discipulorum para Figueiredo Dias. ANDRADE, Manuel da Costa [org.]. Coimbra:
Coimbra Editora, 2003, p. 938.

65 Ac. TC n.° 144/2004, disponivel em: https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20040144.
html [Consult. 15 de maio de 23].

66 Neste sentido, recuperamos as palavras de Maria Jodo Antunes: “O direito penal sexual evoluiu
no sentido de deixar de ser “um direito tutelar da ‘honestidade’, dos ‘costumes’ ou dos ‘bons
costumes’ - e onde por isso caberia a punibilidade de praticas sexuais que, a luz dos ‘sentimentos
gerais de moralidade sexual’, devessem ser consideradas ‘desviadas’, ‘anormais ‘viciosas’ ou ‘contra
anatureza’: numa palavra ‘imorais’ (a homossexualidade e a prostituicdo incluidas) -, para se tornar
num direito tutelar de um bem juridico perfeitamente definido e que reentra, de pleno direito, no
capitulo contra as pessoas: o bem juridico da liberdade e autodeterminacdo da pessoa na esfera
sexual” (ANTUNES. Maria Jodo. Crimes contra a liberdade e autodeterminagao sexual dos menores.
Julgar. N.° 12 (especial) — 2010, pp.154/155).

67 LEITE, Inés Ferreira. A Tutela Penal da Liberdade Sexual. Instituto de Direito Penal e Ciéncias
Criminatis, p.15.

68 RODRIGUES, Anabela Miranda. Comentario ao art. 170.° do Cddigo Penal. Comentdrio
Conimbricense do Cédigo Penal, 1. Coimbra: Coimbra Editora, 2012, p. 519.

69 Sobre a repressdo da sexualidade, vide FOUCAULT, Michel. Historia da Sexualidade. Vol I —
Vontade de saber. 13.2 Ed. Rio de Janeiro: GRAAL, 1988, pp. 109 e ss.

70 RODRIGUES, Anabela Miranda. Comentario ao art. 170.° do Coédigo Penal. Comentdrio
Conimbricense do Cédigo Penal, 1. Coimbra: Coimbra Editora, 2012, p. 519.

71 Recorde-se que “nos crimes de perigo abstrato o perigo nao é elemento do tipo, mas simplesmente
motivo da proibigao. Quer dizer, nestes crimes so tipificados certos comportamentos em nome de sua
perigosidade tipica para um bem juridico, mas sem que ela precise de ser comprovada no caso concreto:
ha uma presuncdo inelidivel de perigo e, por isso, a conduta do agente é punida independentemente de
ter criado ou ndoum perigo efetivo para o bem juridico” (DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal — Parte
Geral. Tomo 1. Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p. 292).

72 No sentido da inconstitucionalidade vide, inter alia, ALBERGARIA, Pedro Soares e LIMA Pedro
Mendes. O Crime de Lenocinio entre o Moralismo e o Paternalismo Juridicos. Revista Portuguesa
de Ciéncia Criminal, 22, n.° 2, 2012, pp. 201 ss., ANTUNES, Maria Jodo. A problemética penal e o

Anuario de la Facultad de Derecho. Universidad de Extremadura 39 (2023): 181-200
ISSN: 0213-988X — ISSN-e: 2695-7728


https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20040144.%20html
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20040144.%20html

Prostituicdo: exercicio da liberdade sexual ou coisificacdo das mulheres, a pretextodo ac... 195

