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RESUMO: O presente estudo recorta os desenvolvimentos
doutrinarios e jurisprudenciais mais relevantes na esfera juridico-
constitucional do crime de lenocinio, tracando neste as diferentes
perspetivas de violacdo dos principios estruturantes da dogmatica
penal e dos direitos fundamentais a liberdade (sexual), ao livre
desenvolvimento da personalidade, a escolha do trabalho e da

profissdo, a livre iniciativa econémica e a seguranca social.

O principio da proporcionalidade surge como um limite decisivo as
restricdes daqueles direitos fundamentais e a liberdade de
conformac¢do do legislador, mesmo no quadro da sua renincia

particular, fora dos casos de especial vulnerabilidade da vitima.

A protecdo imposta pela incriminacdo generalizada do lenocinio
acarreta, no dominio da prostitui¢io voluntaria, o efeito perverso de
arredar ela propria a liberdade e autodeterminacio sexual de quem
se prostitui, assim convertendo o correspondente direito num dever
de dignidade da pessoa humana contrario a vontade e as concecdes

de vida do respetivo titular.

Para acautelar o risco de lesio da liberdade sexual, baseado no
preconceito de um terceiro poder tirar partido da prostitui¢ao, o

Estado, em vez de cuidar da regulamentacdo do trabalho sexual e da
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protecdo social daqueles que nela se movem, sacrifica
antecipadamente, mas de forma efetiva, vdirios direitos
fundamentais, inclusivamente aquele da liberdade sexual, o que -
além de desnecessario e contraditério - é também desproporcional e

desrazoavel.

Apresenta-se ainda, na economia desta tese, uma analise critica da
construc¢io ideoldgica abolicionista que associa a desigualdade, a
vulnerabilidade e a violéncia de género ao trifico de pessoas e a
prostituicdo, sem admitir prova do contririo, nem qualquer
relevincia ao consentimento de quem opta de forma livre,

esclarecida e consciente pelo trabalho sexual.

PALAVRAS-CHAVE: inconstitucionalidade, lenocinio, prostituicéo,
consentimento, trabalho sexual, iniciativa econdmica, dignidade
humana, liberdade, autonomia, rendncia, igualdade de género,

trafico de pessoas, migracao, vulnerabilidade.

ABSTRACT: This paper approaches the most relevant doctrinaire and
jurisprudential developments in the constitucional and juridical field
of pimping offenses, drafting the different perceptions of breaching
the structural principles of criminal dogmatic and the fundamental
right to (sexual) freedom, the freedom of personal development, the
freedom to choose an occupation, the freedom of economical

enterprise and the right to social security.

The principle of proportionality arises as a decisive boundary to
those fundamental rights and freedoms restrictions, as well as a limit
to the legislator’s shaping broadness, even in the fundamental rights

waiving frame, except in the cases of specially vulnerable victims.
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The protection imposed by the widespread incrimination of
pimping offenses produces, in the field of voluntary prostitution, the
perverse effect of eliminating the prostitute s freedom of sexual self-
determination, thus transforming the inherent right into an

obligation of human dignity, contrary to the holder "s will and ideas.

To prevent the risk of sexual freedom breach, based on the prejudice
of the possibility of another person “s profit with the prostitution, the
State, instead of establishing rules on the sexual labour field and
ensuring the social protection of the prostitutes, foretaste slaughters,
in an effective way, several fundamental rights, including the right to
sexual freedom, wich seems not only unnecessary and contradictory,

but also disproportionate and unreasonable.

It is also offered, in this paper’s scale, a critical analysis of the
ideological abolitionist concept that associates the imbalance, the
vulnerability and gender-based violence to the people-trafficking
activities and to prostitution, not admitting proof of the opposite
idea, nor granting any importance to the consent of those who, in

liberty and full awareness, choose sexual work as their occupation.

KEY-WORDS: unconstitutionality, pimping offenses, prostitution,
consent, sexual labour, economic initiative, human dignity,
freedom, self-determination, waiver, gender equality, people-

trafficking, migration, vulnerability.
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O crime de lenocinio

1. Introducao

Os crimes sexuais constituem no Direito Penal um dos mais inquietantes

dominios da politica criminal.

Num Estado de direito Democratico, dito pluralista e laico, a incriminag¢io
de alguns comportamentos sexuais tem despertado nas consciéncias sociais, em
funcdo do seu cunho mais liberalista ou moralista, os mais diversos sentimentos

em torno da necessidade e adequacio da sua tutela penal.

A discussio em torno do contetdo e limites do direito penal sexual tem
subjacente uma série de posturas politico-ideolégicas, servindo a incriminacao de
barémetro relevante para uma analise juridico-antropolégica da nossa
contemporaneidade ', quantas vezes usada, a pretexto do controlo social da

sexualidade, para tentar limitar a evolu¢io da propria moral social .

No campo das maiores perplexidades e preconceitos sociais situa-se a
prostitui¢do ’ e particularmente o crime de lenocinio simples, atualmente previsto
no art. 1692, n°1, do C. Penal, com clara reflexdo ao longo da histéria na expressao
normativa da tutela penal, sem nunca conseguir mascarar a hipocrisia e as
incoeréncias da incriminacio no panorama do comércio do sexo, com a

insuficiéncia da reac¢do penal, por falta de vontade politica, para regulamentar

1 Maria Teresa Pizarro Beleza, “Sem sombra do pecado: O repensar dos crimes sexuais na revisdo
do cédigo penal”, in Jornadas de Direito Criminal, CEJ, Lisboa, 1996, pg. 159.

2 Rui Carlos Pereira, Liberdade sexual: a sua tutela na reforma do cédigo penal, in "Sub judice",
Lisboa, (11), janeiro-junho 1996, pg. 42.

3 Atualmente estima-se que existam 100 mil trabalhadores do sexo em Portugal, segundo a
Mocgao Setorial da Juventude Socialista apresentada em junho de 2016 no XXI Congresso nacional
do partido socialista: “Regulamentar a prostituigdo — uma questdo de dignidade”, acesso em 3.
04. 2018 em http://juventudesocialista. pt/juventudesocialista/wp-
content/uploads/2016/05/Mo%C3%A7%C3%A30Sectorial-Regulamentar-a-
prostitui%C3%A7%C3%A30_Uma-quest%C3%A3o-de-dignidade-1. pdf.
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eficazmente o fendmeno modernamente desenvolvido de forma cada vez mais

visivel 4.

O trabalho sexual é um fenémeno complexo que tem desencadeado as mais
fortes tensdes sociais, ideologicas, morais e politicas, a que alguns autores

chamam de “panicos morais”.

O vocabulo "prostitui¢ao” * tem sua origem no verbo prostituir, cuja raiz vem
do latim prostituere, que significava expor publicamente, por a venda, entregar a
devassidao. A prostitui¢do consiste no exercicio habitual do comércio do préprio
corpo para a satisfacio sexual de numero indeterminado de pessoas. A
prostituicido é sempre sexo consentido, sendo as suas caracteristicas principais: a
habitualidade, a voluntariedade e a venalidade. Nesse sentido, a presta¢io
coercitiva de servicos sexuais nao configura prostitui¢ao, posto que nesse caso a
vitima nao tem capacidade de eleicdo ou sequer de negociar o preco da sua

prestacao.

Numa defini¢io que evidencia os elementos essenciais da prostituicio como

uma pratica social de sexo livremente acordado e uma atividade econémica

4 Vejam-se os grupos empresariais detentores dos classificados de jornais que publicitam
profissionalmente, com inteng¢do lucrativa, a atividade de prostituicdo do(a)s anunciantes, assim a
fomentando e facilitando.

De resto, a Resolugdo do Parlamento Europeu, de 26. 02. 2014, sobre a exploragdo sexual e a
prostituicdo e o seu impacto na igualdade dos géneros, in JO C 285/78 de 29. 8. 2017, chama
precisamente a atengdo para o facto de os anuncios de servigos sexuais nos jornais e meios de
comunicagdo social poderem constituir uma forma de apoio ao trafico de pessoas e a pratica de
prostituicdo.

Questdo fortemente debatida entre 2010 e 2011, na Espanha, sem, todavia, chegar a ser
aprovada a proibi¢do da publicidade de prostituigdo pelos jornais e outros médias.

llustrando o paradoxo da comercializagdo da atividade sexual com os anuncios da prostituicdao
classificados nos mesmos jornais onde altos responsdaveis reclamam mais investigacao e penalizagdo
do comércio sexual — cfr. Mouraz Lopes e Tiago Milheiro, Crimes Sexuais, Coimbra Editora, 2015,
pg. 111.

5 Embora n3o exista uma definigdo legal da prostituicdo, a sua concegdo juridico-penal pode ser
retirada do novo crime previsto no artigo 1749, consistindo na conduta da pessoa (homem ou
mulher) que pratica um ou mais atos sexuais de relevo (cépula, coito anal ou oral e a introdugdo
vaginal ou anal de partes do corpo ou objetos), mediante pagamento ou outra contrapartida.
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diversificada num mercado internacionalizado, a prostituicio é definida como a

prestacdo voluntaria e negociada de servicos sexuais remunerados °.

Diferente a exploracio sexual que, ao contrario da prostituicdo, pressupde
sempre a dominacdo e o abuso por parte de um terceiro que tira proveito ou

vantagem do ato sexual alheio.

Na estrutura do principio do direito penal do bem juridico, a protecio da
liberdade e autodeterminagido sexual, como bem juridico a perseguir pela
incriminacdo, ainda que nalguns setores mais moralistas ancorado no bem

supremo da dignidade da pessoa humana, tem merecido o maior consenso.

Contudo, na discussdo da existéncia e identifica¢io do bem juridico tutelado
pela norma, a reforma de 1998, com a eliminacdo no tipo legal da expressdo
“explorando situagdo de abandono ou necessidade econémica”, veio causar o
completo divércio entre a doutrina e a jurisprudéncia nacionais, ainda que num e

noutro campo com vozes autorizadas de vencida e forte discordancia.

O problema do bem juridico tutelado pelo crime de lenocinio simples
convoca-nos para a discussao de diferentes fatores que informam o tema da
prostituicdo e o seu tratamento juridico (a moral, a honestidade, a dignidade, a

liberdade, a liberdade sexual, a economia, o género e a migracio).

Mas, o problema do bem juridico tutelado pelo crime, mais do que o debate
em torno daqueles conceitos e caraterizacio do tipo penal, tem as maiores

implicagoes praticas.

Da inconstitucionalidade da norma, a defini¢dao da unidade e pluralidade de

crimes em func¢do nao s do nimero de atos de prostituicio da mesma pessoa

7

como do numero de prostitutas exploradas 7, a admissibilidade do crime

6 Propondo esta definicdo, Maria Luisa Maqueda Abreu, in Prostitucién, feminismos y derecho
penal, 2009, Ed. Comares, pg. 61-2 e 123, advoga que a prostituicdo forgada ndo existe, pois, a
prestagao coerciva de servigos sexuais ndo pode ser considerada prostituigdao, mas antes uma forma
de agressdo ou abuso sexual.