desde logo, argumentado que “o tratamento juridico-penal dos crimes na esfera
sexual evoluiu fortemente nas ultimas décadas, como reflexo de alteracoes
significativas nos padrdes de conduta e nas concecoes ético-sociais, neste dominio”
tendo por base uma “ideia valorativa da autonomia individual e do livre
desenvolvimento da personalidade”73 e que a “norma do n.° 1 do artigo 170.°
[atual artigo 169.°] contrasta fortemente com todas as outras disposicoes de tutela
daliberdade sexual. Em todas elas esté presente, como elemento definidor do tipo
legal de crime, o exercicio de violéncia, coacio, ou, pelo menos constrangimento
sobre a vontade da vitima”74. Acresce, nas palavras dos criticos do tipo penal, a
“manutencio da incriminacao de condutas que sdo socialmente aceites - como
acontece com variados fend6menos de prostituicio em que é tendencialmente
respeitada a autonomia da mulher ou do homem que se prostitui - ndo contribui
em nada para a proteccdo de potenciais vitimas, antes acentua a auséncia de
identificacdo entre a sociedade e o Direito Penal”75, pelo que, a punibilidade penal
do lenocinio é uma intoleravel paternalismo juridico exacerbado. Consequen-
temente, defende-se que “s6 numa comprovada situacdo de consentimento
ausente ou viciado nomeadamente por violéncia, fraude, ameaca ou especial
vulnerabilidade determinada por uma situacao de desvantagem econdmica e/ou
social (por exemplo, extrema pobreza ou miséria econdmica e cultural), a ilicitude
do comportamento deveria ser mantida, dado o dever do Estado social de impedir
a exploragao e a instrumentalizacdo do individuo”7¢.

Expostas a premissas, estamos convictos que o cerne da questdo é aquilatar
do respeito pelo principio da proporcionalidade”” [e da necessidade de pena78],

Tribunal Constitucional. In: Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Gomes Canotilho. v. 1.
Boletim da FDUC, n.° 102 (2013), p. 107 ss. e RAPOSO, Vera Licia. Da moralidade a liberdade: o
bem juridico tutelado na criminalidade sexual. In: Liber Discipulorum para Jorge de Figueiredo
Dias. Coimbra Editora, 2003, p. 949.

-3 Assim, o Conselheiro Joaquim Sousa Ribeiro na sua declaragio de voto no Ac. n.° 654/2011.

74 Assim, o Conselheiro Joaquim Sousa Ribeiro na sua declaragio de voto no Ac. n.° 654/2011.

75 LEITE, Inés Ferreira. A Tutela Penal da Liberdade Sexual. Instituto de Direito Penal e Ciéncias
Criminatis, p. 7.

76 CARDOSO, Jodo Pedro. O dever de dignidade da pessoa humana. A inconstitucionalidade do
crime de lenocinio. Data Venia, n.° 11 (2020), p. 269

77 Como noés, “ndo se trata aqui de saber se a incriminagio do lenocinio traduz a melhor opcao ao
nivel da politica criminal, mas antes de indagar se, nos moldes em que se encontra prevista, a norma
obedece aos critérios aferidores da legitimidade constitucional nomeadamente ao principio da
proporcionalidade (art. 18. o, n. o 2, da CRP) implicado na prépria liberdade de conformagio
legislativa em que o Tribunal Constitucional tem escudado, de forma acritica, o seu julgamento”
(CARDOSO, Joio Pedro. O dever de dignidade da pessoa humana. A inconstitucionalidade do crime
de lenocinio. Data Venia, n.° 11 (2020), p. 227).

78 Foi neste sentido a declaracdo de voto de vencido da Conselheira Maria Assun¢io Raimundo, no Ac. n.°
72/2021 do Tribunal Constitucional.
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invocado pelo Tribunal Constitucional para declarar a desconformidade do tipo
penal com a lei fundamental. Assim, se é insofismavel que, na ampla maioria
dos casos, as mulheres sdo prostituidas, que se dedicam ao trafego sexual por
necessidades econdémicas e sociais, que dependem desta atividade para
sobreviverem, pelo que o exercicio da prostituicdo nao é uma escolha baseada
na liberdade e na autonomia, e que é inegavel que existe uma normal associacao
entre o lenocinio e a violacao da liberdade sexual da mulher prostituida, como o
proprio Ac. n.° 218/2023 nao ignora, quando expressamente afirma que
existem “consideragdes empiricas como a de que a atividade de fomento,
favorecimento ou facilitacdo da prostituicdo é «inevitavelmente préxima -
demasiado préoxima - de movimentos, nacional e internacionalmente
organizados, cujo resultado (aqui referimo-nos ao resultado da atividade dos
referidos movimentos organizados num plano superior ao de cada
“empresério”), quase invariavelmente, corresponde a perpetuacao de situagoes
de diminuicdo da liberdade e de sujeicdo a um poder de facto”, pelo que o
“empresario - como o de qualquer outro negécio - tende a organizar-se de modo
a potenciar o lucro”, importa nao escamotear a coexisténcia de uma diferente
tipologia de prostituicdo. Dessarte, se tudo isto é triste, se tudo isto é o fado de
muitas mulheres que sdo coagidas a prostituirem-se, também existem
aqueloutras que o fazem por escolha prépria7?9, e que, igualmente de motu
proprio procuram exercer a sua atividade dentro de uma rede organizada que
lhes propicia o conforto e a seguranca 8 de que carece quem se dedica
isoladamente a prostituicdo81, como sucedeu no processo que deu origem ao Ac.
do TC, no qual ficou provado que as mulheres “ali se dirigiam voluntariamente