7 Se a censura se dirige, no n21, do art.1692, do C. Penal, ao modo de vida do agente que pratica
o crime, concretamente o aproveitamento econdmico da prostituicdo independentemente do
numero de pessoas que se prostituem, a tendéncia serd a de considerar apenas um crime de
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continuado, a relevancia juridico-penal do consentimento da prostituta e ao
ambito do caso julgado perante o caricter pessoal ou nao do bem protegido, sao
alguns dos problemas mais visiveis que encontram resposta na discussdao aqui
tratada em torno da matriz eminentemente pessoal ou ndo do bem juridico

tutelado.

Neste campo situa-se também o problema da admissibilidade da prisao
preventiva para o crime de lenocinio simples que, por nio ser punivel com pena
de prisdo superior a cinco anos, apenas a admite se considerado um crime violento

por via dos art. s 1°, al. j) e 202°, n°1, al. b), do C. Proc. Penal.

2. Breve evolucao legislativa

A percecio do bem juridico tutelado torna-se mais facil se visitarmos a
histéria recente da criminalizacdo, sabido que a sua evolu¢do tem sido
condicionada pelas concecdes ético-sociais dominantes associadas a tolerdancia da
prostituicio e a condicido da pessoa que se prostitui, aliada aquando da reforma
de 1998 a crescente entrada e permanéncia ilegal de prostitutas estrangeiras em

Portugal quantas vezes envolvidas em redes de trafico organizado.

O crime de lenocinio era punido no ambito do Cédigo Penal Portugués de
1886. Na seccdo IV, sob a epigrafe de Lenocinio, punindo as situa¢des de
dependéncia e/ou incapacidade natural das vitimas, os artigos 405° e 406°
incriminavam o favorecimento ou facilitagdo da prostituicdo de descendentes do
agente, da mulher do agente, dos menores a guarda do agente, tutor ou
encarregado, e dos menores em geral com referéncia a qualquer agente sem

qualidades familiares ou funcionais em rela¢io ao menor ®.

lenocinio a exploracdo sexual de diversa(o)s prostituta(o)s. Caso se entenda que o bem juridico ali
tutelado, a semelhanga do seu n22, é ainda a liberdade e autodeterminagdo sexual, entdo, se o
agente fomenta, favorecer ou facilitar a pratica de prostituicdo de varias pessoas havera concurso
efetivo, pois, é a liberdade de cada uma elas, individualmente, que deve ser ponderada.

8 Entretanto, refor¢ando a protegdo da sexualidade dos menores, o artigo 252, do Decreto n220.
431, de 24 de outubro de 1931, veio estabelecer a puni¢do do “...pai, mde, tutor ou outra pessoa
encarregada da guarda de menores, que tiverem dado causa ou ndo tiverem impedido, podendo
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Em 1962 numa linha proibicionista apoiada na alta moralidade e perigo grave
para a saude publica, o Governo decidiu proibir definitivamente a prostitui¢io
através do Decreto-Lei n° 44579, de 19 de setembro de 1962, punindo com pena
de prisdo e multa quem favorecesse conscientemente ou de algum modo
facilitasse o exercicio da prostitui¢cao ou nela interviessem com fins lucrativos (art.
20)°.

Com o C. Penal de 1982, aprovado pelo Decreto-Lei n° 400/82, de 23/09),
na sua redacdo originaria, a prostitui¢io € despenalizada, num movimento
abolicionista, assim se mantendo até hoje. O crime de lenocinio passou a constar
sistematicamente do Titulo III Dos crimes contra valores e interesses da vida em
sociedade, Capitulo I Dos crimes contra os fundamentos ético sociais da vida

social e Sec¢io II Dos crimes sexuais '°.

Apesar da discussdao da descriminalizac¢do do lenocinio na Comissio Revisora
do Cédigo Penal em 1989 ' [onde ndo vingou a argumentacao de Figueiredo Dias
que colocou este comportamento como uma questdo social, merecedora de
resposta administrativa e de policia] prevaleceu ao tempo a op¢ao legislativa de
criminalizacdo de um comportamento ofensivo da liberdade e autodeterminacao
sexual da pessoa que se prostitui em face da exigida exploracdo da situagao de

abandono ou necessidade da mesma.

faze-lo, que eles se tornem delinquentes, alcodlicos, libertinos, ou por outra forma viciosos, ou que
por alguma forma tenham contribuido para a desmoralizagéo, perverséo ou desamparo dos mesmos
menores {(...)".

9 Este diploma tornou ilegal a prostituicdo a partir do dia 1 de janeiro de 1963, tendo sido
encerradas as casas que predominavam nas maiores cidades do Pais, cuja atividade se confinava ao
exercicio da prostituicdo.

10 Estabelecendo, o art. 21592, n21, a puni¢do de quem fomentasse, favorecesse ou facilitasse a
pratica de atos contrarios ao pudor ou a moralidade sexual, ou de prostituicdo relativamente a
pessoa menor ou portadora de anomalia psiquica (al. a) ou a qualquer pessoa, explorando situagdo
de abandono ou de extrema necessidade econdmica (al. b). Ja o art. 216. 2 estatuia uma pena mais
grave para tais comportamentos: a) se o agente os realizar com intengdo lucrativa; b) se o realizar
profissionalmente; c) se usar fraude, violéncia ou ameaga grave; d) se a vitima for conjuge,
ascendente, descendente, filho adotivo, enteado ou tutelado do agente, ou lhe foi entregue em
vista da sua educagao, diregdo, assisténcia, guarda ou cuidado.

11 Cfr. Actas e Projecto, Rei dos Livros, 1993, pg. 258.
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Assim, com a reforma de 1995, aprovada pelo Decreto-Lei n. © 48/95, de
15/03, o tipo legal de crime de lenocinio (art. 170°, do C. Penal) foi entao
deslocado para o Titulo I Dos crimes contra as pessoas, Capitulo V Dos crimes
contra a liberdade e autodeterminacio sexual, Sec¢do I Crimes contra a liberdade
sexual ', alteracio sistematica que “nio deve ser entendida como mera
“purificacdo ideoldgica”, mas como fundamento de interpretacdo dos tipos
legais, a luz de critérios de protecdo de bens juridicos diversos dos até aqui

contemplados” .

Tal revisao eliminou do tipo legal de lenocinio o inciso “extrema” em relacao
a necessidade econémica da vitima e passou a exigir o profissionalismo ou a

intencao lucrativa da atividade criminosa.

A deslocagio sistematica do crime para o Capitulo Dos crimes contra a
liberdade e autodeterminagdo sexual significa que o legislador portugués,
acompanhando a reforma penal seguida em diversos paises europeus, quis
proteger apenas bens individuais e ndo bens supra-individuais da comunidade ou
do Estado. S6 a liberdade e autodeterminacio sexuais podem figurar como bem

juridico penalmente tutelado.

A conduta sexual reprovavel €, essencialmente, aquela que se sobrepoe a
vontade da vitima, seja por incapacidade desta para consentir, seja pelo agente
atuar contra a sua vontade, mediante intimidacdo, violéncia ou outra forma de
constrangimento. A auséncia de consentimento ¢é o pressuposto da puni¢do nos

crimes sexuais.

12 passando a estabelecer o n21, do art. 1709, a incriminagdo de “quem, profissionalmente ou
com intengao lucrativa, fomentar, favorecer ou facilitar o exercicio por outra pessoa de prostituicdo
ou a pratica de actos sexuais de relevo, explorando situagdes de abandono ou de necessidade
economica”, enquanto o seu n22, mantinha a agravagdo “se o agente usar de violéncia, ameaga
grave, ardil ou manobra fraudulenta, ou se aproveitar de incapacidade psiquica da vitima”.

13 Maria Teresa Pizarro Beleza, “A regulagéo juridica da sexualidade no cédigo penal: da
laicizagdo dos 'bons costumes' a ortodoxia da 'liberdade”, Estudos comemorativos do 1502
aniversario do Tribunal da Boa-Hora, Ministério da Justica, 1995, pg. 170.
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Entretanto, com a reforma de 1998, aprovada pela Lei n° 65/98, de 2/09, foi
eliminado o segmento “explorando situagoes de abandono ou de necessidade

econdmica” **. Essa eliminacio foi entdo justificada por dificuldade de prova .

Assim, alargou-se a incriminacdo do lenocinio, retirando-se da descricio
tipica a exigéncia de exploracdo de situacdes de abandono ou de necessidade,
bastando a exploracao sexual de outra pessoa (desenvolvida profissionalmente ou
com inten¢do lucrativa) para que as condutas ja possuam a indispensavel

relevincia ético-penal e para que, como tal, devam ser punidas *°.

O retirar daquela expressao do tipo incriminador do crime de lenocinio foi
entdo justificado com a sua reconhecida inaplicabilidade, pois «ndo permite
culpar, nem criminalizar, nem prender ninguém, porque essa circunstancia nunca

se prova.

Contextualizando, nesta altura assistia-se a um crescimento de imigracao
sexual oriunda do Brasil e da Europa de Leste, intensificando a prostitui¢io em
Portugal com repercussio no sistema de organizag¢io social e familiar V7, vindo a
desenvolver-se os fendmenos de trafico de mulheres para exploracao sexual e o

auxilio organizado a imigracao ilegal.

14 Na exposi¢do de motivos da Proposta de Lei n2160/VII (no Diario da Assembleia da Republica,
Il Série-A, n2 37, 32 sessdo legislativa, 1997-1998) que, apds apreciagdo parlamentar, resultou na Lei
n265/98, de 2/09, o entdo Ministro da Justiga (José Vera Jardim) sublinhou que as alteragBes
propostas visavam além do mais a intensificacdo do combate aos crimes de exploragdo sexual de
pessoas objeto de prostituicdo e de trafico.

15 passou a constar do art. 1702, n21, a incriminagdo de “quem, profissionalmente ou com
intengdo lucrativa, fomentar, favorecer ou facilitar o exercicio por outra pessoa de prostituicdo ou
a pratica de actos sexuais de relevo”, enquanto o n22, manteve a agravagao “se o agente usar de
violéncia, ameaga grave, ardil ou manobra fraudulenta, ou se aproveitar de incapacidade psiquica
da vitima”.

16 Cfr. Didrio da Assembleia da Republica, |- Série, n248 de 13. 03. 98 (32 sessdo legislativa —
1997-1998), pg. 17.

17 Jodo Peixoto, Trdfico, contrabando e imigragdo irregular - Os novos contornos da imigracdo
brasileira em Portugal, Sociologia, Problemas e Praticas, n. 2 53, 2007, pp. 71-90.

Como exemplo mais ilustrativo referimos o designado episédio das “mdes de Braganga” objeto
de reportagem no Times Magazine, em 2003, que originou o encerramento de varios
estabelecimentos que as prostitutas frequentavam.
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Neste clima de crescente fluxo migratério, aqui incluido o trafico de
mulheres para exploracio sexual, o legislador visou, essencialmente, perseguir o

negdcio do sexo, como finalidade de politica criminal 8.

Na versao operada pela Lei n° 99/2001, de 25/08, foi unicamente alterada a
redacdo do n°2 do art. 170°, do C. Penal .

Finalmente, por forca da revisdo do C. Penal introduzida pela Lei n°59/2007,

de 4/09, o crime de lenocinio passou a constar do art. 169°, do C. Penal *.

Percorrida a evolucao histoérica do tipo legal verifica-se que apesar da sua
deslocacio sistematica do catalogo dos crimes contra a sociedade para os crimes
contra as pessoas, mais propriamente para o capitulo dos crimes contra a
liberdade e autodeterminagdo sexual, as sucessivas alteracdes legislativas,
inicialmente focadas na eliminac¢do de quaisquer preconceitos e ideais sexuais
moralistas, numa tendéncia progressiva de cariz liberal, tolerante e pluralista,
acabaram, no contexto dos fluxos migratdrios e do crescimento do negécio do
sexo, por esvaziar da expressio normativa do tipo o elemento mais visivel da
esséncia da tutela penal, o bem juridico individual da liberdade sexual, num claro
retrocesso aos valores ético sociais dominantes que marcavam o sentido e

finalidade da punicao antes da reforma de 1995.

18 Mouraz Lopes, Os Crimes contra a liberdade e autodeterminagdo sexual no Cédigo Penal, 42
edigdo, Coimbra Editora, pg. 86.

19 Abrangendo, agora, o lenocinio qualificado o uso de “violéncia, ameacga grave, ardil ou
manobra fraudulenta, abuso de autoridade resultante de uma relagdo de dependéncia hierdrquica,
economica ou de trabalho ou se aproveitar de incapacidade psiquica da vitima”.

20 Com a seguinte redagdo atual: Artigo 169. 2 (Lenocinio). “1. Quem, profissionalmente ou com
intengdo lucrativa, fomentar, favorecer ou facilitar o exercicio por outra pessoa de prostituigao (...)”
2. Se 0 agente cometer o crime previsto no nimero anterior: a) Por meio de violéncia ou ameaga
grave; b) Através de ardil ou manobra fraudulenta; c) Com abuso de autoridade resultante de uma
relagdo familiar, de tutela ou curatela, ou de dependéncia; d) hierarquica, econdmica ou de
trabalho; ou f) Aproveitando-se de incapacidade psiquica ou de especial vulnerabilidade da
vitima;(...)".
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3. Do principio constitucional do direito penal do bem juridico

O problema da inconstitucionalidade aqui tratado situa-se primeiramente
no campo do direito penal do bem juridico como parametro fundamental

2 atualmente

controlador da constitucionalidade das normas incriminatoérias
implicito no art. 18, n°2, da CRP **, com expressa consagra¢io no art. 40°, n°l,

do C. Penal, apds a revisido de 1995 *.

O cit. art. 18°, n°2, constitui o critério juridico-constitucional da defini¢ao

material do bem juridico-penal, consagrando os seguintes pressupostos:

— 12 da dignidade penal do bem juridico (condicionando a restricao de

direitos a salvaguarda de outros);

— 20 da necessidade penal (condicionando tal restricdo a sua necessidade

para a referida salvaguarda) em trés dimensdes:

21 O principio juridico-constitucional do direito penal do bem juridico concretiza-se a partir dos
critérios da dignidade penal do bem juridico e da necessidade da interven¢do penal (da caréncia de
tutela penal). Como refere Maria Jodo Antunes, parafraseando os Acs TC 85/85 e 99/2002,
“constituindo as penas, em geral, na privagdo ou sacrificio de determinados direitos (maxime, a
privagdo da liberdade, no caso da prisdo), as medidas penais s6 sdo constitucionalmente admissiveis
quando sejam necessarias, adequadas e proporcionais a protecdo de determinado direito ou
interesse constitucionalmente protegido (art. 182 da Constituicdo), e s6 serdo constitucionalmente
exigiveis quando se trate de proteger um direito ou um bem constitucional de primeira importancia
e essa protecdo ndo possa ser suficiente e adequadamente garantida de outro modo” — cfr. “A
problemdtica penal e o Tribunal Constitucional”, in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor José
Gomes Canotilho, vol. 1, 2012, Coimbra Editora, pg. 101-2 e da mesma Autora, Direito Penal, Direito
Processual Penal e Direito da Execug¢do das Sangbes Privativas da Liberdade e Jurisprudéncia
Constitucional, in JULGAR, n221, 2013, pg. 90.

22 por forga do artigo 172 (“O regime dos direitos, liberdades e garantias aplica-se aos
enunciados no titulo Il e aos direitos fundamentais de natureza analoga”) o regime do artigo 189,
n22 (“A lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos previstos na Constituicdo,
devendo as restri¢Ges limitar-se ao necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses
constitucionalmente protegidos) aplica-se aos direitos-deveres pessoais (protegidos pelo direito
penal primario, abarcado globalmente no Cédigo Penal) e aos direito-deveres sociais, previstos no
Titulo Il da 12 parte e na 22 parte da CRP (protegidos pelo direito penal secundario).

23 De resto, o proprio Predmbulo do Codigo Penal que apela a uma “maximizagdo das areas de
tolerancia em relagdo a condutas ou formas de vida que, revelando de particulares mundividéncias
morais e culturais, ndo pdem diretamente em causa os bens juridicos-penais nem desencadeiam
intoleraveis danos sociais”.
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a) ainexisténcia ou insuficiéncia de outras rea¢des sociais para uma protecio

eficaz do bem juridico com dignidade penal *;
b) aadequacio dasancio criminal a uma tutela relativamente eficaz do bem;

C) a proporcionalidade entre a gravidade da sancdo criminal e a relevincia

pessoal e/ou social dos bens juridicos protegidos (e lesados ou postos em perigo)
25

Num primeiro momento, da apreciacio da necessidade da intervencio
penal, o legislador avalia e o juiz constitucional controla se ha ponderosas razoes
de politica criminal para que certos fins sejam prosseguidos através da proibicao
de condutas e da ameaca de sancOes que representam uma intervencao gravosa
na liberdade geral; no segundo momento, o legislador verifica e o juiz controla se
areagio penal sobre quem pratique o comportamento censuravel, na medida em
que implica um potencial sacrificio de bens, interesses ou valores do agente, é

adequada, necessdria e proporcional tendo em conta aqueles fins *.

A luz destes parimetros o Ac TC 527/95 declarou a inconstitucionalidade do
art. 132°, do Cddigo Penal e Disciplinar da Marinha Mercante, em face de um
direito penal, assente na dignidade da pessoa humana e estruturado nos principios
da culpa (fundamento legitimador e limite das penas), da necessidade (s6 podem
ter dignidade penal os bens juridicos comunitarios cuja violagdo atinja aspetos

essenciais da vida em sociedade e alcancem elevada gravidade ética), da

24 Qualquer outro tipo de sangdo juridica (do direito penal secundario, administrativo ou mesmo
civil) seria ineficaz ou insuficiente para uma protegdo (maior ou menor) do bem juridico.

25 para existir proporcionalidade, em sentido estrito, entre o ilicito e a pena, nos termos do n22,
do art. 189, da CRP, é necessario que a restricdo da liberdade que a pena produz corresponda
substancialmente a compressdo do bem juridico que o ilicito comporta. Se esta compressdo nao é
percetivel, se a ofensa ndo é visivel, falece o principio da proporcionalidade. Trata-se aqui, segundo
Augusto Silva Dias, in “Delicta in se e Delicta mere prohibita: Uma Andlise das descontinuidades do
ilicito penal moderno a luz da reconstrugdo de uma distingéo cldssica”, Coimbra Editora, 2008, de
uma “exigéncia de equilibrio ou de igualdade geométrica” entre aquilo que se restringe e aquilo que
se tutela. A liberdade ambulatéria sé podera ser restringida direta ou indiretamente, através da
pena de prisdo ou multa (esta quando convertida em prisdo subsidiaria), quando essa restri¢do for
necessaria para preservar um direito ou um bem da mesma grandeza geométrica.

26 Vitalino Canas, O principio da proibi¢do do excesso: em especial, na conformagdo e no controlo
de atos legislativos, Repositdrio da Universidade de Lisboa, 2016, pg. 1153.
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subsidiariedade e da mdxima restricdo das penas (as san¢des penais deverio ser

sempre o ultimo recurso das medidas legislativas para protecao e defesa dos bens

juridicos) e da proporcionalidade (deve ser garantida uma adequada propor¢ao

entre as penas e os factos a que se aplicam).

Em suma, qualquer limitacdo feita por lei no dmbito especifico das leis
restritivas de direitos, liberdades e garantias deve ser “(...) adequada (apropriada),

necessaria (exigivel) e proporcional (com justa medida) (...)” 7.

O bem juridico (“expressdo de um interesse, da pessoa ou da comunidade, na
manutengdo ou integridade de um certo estado, objecto ou bem em si mesmo
socialmente relevante e por isso juridicamente reconhecido como valioso” sera
politico-criminalmente tutelavel quando e onde encontre reflexo“(...) num valor
juridico-constitucionalmente reconhecido em nome do sistema social e que,
deste modo, se pode afirmar que “preexiste” ao ordenamento juridico-penal(...)”

%, assumindo-se como padrao critico do sistema juridico-penal *.

Dai que a definicao de bem juridico tenha de ser efetuada com “recurso a

uma concecao ético-social mediatizada pela constitui¢io democratica *.

27 Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, 72 edigdo, pg. 457.

28 Figueiredo Dias, Direito Penal, Parte Geral, Tomo |, 22 edi¢do, pg. 114 e 120. Neste sentido,
do mesmo Autor, in O Direito penal do bem juridico como principio juridico-constitucional implicito,
R. L. J. Ano 145, maio-junho 2016, n23998, pg. 266, “o objeto da tutela tem-se como critério
legitimador da incriminagdo: um valor transistematico a incriminagdo, mediatizado pelo texto
constitucional, politicamente orientado e reconhecido pelo sistema social como condigao essencial
da realizagdo individual ou coletiva”.

29 Neste sentido os bens juridico-penais mais ndo sdo do que concretizagBes dos valores
constitucionais expressa ou implicitamente ligados aos direitos e deveres fundamentais e a
ordenagdo social, politica e econdmica, assim se compreendendo que a restricdo de direitos,
liberdades e garantias apenas seja valida onde e quando necessdria para salvaguardar outros
direitos ou interesses constitucionalmente protegidos — art. 182, n22, da CRP.