79 Dessarte, “ndo se pode limitar o discurso da prostitui¢ao ao Ambito cristalizado da pobreza, da
marginalidade, da degradacio, da droga e da doenca”, pelo que, “a prostituicio ndo pode ser vista
com ideias estereotipadas, preconceituosas e simplistas, sem considerar a “diversidade de atores, de
praticas, de motivacoes, de experiéncias de vida, de significados, de contextos e de condigdes de
trabalho das pessoas envolvidas” (CARDOSO, Jodo Pedro. O dever de dignidade da pessoa humana.
A inconstitucionalidade do crime de lenocinio. Data Venia, n.° 11 (2020), p. 237, em didlogo com
Alexandra Oliveira).

8o Neste sentido, convocamos palavras alheias: “mas, nem sequer é liquido que a prostituta ficasse
numa situagdo social e econémica melhor sem a interacao livremente consentida do proxeneta, bem
podendo ela propria retirar, de forma consensual, mais vantagens nomeadamente econ6micas dessa
dita exploragdo que, desse jeito, ndo traduziria um resultado injusto” (CARDOSO, Joao Pedro. O
dever de dignidade da pessoa humana. A inconstitucionalidade do crime de lenocinio. Data Venia,
n.° 11 (2020), p. 274).

81 Embora ndo chegamos ao ponto de afirmar, como Carlota ALMEIDA, Carlota, que existem mesmo
lagos afetivos entre quem se prostitui e quem fomenta essa mesma préatica e que o proxenetismo
(ALMEIDA, Carlota. O Crime de Lenocinio no Artigo 170.2, n.° 1 do Cédigo Penal - Anotagio ao
Acodrdao do Tribunal Constitucional n.° 144/04. Jurisprudéncia Constitucional, 2005, pp. 21-35).
Refira-se que, também Costa ANDRADE, nas atas de revisdo ao Cddigo Penal, se pronunciou em
sentido analogo.
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a procura de emprego, sabendo dos servigos que o bar prestava», que «usavam
nomes falsos, ndo conhecendo umas e outras a verdadeira identificacdo das
demais» e «que nao eram obrigadas a praticar atos sexuais com os clientes»”.
Pelo que, com data venia, a questao fundamental é aquilatar se criminalizar o
lenocinio nao colide desproporcionalmente com o direito a livre escolha da
profissdo 82 e a liberdade destas mulheres 83 (e da liberdade de iniciativa
econdémica de quem se dedica a esta atividade)34, suscitando-se o paradoxo de
alguém ser punido por facilitar a pratica de uma atividade que ¢ licita.

5. CONCLUSAO

Num tempo em que tantos cultivam as certezas absolutas, somos devotos
das duvidas, pelo que ndo estamos obcecados em chegar a uma conclusao, até
porque as perguntas sdo quase sempre mais estimulantes do que as respostas.