A lei penal, naturalmente restritiva de direitos “(...) podera intervir apenas para tutelar (e
limitando-se ao necessdrio para tal tutela) outros valores com relevo constitucional (...)” — Cfr. Maria
da Conceigdo Ferreira da Cunha, in Constituicdo e Crime — uma perspetiva da criminalidade e da
descriminalizagéo, Universidade Catdlica Portuguesa, Coimbra Editora, 1995, pg. 200.

30 A, Taipa de Carvalho, Direito Penal, Parte Geral, 32 edi¢do, U. C. P. Porto, pg. 60 a 66,
recordando que a materializagdo do referido critério ético-social tera de ser encontrada na
Constituicdo da Republica Portuguesa, expressdo juridica fundamental da concegdo ético-social da
comunidade em relagdo aos principios estruturantes do sistema social.
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Ser4, por isso, inconstitucional a incriminac¢io, de um comportamento do
qual se ndo possa com razodvel seguranga afirmar que se destina a proteger um bem

juridico-penal *'.

A funcio do direito penal s6 pode ser “a tutela subsidiaria de bens juridicos
dotados de dignidade penal (e carentes de pena), nao a decisao de controvérsias

morais, o refor¢co de normas morais ou, em suma, a tutela de uma moral qualquer”

32

E na consciéncia ético-social de uma comunidade temporal e espacialmente
localizada que devem ser identificados os valores por ela considerados como
essenciais ou indispensaveis para a realizacdo pessoal de cada um dos seus
membros (a designada dimensao axioldgica fundamental do bem juridico-penal,
também entendida por dignidade penal do bem juridico). O direito penal s6 deve
intervir “onde se verifiquem lesbes insuportaveis das condi¢bes comunitarias
essenciais de livre realiza¢do e desenvolvimento da personalidade de cada homem
“ - Cfr. Figueiredo Dias, Os novos rumos da politica criminal e o direito penal do
Juturo, Revista da Ordem dos Advogados, 1983, pg. 11.

Ainda que legitima uma dada conce¢do moral em matéria sexual, por mais
respeitavel que se mostre, ndo pode ser usada como fundamento de imposi¢ao

juridico normativa do direito penal.

Isto porque, segundo o Autor, “Direito Penal e Estado-de-Direito Material”,
in Revista de Direito Penal, n°31, 1981, pg. 43: “o homem deve ser inteiramente
livre no seu pensamento, na sua convic¢ao e na sua mundividéncia — s6 deste
modo se constituindo uma sociedade verdadeiramente pluralista - ao Estado
falece, por inteiro, legitimidade para impor, oficial e coactivamente, quaisquer
concepgOes morais, para tutelar a moral ou uma certa moral: neste campo tudo

deve ser deixado a livre decisao individual”.

31 Neste sentido Figueiredo Dias, Direito Penal, Parte Geral, Tomo |, 22 edi¢do, pg. 126.

32 Figueiredo Dias, O Direito penal do bem juridico ..., pg. 251.
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Nesse sentido Luis GRECO, Breves reflexdes sobre os principios da protegio
de bens juridicos e da subsidiariedade no Direito Penal. In: Direito Penal
Contemporaneo. Livro em Homenagem ao Prof. Dr. Cezar Roberto Bitencourt.
(Cooord. ) SCHMIDT, Andrei Zenkner. Rio de Janeiro: Lumen Iuris, 2006, pg.
411, ensina que “a principal consequéncia do principio da prote¢do de bens
juridicos é a impossibilidade de legitimar uma proibicao aludindo a simples

>

imoralidade do comportamento proibido.

Ainda que uma comunidade politicamente organizada possa elevar
determinados valores a categoria de bens juridico-penais, nem todos os interesses
coletivos sio penalmente tutelados, nem todas as condutas socialmente danosas
sdo criminalmente sancionadas, assim se falando do caracter fragmentario do
direito penal. O direito penal s6 deve proteger os bens mais fundamentais para o
individuo e/ou a sociedade e, mesmo estes, quando atingidos pelos ataques mais

intoleraveis.

A existéncia de um dano social constitui condi¢do necessiria para a

intervenc¢io do direito penal, mas este dano, reafirma Karl Natscheradtz *

, Na0
se confunde com a mera imoralidade da conduta, com a ofensa de valores ético-
sociais, nem com o facto de a conduta se afastar do padrao socialmente tido como

dominante de comportamento.

A violagao de um bem juridico ndo é suficiente para que haja intervencgao
penal. O Direito Penal ndo promove uma tutela global de bens juridicos em
oposi¢cao a toda e qualquer forma de agressdo. Essa violacdo tem que ser
absolutamente substancial ao livre desenvolvimento da personalidade de cada
pessoa na comunidade, assim se apresentando o direito penal como a dltima ratio

da politica social, sendo a sua interven¢ao de natureza subsidiaria.

Sustentando que os bens juridico penais sdo constituidos pelos valores
sociais imprescindiveis para a convivéncia humana na comunidade, Jeschek

defende que determinados valores ético-sociais, convic¢des morais enraizadas na

33 Karl Prelhaz Natscheradtz, in O Direito Penal Sexual: conteddo e limites, Almedina, Coimbra,
1985, pg. 139.
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sociedade (como exemplo o Autor aponta no sistema alemio o crime de maus
tratos a animais), devem ser incorporados pela concecao de bem juridico - Cfr.
Jeschek, Hans-Heinrich, Tratado de Derecho Penal - Parte Geral, 2002, pg. 8.

Atendendo ainda ao interesse coletivo, Roxin confere ao bem juridico a
traducdo de condicOes ou finalidades fundamentais para o desenvolvimento da
pessoa, no sentido da realizacio dos seus direitos fundamentais e do
funcionamento de um “sistema estatal construido em torno dessa finalidade” - cfr
Claus Roxin, O conceito de Bem Juridico como Padrdo da norma penal posto a
prova, Trad. Susana Aires de Sousa, in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal,
Coimbra Editora, 2013, pg. ,12.

4. A incriminagao prevista no artigo 169°, n°1, do Cédigo Penal
4.1 O bem juridico-penal tutelado: na doutrina e na jurisprudéncia

Segundo a opinido quase unanime da doutrina criminal portuguesa, apds a
reforma introduzida pela Lei n°65/98, de 2 de setembro, com a eliminac¢do da
exigéncia tipica de que o favorecimento da prostituicao se ligasse a exploracao da
situacio de abandono ou necessidade econémica, a qual constava do C. Penal/82
e foi mantida com revisdo de 1995, perdeu-se a ligacio ao bem juridico da

liberdade e autodeterminacio sexual da prostituta.

Nesse sentido, para a generalidade dos autores a tutela pretendida localiza-
se agora no plano de puras situagdes imorais (Figueiredo Dias, O Direito penal do
bem juridico..., pg. 259-260 e Figueiredo Dias/Maria Jodo Antunes, “Da
inconstitucionalidade da tipificacdo do lenocinio como crime de perigo abstrato”, in
Estudos em Homenagem ao Conselheiro Presidente Joaquim de Sousa Ribeiro — Vol.
I, Almedina, 2019, pg.121 e ss e Mafalda Serrasqueiro, “Moral ou dignidade no
lenocinio: Um crime a procura de um bem juridico”, in A Dignidade da Pessoa
Humana na Justica Constitucional (Jorge Reis Novais/ Tiago Fidalgo de Freitas),

Almedina, 2018, pg.438 e ss), um comportamento imoral (Joaquim Malafaia, A

DV11*219 |



Jodo Pedro Pereira Cardoso O dever de dignidade da pessoa humana: inconstitucionalidade do crime de lenocinio

Inconstitucionalidade do n°1 do artigo 169. ° no Cédigo Penal, in RPCC, ano 19, n.
° 1, 2009, pg. 47), de um bem juridico transpessoal de étimo moralista (Anabela
Rodrigues e Sonia Fidalgo in Comentdrio Conimbricense. . . , 2012, pg. 799),
sentimento geral de pudor e de moralidade de uma determinada concecao de vida
que se nao compadece com a aceitacido do exercicio profissional e com inteng¢ao
lucrativa do fomento, favorecimento ou facilitacio da prostituicio (Mouraz
Lopes e Tiago Milheiro, Crimes Sexuais, Coimbra Editora, 2015, pg. 106), de um
bem transpessoal na medida em que na sua descri¢io nio ha nenhuma forma de
pressao ou coacao sobre a pessoa (Maria do Carmo Silva Dias, in Repercussoes da
Lei n°59/2007, de 4/09, nos crimes contra a liberdade sexual, CE]J, 1° Semestre
2008, n°8 Especial, pg. 251), do interesse geral da sociedade na preservacio da
moralidade sexual e do ganho honesto (Sénio Reis Alves, Crimes Sexuais,
Almedina, 1995, pag. 68), de valoracdes morais sobre a conducao da vida pessoal
(Vera Raposo, Da Moralidade a liberdade, Liber Discipulorum, Coimbra Editora,
pag. 949-950), valores da comunidade e as concecdes ético-sociais dominantes
relevantemente postas em causa em matéria de prostitui¢do e de atos contrarios
a moralidade publica (Maia Gongalves, Cédigo Penal Anotado, 17* edicao, pag.
593), considerac¢des puramente socioldgicas e culturais (Jorge Miranda e José de
Melo Alexandrino, in As Grandes Decisoes dos Tribunais Constitucionais Europeus,
pg. 11); uma manifestacdo de moralismo juridico baseado no preconceito
moralista da perce¢ao do lucro com a atividade sexual de outrem (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. 256 e 260); meras concec¢des
morais ou religiosas (André Lamas Leite, in artigo de opinido “Prostituicdo e
lenocinio”, in www. publico. pt, 19 de setembro de 2017); uma clara imoralidade e
inética econdmica, social, politica, cultural e mental (Gongalo S. de Melo
Bandeira, Anotagdo, numa perspetiva de direito penal e de criminologia, ao acdrddo
do ST] de 13. 04. 2009, in Direitos de Personalidade e sua Tutela, Coord. Manuel
da Costa Andrade, Rei dos Livros, 2013, pg. 268); sentimento geral de pudor e de
moralidade (Augusto Silva Dias, Reconhecimento e coisificagdo nas sociedades
contempordneas”, Liber Amicorum de José de Sousa e Brito, Coimbra, Almedina,
2009, pg. 124 e 129).
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Para outros, minoritarios na doutrina, o tipo legal de crime ainda visa a
protecao da liberdade e da autodeterminacdo sexual da prostituta (Jorge Dias
Duarte,Crime de lenocinio: unidade ou pluralidade de infrac¢oes, Revista Sub
Judice - Justica e Sociedade, 2003, Outubro/Dezembro, n. ° 26, pags. 31/35), a
dignidade da pessoa que se prostitui, ainda que desta protecao decorram op¢oes
éticas em matéria sexual; Pedro Vaz Patto, Direito Penal e Etica Sexual, Direito e
Justica, FDUCP, vol. XV, 2001, tomo II, pag. 138), a dignidade da pessoa humana
e a paz publica; José Maria Alberto, in Dos crimes sexuais: do crime de lenocinio em
especial, 2012, pg. 76, reconhecendo no tipo a tutela penal de uma conduta de
exploragio na vertente sexual de terceiros, imputando a pessoa que se prostitui
uma atribui¢do comercial materializada na sua instrumentalizacio sexual; o bem

protegido é a dignidade da pessoa humana, mas de reconhecimento coletivo.

Numa terceira via encontramos outros autores que ainda encontram no tipo
legal de crime a protecio da liberdade e da autodeterminacdo sexual, havendo

necessidade de uma interpretacdo constitucional restritiva do tipo legal **. Uma

interpretacdo conforme a Constituicao, seja no sentido de exigir a prova adicional
do elemento tipico implicito de explorac¢ao da necessidade econdmica e social da
prostituta *, seja no sentido de se exigir a prova, no caso, de que se estd perante
uma efetiva “explorac¢do” da situacdo de dependéncia da pessoa que se prostitui

ou, pelo menos, admitir a contraprova do perigo que serve de fundamento a

34 As sentengas de interpretagdo conformes a Constituigdo, ao abrigo do art. 802, n23, da Lei do
Tribunal Constitucional, traduzem-se naquelas decisGes interpretativas em que o Tribunal, pese
embora o facto de ndo considerar a disposicdo como inconstitucional, determina-lhe um sentido
diferente, mais conforme a Constituigdo. Enquanto principio regra de aplicagdo da lei em geral como
concretizagdo do critério da interpretagdo sistematico-teleolégica (Rui Medeiros in A Decisdo de
Inconstitucionalidade, Universidade Catdlica, pg. 290, 296 e 301), a interpretagdo conforme a
Constituicdo ganha forga se considerarmos que “ao conceito de bem juridico ndo pode exigir-se a
fungdo de indicar, de forma quase logico-formal, os termos em que havera de realizar-se a
incriminagdo”, pois trata-se de um critério orientador e legitimador do conceito material de crime
— Cfr. Figueiredo Dias, O Direito penal do bem juridico ..., pg. 266.

Havendo casos em que o favorecimento da prostituicdo pode afinal achar protegdo nesses
mesmos valores da autonomia e da liberdade sexual, situagdes de fronteira que podem ser
enquadradas através de uma devida interpretagao conforme a Constituicdo da norma Penal -Cfr.
Jorge Miranda e José de Melo Alexandrino, in As Grandes Decisées dos Tribunais Constitucionais
Europeus, pg. 12.

35 Paulo Pinto Albuquerque, Comentdrio do Cédigo Penal, 32 edigdo, pags. 671 e 673.
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incrimina¢do *, considerando que a incriminacio exige que o exercicio da
atividade revele “aptidio para condicionar ou diminuir a esfera da autonomia da

vontade da pessoa que se prostitui.

E logo acrescenta que sendo “ainda protegida a liberdade sexual da pessoa
que se prostitui, é o forte perigo da diminuicao ou eliminacao da sua esfera de
autonomia da vontade que estd em causa no n°l do art. 169, configurado tal

preceito como um crime de resultado, de perigo concreto” - ob. cit. , pg. 53-4.

Configura o crime de lenocinio, nesta posi¢ao intermédia, como um crime
de perigo concreto, exige-se que o bem juridico tenha sido efetivamente posto em
perigo, sendo necessirio provar, nesta situacdo, que exista uma efetiva
<« ~ » . . ~

exploracdo” da pessoa que se prostitui, ndo se colocando, deste modo, em causa

a legitimidade da incriminacao.

Solucdo que, alids, vemos seguida em alguma jurisprudéncia do Supremo
Tribunal de Justica *” e acolhida no préprio Ac. TC 144/2004, de 10/03, ja que a
sua relatora, Maria Fernanda Palma, sempre defendeu a admissibilidade da prova

sobre o perigo nos crimes de perigo abstrato **.

36 M. Miguez Garcia e J. M. Castela Rio, Cddigo Penal - Parte geral e especial, 2014, pags. 710,
e Inés Ferreira Leite, A tutela penal da liberdade sexual, RPCC, ano 21, 1, 2011, pg. 53 e 85,
recordando a Autora que, embora “a prostituicdo possa consistir na simples concretizagao de uma
decisdo livre e consciente, o que se pretende prevenir é que tal margem de autonomia deciséria
nao seja substancialmente reduzida ou limitada, pela intervengao profissional ou com fins lucrativos
de terceiro”.

37 Neste sentido alinhou o voto de vencido do Conselheiro Maia Costa no Ac STJ de 5. 09. 2007,
www. dgsi. pt; Também o Ac 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 é a “normal
associagdo entre as condutas que sdo designadas como lenocinio e a exploragdo da necessidade
econdmica e social das pessoas que se dedicam a prostituicdo, fazendo desta um modo de
subsisténcia” e, por isso, deve fazer-se uma interpretagdo restritiva do tipo “no sentido de exigir a
prova adicional do elemento tipico implicito da “exploragdo econédmica e social” da vitima prostituta
—cfr. Acs. do TC n. 2s 144/2004 e 196/2004.

38 Maria Fernanda Palma, Direito Penal, Parte Especial, Crimes contra as Pessoas, 1983, pg.
104ss. Fiel ao modelo da ofensividade deve o aplicador do direito, segundo Augusto Silva Dias,
Reconhecimento e coisificagdo ..., pg. 125 e 126, renunciar a punibilidade (por falta de tipicidade)
nos casos em que se prove a auséncia de danosidade social.
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Contudo, em face da letra e histéria do n. °1, do art. 169. °, ndo é admissivel
essa interpretacao restritiva. Nao s6 a exigéncia da exploracao de uma situacao de
vulnerabilidade da pessoa que se prostitui ndo consta do tipo, como foi
intencionalmente retirada pelo legislador e deslocada para a alinea d) don.°2 do
mesmo preceito, ainda que em termos algo reconfigurados, visto que o
aproveitamento (n3o sendo ja necessario que tenha havido explorac¢do) de uma
circunstincia de especial vulnerabilidade da vitima passou a constituir elemento

qualificativo de um tipo legal de base que se pretendeu subsistisse sem ele *.

Ja a Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional, marcada pelo
importantissimo Ac6rdao n°144/2004, de 10/03 (Maria Fernanda Palma), tem-se
pronunciado pela ndo inconstitucionalidade do tipo incriminador, entendimento
que vem sendo seguido quase unanimemente pelos demais *, tendo-o sido mais
recentemente pelo Acordio n. ° 641/2016, de 21/11 (Fernando Ventura),
Acérdio n. °421/17, de 13/07/2017 (Fatima Mata-Mouros); Acérdio n. °©
694/2017, de 18/10/2017 (Fernando Ventura), Acérdao n. °©90/2018, de
20/02/2018 (Pedro Machete), Acérdao n.c 178/2018, de 10/04 (Maria Clara
Sottomayor), Acérdao n. °160/2020, de 4/03 (José Teles Pereira).

Ressalva-se naturalmente o juizo de inconstitucionalidade que obteve, pela
primeira vez, vencimento no acérdao TC n°134/2020, de 3/03 (Lino Rodrigues
Ribeiro) e lavrado nos votos vencidos de alguns, poucos, Conselheiros que
encontram na incriminacio do tipo a tutela de comportamentos que vao além da
ofensa ao bem juridico da liberdade sexual (cfr. Maria Jodo Antunes, declaraciao

de voto no Acérdao n°396/2007 *), dos bons costumes (cfr. Joaquim de Sousa

39 A interpretacdo restritiva faria tabua rasa da alteragdo legislativa em referéncia, numa clara
ingeréncia na liberdade de conformacdo do legislador — cfr. Augusto Silva Dias, Reconhecimento e
coisificagéo ..., pg. 124 s. Também na jurisprudéncia o Ac. TC n2 134/2020, de 3/03.

40 Acérddos Ac. TC n. 2 196/2004, de 23/03, Ac. TC n. 2 303/2004, de 5/05, Ac. TC n. 2 170/20086,
de 6/03, Ac. TC n. 2 396/2007, de 10/07, Ac. TC n. 2 522/2007, de 18/10 e Ac. TC n. 2 591/2007, de
5/12, Ac. TCn. 2 141/2010, de 14/04, Ac. TC n. 2559/2011, de 16/11, Ac. TC n. 2 605/2011, de 5/12,
Ac.TC n. 2654/2011, de 21/12, Ac. TC n. 2203/2012, de 24/04, Ac. TC n. 2 149/2014, de 13/02.

41 No Ac. TC n. 2 396/2007, Maria Jodo Antunes, votou (vencida) a inconstitucionalidade do art.
1709, n. 2 1, na redagdo da Lei n2 65/98, de 2 de Setembro, com fundamento na violagdo do artigo
189, n2 2, da Constituicdo da Republica Portuguesa, visto que num paradigma de intervengao
minima do direito penal, o ramo do direito que afeta, mais diretamente, o direito a liberdade (artigo
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Ribeiro, declara¢io de voto no Acérdio n°654/2011), bem indefinido (moral
sexual, concecao de vida, paz social) (cfr. Lino Rodrigues Ribeiro, declaracao de
voto entre outros no Acérdao n°641/2016) e prevencao do pecado, manifestacao
de moralismo atavico (cfr. Manuel da Costa Andrade, declaracdo de voto entre
outros no Acordio n°641/2016).

Entendeu o Tribunal Constitucional, no referido Acérdao n°144/2004, cuja
doutrina vemos seguida pelos demais, que estd subjacente a norma
incriminatéria, uma perspetiva fundamentada na histdria, na cultura e nas
analises sobre a sociedade segundo a qual as situacdes de prostituicao
relativamente as quais existe um aproveitamento econdmico por terceiros sao

situagdes cujo significado é o da exploracao da pessoa prostituida.

Esta perspetiva, acrescenta-se, nio resulta de preconceitos morais [nao se
trata da mera tutela juridica de uma perspetiva moral], mas do reconhecimento
de que uma ordem juridica orientada por valores de justica e assente na dignidade
da pessoa humana ndao deve ser mobilizada para garantir, enquanto expressao de
liberdade da acdo, atuagOes intelectuais ou fisicas, entre elas as sexuais, que

possam ser utilizadas como puro instrumento ou meio ao servi¢o de outra pessoa
42

Assim, a Jurisprudéncia Constitucional, partindo do dogma de que as
pessoas que se prostituem, em geral, sdo “pessoas em estado de caréncia social”,
tem defendido que o bem juridico tutelado pela incriminac¢do do lenocinio
simples € ainda a prote¢io da liberdade e de uma “autonomia para a dignidade”

das pessoas que se prostituem, por representar a utilizacio de uma dimensio

279, n% 1 e 2, da CRP), a intervengdo penal é apenas a necessaria para a tutela de bens juridicos
(ndo da moral), que ndo obtém protecdo suficiente e adequada através de outros meios de politica
social”.