E insofismavel que as mulheres foram historicamente o segundo sexo sobre
o qual magistralmente dissertou Simone de Beauvoir, sujeitas a intoleraveis
sevicias e submissées, o insuportavel fado dos alegados pecados de Eva. Mas, é
igualmente axioméatico que paulatinamente a mulher vai conseguindo-se
escapar-se da inospita caverna de Platdo para onde foi subjugada e, com arduo
esforco e tenacidade, consegue romper as amarras do patriarcado e ver a luz,

82 Neste sentido, CARDOSO, Jodo Pedro. O dever de dignidade da pessoa humana. A
inconstitucionalidade do crime de lenocinio. Data Venia, n.° 11 (2020), p. 284 e ss. Ainda neste
sentido, o Tribunal da Relacdo de Guimaraes, considerou que o tipo penal de lenocinio é
inconstitucional por “limitar e condicionar a consciéncia pessoal e a liberdade de escolher
livremente a profissdo ou o género de trabalho”, violando os artigos 41°, n. 1 e 47°, n° 1, da
Constituicao da Republica Portuguesa.

83 Em sentido contrario, alega-se que “vérios estudos demonstram que nio ha” uma causa especifica
que explique a entrada na prostitui¢do, mas sim vérias e a maioria revela que essa decisao é motivada
pela situacdo vulneravel (social, financeira, familiar, afetiva, etc.) em que o individuo se encontra.
Quem vive desta atividade esta sujeito a todo o tipo de pressoes, sendo utdpico pensar que entre o
agente e quem se prostitui existe uma relagdo paritaria e perigoso fazer uma distin¢do entre
prostituicao livre e forcada pois o(a) prostituto(a) ndo escolhe o exercicio da prostitui¢ao de forma
livre” (LINHARES, José Ricardo. O Crime de Lenocinio: Reflexao Critica sobre o artigo 169.°, n.°
1 do Cédigo Penal. Dissertagiao de Mestrado. Universidade Catoélica do Porto, p. 22, em didlogo com
PATTO).

84 E neste contexto, faz sentido recordar as assertivas palavras de Luisa Neto: “as restri¢gdes aos
direitos fundamentais, caracteristicas do direito penal, devem assim limitar-se ao minimo
indispensavel para a protegdo e satisfacdo das necessidades basicas da vida humana em uma
sociedade pluralista, de modo a possibilitar que as pessoas desenvolvam sem intromissdes as suas
potencialidades humanas, permitindo-lhes o livre desenvolvimento da sua personalidade e a sua
autorealizacgdo pessoal”. (NETO, Luisa. O Direito fundamental a disposi¢ao sobre o préprio corpo
(A relevancia da vontade na configuragdo do seu regime). Coimbra; Coimbra Editora, 2004, p.
261-662).
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pelo que, importa indagar se proscrever a prostituicao e o lenocinio é uma forma
de proteger a mulher da subjugagdo miségina ou uma infantilizacao do feminino.

Quando, mesmo dentro do pensamento feminista, se digladiam posicées
contrarias sobre a legalizacdo da prostituicdo, parece seguro afirmar que nao
estamos perante uma defesa do patriarcado e dos anacrénicos privilégios
masculinos, mas perante a querela de indagar qual o meio mais adequado para
proteger as mulheres. Porque, se legalizar a prostituicio e permitir o
proxenetismo [que ndo deve confundir-se com rufianismo 8] terd como
consequéncia direta e necessaria a exploracao de mulheres por redes de trafico
de pessoas sedentas dos ganhos econdémicos de uma industria milionaria,
proscrever esta atividade pode ser interpretado como uma menorizagao das
mulheres que escolhem prostituir-se, incapaz de uma vontade livre e consciente,
incrementando o esteredtipo relativo a inferioridade da mulher, condenando as
prostitutas a viver no bas-fond da sociedade. Porque, efetivamente, a punicio
do lenocinio nunca impediu o lenocinio, e as redes existem e ndo vai ser
guilhotinadas pela intervencao da legislativa.

Por tudo, o paradoxo da tipo penal é a coexisténcia de dois paradigmas;
dessarte, se é insofismavel que muitas mulheres escolhem prostituir-se é
igualmente axiomatico que muitas sdo prostituidas por redes que as constrangem
ao exercicio da prostituicio, pelo que, o busilis da questao é indiscutivelmente a
procura do ponto de Arquimedes no principio da proporcionalidade.
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