42 Tal entendimento encontra-se plasmado no art. 12, da CRP (ao fundamentar o Estado
Portugués na igual dignidade da pessoa humana), na Convengdo sobre a Eliminagdo de Todas as
Formas de Discriminagdo contra as Mulheres (Lei n223/80, de 26 de julho de 1980) e na Convengdo
para a Supressdo do Trafico de Pessoas e de Exploragdo da Prostituigdo de Outrem (D. R | Série, de
10 de outubro de 1991).
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especificamente intima daquele agente, ndo para os seus fins proprios, mas para

fins de terceiros .

Ainda que a prostituicio possa ser entendida como expressio da livre
disponibilidade da sexualidade individual e assim do direito constitucional a
liberdade, ainda que a sexualidade se apresente como um dos mais relevantes
dominios da vida dos individuos e lhes possibilite a realizacdo plena como ser
humano e o desenvolvimento da personalidade, também este de tutela
constitucional, segundo o Tribunal Constitucional o aproveitamento econémico
por terceiros constitui uma interferéncia que comporta um risco elevado e
inaceitdvel, dados os contextos sociais da prostitui¢io, de exploracio de uma
situacdo de caréncia e desprotecio social, colocando em perigo a autonomia e
liberdade do agente que se prostitui, na medida em que corresponda a utilizacao de
uma dimensao especificamente intima do outro nao para os fins dele proprio, mas

para fins de terceiros.

Dai estar subjacente a jurisprudéncia do Tribunal “a ideia de que a
exploragio por terceiros da atividade de prostitui¢io exprime uma interferéncia
na esfera individual de quem se prostitui, que comporta riscos intoleraveis na sua
autonomia e liberdade que importa prevenir e que, nessa medida, justificam a

incriminacdo” *.

43 Noutro plano, o Tribunal Constitucional vem também perfilhando que a incriminagdo do
lenocinio simples, baseada na especifica negacdo dos referidos valores, ndo viola a liberdade de
consciéncia tutelada pelo art. 419, n21, nem a liberdade de exercicio de profissdo ou de atividade
econdmica tutelada pelo art. 472, n21, ambos da CRP).

Neste prisma, no sentido da ndo inconstitucionalidade, no Ac. TC n. 2 144/2004, de 10 de margo,
podemos ler que: «ll. Ndo esta em causa qualquer aspecto de liberdade de consciéncia que seja
tutelado pelo artigo 41. ¢, n. 2 1, da Constituigdo, pois a liberdade de consciéncia ndo integra uma
dimensao de liberdade de se aproveitar das caréncias alheias ou de lucrar com a utilizagdo da
sexualidade alheia. Por outro lado, nesta perspectiva, é irrelevante que a prostituicdo ndo seja
proibida. Ill. Ndo ofende de modo nenhum a Constituicdo que uma certa “actividade profissional”
que tenha por objecto a especifica negagdo deste tipo de valores seja proibida (neste caso,
incriminada). A liberdade de exercicio de profissdo ou de actividade econémica tem obviamente
como limites e enquadramento valores e direitos directamente associados a proteccdo da
autonomia e da dignidade de outro ser humano. »

4 ACTCn.2421/17,de 13/07/2017 (Fatima Mata-Mouros), Ac. TC n.2 694/17, de 18 de outubro
(Fernando Ventura), Ac. TC n.2 90/18, de 20 de fevereiro (Pedro Machete), Ac. TC n.2 178/18, de 10
de abril (Maria Clara Sottomayor), Ac. TC n. 2160/2020, de 4 de marco (José Teles Pereira),
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N3io havendo o dever constitucional de incriminar a conduta prevista no art.
169°, n°1, do C. Penal, a Jurisprudéncia Constitucional vem sustentando que a
incriminacdo traduz uma opcao de politica criminal justificada pela normal
associagio entre as condutas que sdo designadas como lenocinio e a explora¢ao
da necessidade econdmica e social das pessoas que se dedicam a prostituicdo,

fazendo desta um modo de subsisténcia.

Assim, embora nao se estabeleca como elemento do tipo uma concreta
relacido de exploragio, a prevencdo desta constitui a motivacao fundamental da
incriminacdo: o aproveitamento econémico da prostituicio de quem fomente,
favoreca ou facilite a mesma exprime, tipicamente, um modo social de exploracio

de uma situacdo de caréncia e desprotecao social.

A opc¢io politica criminal visa evitar o risco elevado e inaceitavel de tais
situacoes de exploracgio, protegendo, assim, bens juridicos pessoais relacionados
com a autonomia e a liberdade. Esse risco é conhecido, na Jurisprudéncia

Constitucional, a partir de estudos empiricos que associam as situacdes de

prostituicdo a caréncias sociais elevadas.

Ademais, segundo o Tribunal Constitucional, a luz do principio da
ofensividade, compativel com o Estado de direito democratico, a opgio
legislativa da incriminacgdo baseia-se numa “certa percep¢io do dano ou do perigo
de certo dano associado a violagdo de deveres para com outrem — deveres de nio

aproveitamento e exploragdo economica de pessoas em estado de caréncia social”.

Em sintese, aquele Tribunal, acompanhando a doutrina mais recente do

Parlamento Europeu em matéria de exploracdo sexual e prostituicdo *, vem

concluindo que na medida em que as situagdes de prostituicdo estdo associadas a caréncias sociais
elevadas, a opgdo pela incriminagdo do lenocinio simples ndo é inadequada ou desproporcional ao
fim de proteger bens juridicos pessoais relacionados com a autonomia e a liberdade. Tratando-se
de um crime de perigo abstrato, o tipo incriminador do lenocinio simples situa na margem de
conformacdo do legislador democratico o juizo sobre a inadequagdo ou insuficiéncia de meios ndo
penais de controlo social para tutela dos bens juridicos em protegdo.

45 A Resolugdo do Parlamento Europeu, de 26. 02. 2014, sobre a exploragdo sexual e a
prostituicdo e o seu impacto na igualdade dos géneros, in JO C 285/78 de 29. 8. 2017,
recomendando o modelo sueco, veio expressar que “considerar a prostituicdo como «trabalho
sexual» legal, despenalizar a industria do sexo em geral e legalizar o lenocinio ndo constitui uma
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concluindo que permanece vélido o entendimento de politica criminal de que “a
ofensividade que legitima a intervencdo penal assenta numa perspetiva fundada
de que as situacdes de prostituicao, relativamente as quais existe promocao e
aproveitamento econdmico por terceiros, comportam um risco elevado e nao
aceitavel de exploracio de uma situacdo de caréncia e desprotecdo social,
interferindo - colocando em perigo - a autonomia e liberdade de agente que se

prostitui”.

A questido que aqui se coloca consiste em saber se sdo validas essas duas
premissas *° que justificam, nessa interpreta¢io, um tipo legal de crime de perigo
abstrato, de modo a concluir-se que o aproveitamento econdémico da prostitui¢cao

pOe em perigo a autonomia e liberdade da pessoa que se prostitui.

N3o se trata aqui de saber se a incriminac¢do do lenocinio traduz a melhor
op¢ao 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. °, n. °
2, da CRP) implicado na propria liberdade de conformacio legislativa em que o

Tribunal Constitucional tem escudado, de forma acritica, o seu julgamento.

solugdo para proteger as mulheres e raparigas menores vulneraveis da violéncia e da exploragdo,
produzindo antes um efeito contrario, na medida em que as expde a um nivel mais elevado de
perigo de violéncia e promove, ao mesmo tempo, o crescimento dos mercados da prostitui¢do, o
que, por sua vez, se traduz num maior nimero de casos de abuso de mulheres e raparigas menores”.

A recomendagdo em causa surge anos depois do mesmo Parlamento Europeu ter considerado
na Resolugdo, de 19 de maio de 2000, sobre a Comunicacdo da Comissdo ao Conselho e ao
Parlamento Europeu sobre as novas medidas no ambito da luta contra o trafico de seres humanos,
in JOCE C59/307 de 23. 2. 2001, que “o regime de proibi¢do direta e indireta da prostituicdo vigente
na maioria dos Estados membros cria um mercado clandestino monopolizado pela delinquéncia
organizada que expde as pessoas implicadas, sobretudo os emigrantes, a violéncia e a
marginalizagdo”.

O mesmo Parlamento Europeu que ja anteriormente, na Resolugdo de 15. 03. 2006, trés meses
antes do mundial de futebol da Alemanha de 2006, onde vigora o regime legalizador da prostitui¢do
voluntaria, veio alertar para a problematica da prostituicdo forcada no contexto de acontecimentos
desportivos internacionais.

46 A primeira, de que as situagbes de prostituicdo estdo associadas a caréncias sociais elevadas;
a segunda, que qualquer comportamento de fomento, favorecimento ou facilitagdo da prostituicdo
comporta uma exploragdo da necessidade econdmica ou social do agente que se prostitui.
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Tudo como se o principio da proporcionalidade nio fosse o ponto de
referéncia constitucional para aferir dos bens juridicos carentes de tutela penal e
o legislador pudesse livremente proteger a liberdade sexual, prevenindo a seu bel-
prazer “o perigo de redu¢ido da margem de autonomia decisoria do agente que se
prostitui através da mediagio de terceiros que atuam profissionalmente ou com

fins lucrativos”.

Contrariamente ao que vem advogando a jurisprudéncia mais recente do
Tribunal Constitucional, decidir se o risco implicado para a autonomia de quem
se prostitui deve ser considerado como um perigo a prevenir pela via da
incriminacdo da exploragio profissional ou com fins lucrativos da pessoa que se
prostitui, saber se a protecio penal nos termos definidos pela norma é adequada,
necessaria e proporcional em sentido estrito, ndo sio op¢des de politica criminal
que escapem, sem mais, aos parametros de afericio da legitimidade

constitucional em que se situa a margem de conformacao legislativa.

Tanto mais que nao estando expressamente autorizadas pela constituicao as
restri¢des decorrentes da incriminac¢ao do lenocinio, sobre o legislador impendia
um o6nus maior de justificacio da necessidade da restricdo (fundamento da
restricao) e reflexamente mais intenso devera ser o controlo dessa justificacao no

plano da justica constitucional ¥'.

Em caso algum o Tribunal Constitucional foi convocado a formular e
concretizar uma politica alternativa ao controlo social da prostitui¢ao, no que lhe
faltaria naturalmente legitimidade democratica, antes e s a exercer o controlo

judicial do juizo de ponderacao do legislador penal.

Mas, é aqui que a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional comeca a

esboroar-se quando convoca, como gato por brasas, o principio do primado do

47 Jorge Reis Novais, As restri¢bes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas
pela Constitui¢do, Coimbra Editora, 2003, pg. 635.
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legislador para ancorar a legitimidade da incriminagio *, sem o confrontar com

os limites constitucionais proprios da liberdade de conformacao legislativa.

E nao o faz sobretudo a luz do principio da proporcionalidade, guardiao
ultimo de protecio do contetido essencial de direitos fundamentais contra as
restri¢des injustificadas, assim acabando por fugir ao cerne do problema levado a

fiscalizacdo concreta de inconstitucionalidade.

Relevante é saber se o ganho de liberdade alcancado com a incriminacao do
lenocinio simples justifica, no contexto da mundividéncia e sensibilidade da
vitima que livremente se prostitui, a manifesta diferenca de intensidade e
gravidade valorativa de restri¢do dos diferentes direitos fundamentais afetados do

empresario e trabalhador sexual *.

Pois bem, numa drea onde é maior a extensio do poder judicial, por ser mais
intensa a afetacdo de posi¢oes subjetivas *, ali onde o legislador esta sujeito a
maiores constrangimentos *', a jurisprudéncia constitucional em momento algum
fez este juizo de ponderacido, acomodando-se acriticamente nas escolhas do

legislador democratico, a quem acaba por entregar, com incompreensivel

48 Alinhando na doutrina mais conservadora da concessdo de uma ampla margem conformativa
do legislador e estrita adstrigao a juizos de evidéncia, segundo a qual “a limitagdo da liberdade de
conformagdo (..) s6 pode, pois, ocorrer quando a punigdo criminal se apresente como
manifestamente excessiva - cfr. Ac. TC n2420/2013, de 15/07 (Maria Rangel de Mesquita)).

49 Alertando que a graduagdo/comparacdo dos indices de interferéncia e de satisfagcdo deve ser
efetuada a luz de critérios de peso e/ou importancia dos efeitos projetados ou prognosticados pelo
legislador — cfr. Vitalino Canas, O principio da proibi¢éo do excesso..., pg. 656.

50 Reconhecendo o Tribunal Constitucional que o juizo relativo a «proporcionalidade» do agir
estadual deve ser “tanto mais exigente quanto mais intensa for, in casu, a afetagdo, por via
legislativa, de posi¢Ges juridicosubjetivas que devam ser qualificadas como fundamentais" — cfr.
Acorddo n. 2 846/2014, de 3/12 (Maria Lucia Amaral), chegando o acérddo TC n2474/2013, de 29/08
(Fernando Ventura) a declarar essa inconstitucionalidade pela circunstancia de o legislador ndo ter
respeitado o 6nus de demonstragdo das razées de interesse publico (essencialidade da medida) que
justificam a interferéncia.

51 Porque representa uma interferéncia mais gravosa em bens, interesses ou valores
subjetivados, a intervengdo penal tem de ser justificada por fins ponderosos, designadamente de
tutela ou de protec¢do de bens, interesses ou valores especialmente qualificados do ponto de vista
constitucional — cfr. Maria Fernanda Palma, in Direito Constitucional Penal, Almedina, Coimbra,
2006, pg. 71ss.
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deferéncia, os direitos fundamentais, numa clara rendncia ao exercicio das

competéncias de fiscalizacdao que lhe estdo atribuidas.

Ademais, confrontado com a disposi¢do da liberdade sexual por parte de
quem se prostitui, quando esse ato ndo lesa quaisquer bens de terceiro e/ou da
comunidade, o Tribunal Constitucional nio pode, sem mais, radicar a sua
argumentacdo na defesa da pessoa contra si propria, sem sindicar - como vem
acontecendo - as limitacoes legais proprias desse poder de disposi¢io, a luz da sua
conformidade com os principios constitucionais que regem a proibi¢io da

renuncia de direito fundamentais >.

A inadmissibilidade da rentncia traduz-se numa restri¢io de direitos de
quem se prostitui e do proprio agente do crime *, pelo que s6 se justificara se for

conforme as exigéncias constitucionais.

Ora, em momento algum aquele Tribunal cuidou saber em torno desta
incriminacdo qual o exato alcance da liberdade de conformacao legislativa e da
proibi¢io da rentincia de direitos fundamentais, sinalizando os respetivos limites
na dogmatica penal, onde essa liberdade é precisamente mais estreita por implicar
a restricdo de direitos fundamentais cuja protecdo também lhe compete na

relacio direta da sua func@o jurisdicional com a Constitui¢io.

Parafraseando Luisa Neto **, as “restri¢coes aos direitos fundamentais,
caracteristicas do direito penal, devem assim limitar-se ao minimo indispensavel
para a protecdo 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 autorealizacdo pessoal”.

52 Jorge Reis Novais, Renuncia a direitos fundamentais..., pg. 264.

53 O agente do crime, destinatario da renuncia, atua com base no consentimento de quem
renuncia e adquire através do consentimento deste o direito a agir, assim, exercendo também uma
posicado juridica jusconstitucionalmente protegida.

54 Luisa Neto, O Direito fundamental a disposi¢éo sobre o proprio corpo (A relevdncia da vontade
na configuragdo do seu regime), Coimbra Editora, 2004, pg. 261-2.
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5. O crime de perigo abstrato

A eliminacdo do inciso (“exploracio da situacdo de abandono ou de
necessidade econémica”), que claramente enquadrava o lenocinio como ofensa a
liberdade sexual da vitima/prostituta e o caraterizava como um crime de dano *,

levou a sua configuracdo como um tipo legal de crime de perigo abstrato.

Nio se exige uma lesdo efetiva do bem juridico (aparentemente a
liberdade/autonomia sexual da prostituta) mas tao s6 a colocacao em perigo desse
bem juridico, nem sequer sendo necessario que esse bem tenha sido efetivamente
posto em perigo uma vez que este nao faz parte do tipo, mas, tdo s9, da motivaciao

da proibicio.

E esta perigosidade geral da acdo (atributo da acdo - presung¢io de uma acio
perigosa e ndo o atributo de um resultado - presuncdo de um resultado de perigo)

que constitui o motivo da incriminacéo *°.

Nestes crimes, baseado na elevada perigosidade da conduta, demonstrada
pela experiéncia, o legislador considera que tal conduta contém sempre o risco
sério de poder lesar ou por em perigo o importante bem juridico protegido pelo

tipo, abstraindo de outras circunstancias necessarias para o causar.

55 Essa eliminagdo teve em vista, como referido, o alargamento do tipo legal de crime a todas as
situagOes de aproveitamento econdmico por terceiro da prostituicdo, numa época em que ocorria
um enorme crescimento da imigragdo sexual, quantas vezes associada ao trafico de mulheres para
exploragdo sexual e ao auxilio organizado a imigragdo ilegal, com consequéncias no plano interno
ao nivel da organizagdo social e familiar.

56 Marta Felino Rodrigues, As Incriminagées de Perigo e o Juizo de Perigo no Crime de Perigo
Concreto, Almedina, 2010, pg. 15-6 e 99 e José de Faria Costa, Direito Penal, Imprensa Nacional,
2017, pg.272 e ss. .

Como refere Figueiredo Dias, nos crimes de perigo abstrato sao tipificados certos
comportamentos em nome da sua perigosidade tipica para um bem juridico, mas sem que ela
necessite de ser comprovada no caso concreto: hda como que uma presuncdo inilidivel de perigo e,
por isso, a conduta do agente é punida independentemente de ter criado ou ndo um perigo efetivo
para o bem juridico — cfr. Direito Penal, Parte Geral, Tomo |, 2004, pg. 292.
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E esta elevada perigosidade da conduta, que se revela através de dados

estatisticos, das regras cientificas reconhecidas ou regras da experiéncia

consolidadas ¥, e a grande importincia ** do bem juridico protegido que conferem
legitimidade constitucional aos crimes de perigo abstrato (a antecipac¢ao da tutela

penal) ¥.

57 A. Taipa de Carvalho, Direito Penal, Parte Geral, 11, 2004, U. C. P. Porto, pg. 100, Augusto Silva
Dias, Entre Comes e Bebes: Debate de algumas Questbes Polémicas no Gmbito da Protecgdo Juridico-
Penal do Consumidor, RPCC, ano 8, Fasc. 42, 1998, pg. 521, e Germano Marques da Silva, Crimes
Rodovidrios e Pena Acessoria e Medidas de Seqguranga, Universidade Catdlica Editora, 1996. No dizer
impressivo de Faria Costa, O Perigo em Direito Penal, pg. 600 “(...) ha perigo sempre que, através de
um juizo de experiéncia, se possa afirmar que a situagdo em causa comporta uma forte
probabilidade de o resultado desvalioso se vir a desencadear ou a acontecer”.

Em busca da compatibilizagdo do perigo abstrato com os principios fundamentais do Direito
Penal, Tullio Padovani alerta para a necessidade de uma congruéncia racional entre meios e fins,
defendendo que a tipificagdo de comportamentos presumivelmente perigosos deve corresponder
a regras cientificas reconhecidas ou regras da experiéncia consolidadas — cfr. Diritto Penale, 42ed,
Milano: Dott. A. Guiffré Editore, 1998, pg. 174-5.

58 De acordo com o principio da propor¢do a previsdo dos crimes de perigo presumido deve
referir-se a tutela antecipada de bens particularmente relevantes.

59 A. Taipa de Carvalho, Direito Penal, ..., pg. 100, embora admitindo a formulagdo de um juizo
negativo de perigosidade associada habitualmente a conduta tipica, mas que em determinado
condicionalismo nao tem.

Acrescentando o Autor que “a comprovagdo de que, no caso concreto, a conduta nao continha
a perigosidade pressuposta pelo tipo ndo constitui um énus de contraprova a recair sobre o arguido,
mas é um poder-dever do tribunal incluido no principio-dever de investiga¢cdo da verdade material,
poder-dever que, obviamente, sé existira nos casos em que se suscitarem duvidas sérias” — op. cit.
, pg. 100.

No mesmo sentido, Rui Pereira, considerando atipicas as condutas em que ndo haja a minima
perigosidade, admite um juizo negativo de perigo pelo qual se devera averiguar se o
comportamento é incapaz de gerar qualquer risco de lesdo do bem juridico — cfr. O Dolo de Perigo,
Lex, 1995, pg. 24-5 e 33.

Entendendo essa impossibilidade concreta de perigo nos crimes de perigo abstrato como causa
de exclusdo da tipicidade, Augusto Silva Dias afirma que o juiz deve efetuar “uma comprovagdo
negativa cujo conteudo reside na impossibilidade geral de lesdo no caso concreto”.

Se ndo fosse admissivel esta contraprova do perigo, fundando-se o tipo penal numa presungdo
inilidivel de perigo, segundo o Autor, “o seu desvalor da agdo assenta na mera desobediéncia e a
sua inconstitucionalidade pode ser arguida por violagdo dos principios da ofensividade e da culpa —
cfr. Entre Comes e Bebes..., pg. 524-5, n. 15.

Isto porque, como ensina Germano Marques da Silva, embora nos crimes de perigo abstrato
“nao seja necessaria a prova de um perigo concreto para um bem juridico determinado, é necessaria
a prova que esse comportamento seja objetivamente perigoso em si mesmo, sem o que, ndo
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Por forca desta concecio, a criminalizacio de condutas relativas a crimes em
que o perigo constitui a motivacdo da proibicdo deve visar a protecao de bens
juridicos de grande importancia e claramente identificiveis (o que obriga a
descricdo tipica de forma precisa e minuciosa da conduta proibida ou imposta, ja
que a perigosidade que fundamenta ndo carece de ser comprovada no caso

concreto) %.

Ora, tal exigéncia podera desde logo falhar na incrimina¢do do lenocinio
simples, por mitigacdo, hoje em dia, da censura social * associada a prostituicdo

voluntariamente praticada por alguém livre e maior de idade.

Como refere Jorge Pereira da Silva @ “

um bem juridico nio tem de ser uma
realidade material e tangivel, apreensivel pelos sentidos, mas tem que ser uma
“realidade de sentido social” cuja ameaca e cuja lesao sejam também juridica e

socialmente perceptiveis”.

Se a prestacdo de servigos sexuais remunerada nio é sequer proibida, sendo
uma atividade neutra, como justificar que comete um crime quem a facilita e
ganha com isso quando a prépria prostituta, que nisso consente, entende que

beneficia com a intermediacdo do “proxeneta”? Como pode ser crime facilitar

havendo perigo de lesdo de bens juridicos, a incriminagdo carece de sentido, de legitimidade” — cfr.
Crimes Rodovidrios e Pena Acessoria e Medidas de Seguranga, ..., pg. 15.

60 Esse critério de legitimagdo dos crimes de perigo vemos seguido no Ac TC 426/91, de 8/11.
Também neste sentido Figueiredo Dias, Direito Penal, ..., pg. 293 e Figueiredo Dias/Maria Jo3o
Antunes, “Da inconstitucionalidade da tipificaglio do lenocinio como crime de perigo abstrato”, in
Estudos em Homenagem ao Conselheiro Presidente Joaquim de Sousa Ribeiro — Vol. I, Almedina,
2019, pg. 127.

Sobre a legitimagdo dos crimes de perigo abstrato — cfr. José Cerezo Mir, Delitos de peligro
abstracto em el Gmbito del derecho penal del riesgo, Revista de derecho penal y criminologia, n210
(2002), pg. 47-72; e Blanca Mendoza Buergo, La configuracion del injusto (objetivo) de los delitos de
peligro abstracto, Revista de derecho penal y criminologia, n29 (2002), pg. 39-82.

61 Inés Ferreira Leite, A tutela penal da liberdade sexual, ..., pg. 83, Vera Raposo, Da Moralidade
a liberdade, ..., pg. 951, Mouraz Lopes, Os crimes contra a liberdade e autodeterminagdo sexual ...,
pg. 90.

62 Cfr. Deveres do Estado de Protegdo de Direitos Fundamentais, Universidade Catdlica Editora,
2015, pg. 348.
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uma atividade completamente licita? Trata-se de mais uma contradicdo * que

recoloca a razdo da incriminac¢do nos valores morais e éticos da sociedade.

Para além disso a incriminacio, aqui dita antecipacio da tutela penal do bem
juridico, necessita de uma especial fundamentacao, desde logo do ponto de vista
criminolégico, para que se possa ter por materialmente justificada, a luz da

constituicdo, e sem violac¢do do seu art. 18°, n°2.

O problema juridico-constitucional suscitado pelos crimes de perigo
abstrato, mesmo quando preexista claramente um bem juridico, individual ou

coletivo, é determinar o grau legitimo de antecipagdo da protegao.

Mesmo aceitando a legitimidade constitucional da incriminaco de perigo,
por referéncia a existéncia de um bem juridico importante e identificavel, campre
verificar se, ainda assim, na tipificacdo do crime de perigo foi respeitado o
principio constitucional da subsidiariedade e da intervenciao minima do direito
penal relativamente a0 modo de protecao desse bem juridico, sob pena de
vulgarizacio do sistema criminal no controlo social com consequente violagao do
postulado da proporcionalidade e da proibicio de excesso *, com uma ingeréncia

drastica do Estado nos direitos e liberdades fundamentais dos individuos .

No que respeita aos crimes de perigo abstrato, a sua conformidade

constitucional depende da razoabilidade da antecipacdo da tutela penal com a

63 Como diz André Lamas Leite, in Prostitui¢do e lenocinio, in www. publico. pt, 19 de setembro
de 2017, estamos perante um enviesamento do principio da acessoriedade da participagao, o qual
faz depender a punibilidade da participagdo da existéncia de um facto principal (doloso) cometido
pelo autor (“facto do autor”) — cfr. Figueiredo Dias, in Direito Penal, Parte Geral, Tomo |, 22 edigdo,
2007, Coimbra Editora, pg. 824.

64 Como escreve Denis Sampaio, A "jurisdifica¢éo" da expansdo do Direito Penal. Redugéo da
carga probatdria do injusto pelo moderno modelo incriminador, in “Temas Criminais: a ciéncia do
direito penal em discussdo”, Livraria do Advogado, 2014, pg. 103, o respeito por estes principios
estruturais do direito penal impG&e “ao legislador, no primeiro momento, um duplo énus probatdrio:
o primeiro sera a prova da danosidade social do comportamento e, em segundo plano, a prova da
indispensabilidade de uma tutela penal”.

65 Rui Patricio, Erro sobre regras legais, regulamentares ou técnicas nos crimes de perigo comum
no actual direito portugués, 2000, pg. 241 e 243-5. A luz do principio da subsidiariedade questiona-
se ainda a legitimidade do recurso a crimes de perigo presumido condicionada a insuficiéncia da
tutela dos interesses através de crimes de perigo concreto devido a dificuldade em precisar os
contornos da probabilidade de dano.
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incriminacao de acdes que tém geralmente aptiddo para integrarem o processo
causal dos danos referentes a conduta tipica, abstraindo de outras condicdes
absolutamente necessarias para que, no caso, se produzam tais danos (cfr. Ac. TC
n°426/91, de 8/11) .

Nio sendo o legislador livre de estabelecer crimes de perigo abstrato a seu
belprazer, devera ao menos legitimar a incriminacdo nalguma forma de
comprovacdo do nexo empirico, subjacente ao juizo de perigosidade, que
relaciona a conduta tipica e o dano que se pretende evitar com a antecipagio da

tutela penal .

Dadas as tensdes decorrentes da legitimacio dos delitos de perigo abstrato,
a limitacdo da liberdade de acdo em consideracdo de uma eventual ameaca de
certos interesses, através da penalizacio de comportamentos no dominio sexual
que nem sempre mostram a evidéncia da sua perigosidade, obrigava o legislador
a um o6nus especial de fundamentacio deste juizo de perigo. Sendo a sexualidade

o dominio onde mais proliferam e se desencontram as conce¢des ético-sociais

66 Segundo este aresto, visto que ndo esta em causa, tipicamente, a efetiva lesdo de qualquer
bem juridico, a constitucionalidade da norma que preveja um crime de perigo, sobretudo, de um
crime de perigo abstrato, deve ser julgada, em primeiro lugar, a luz do principio da necessidade
implicitamente consagrado no art.182, n22, da CRP. No mesmo sentido o Ac TC 246/96, Ac TC n27/99
e Ac TC 95/2011.

67 Paulo Pinto de Albuquerque, Crimes de Perigo e Contra a Segurang¢a das Comunicagdes,
Jornadas de Direito Criminal — Revisdo do Cddigo Penal, 1I, 1998, pg. 263, chama-lhe o principio da
maxima garantia de verdade do juizo de perigo.
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vigentes %, maior exigéncia se impunha quanto aligacdo do perigo a determinadas

condutas como forma de justificar a incriminacéo ¢.

Em caso de duavida, a regra essencial de interpretacdao constitucional no
dominio dos direitos fundamentais impde que se “restrinja menos o direito
fundamental, lhe dé maior prote¢io, amplie mais o seu dmbito, o satisfaca em

maior grau” ”°.

Na incriminagio prevista no n°l, do art. 169°, do C. Penal, vista a luz da
Jurisprudéncia Constitucional, temos uma presuncao 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 ”'.

Ora, sendo o bem juridico visado a autonomia e liberdade sexual ndo se pode
presumir, de forma categorica e inilidivel, que as condutas descritas no tipo-de-

ilicito (“quem fomente, favore¢a ou facilite a prostitui¢do”) traduzam em si uma

68 Karl Prelhaz Natscheradtz, O Direito Penal Sexual..., 1985, pg. 139, reafirma ndo ser possivel
encontrar na sociedade moderna um consenso alargado sobre quais os comportamentos valorados
no dmbito da sexualidade, sobretudo no dominio das condutas sexuais bilaterais. A inexisténcia de
uma valoragdo global unitdria de uma moral sexual social, acrescenta o Autor, “ndo coloca de algum
modo em risco a convivéncia social numa sociedade pluralista, constituindo a sexualidade humana,
devido a sua importancia vital e as virtualidades que reveste para o desenvolvimento das
potencialidades do homem e a sua auto-realizagdo, um dos dominios em que a liberdade individual
melhor se pode manifestar”, pelo que a grande diversidade de comportamentos, atitudes e
valoragdes aqui existentes sdo legitimas.

69 Na criagdo dos crimes de perigo abstrato, porque nem sempre existe uma visibilidade facil do
bem juridico protegido, hd uma necessidade de especial motivacdo legislativa quanto a
criminalizagdo da conduta.

Como ensina Denis Sampaio, A "jurisdificagdo" da expansdo do Direito Penal..., pg. 104 e 107,
ndo havendo necessidade de demonstragdo da perigosidade da conduta em sede judicial, ja que a
forgca motriz da incriminagdo se da exclusivamente pelo legislador, a legitimagdo dos delitos de
perigo abstrato deve gerar um maior énus probatério legislativo para que ndo resulte em criagdo
de mero discurso politico, de vulgaridade crimindgena.

70 Jorge Reis Novais, As restri¢des aos direitos fundamentais ..., pg. 708.

7% Carlota Pizarro de Almeida, O Crime de Lenocinio no Artigo 1709, n. 2 1 do Cédigo Penal.
Anotagdo ao Ac TC n. 2 144/2004, in Jurisprudéncia Constitucional, n. 2 7, julho-setembro, 2005, pg.
31-2.
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perigosidade tipica de lesao desse bem juridico, isto é, poem em risco a liberdade

sexual 7,

Essa presuncio, na interpretacio dominante do Tribunal Constitucional,
assenta em estudos de natureza nio cientifica, ligados a area dos conhecimentos

sociais e empiricos.

Contudo, carece de demonstracdo a premissa de que a prostituicdo estd
sempre associada a situacOes de caréncias sociais elevadas e que qualquer
comportamento de fomento, favorecimento ou facilitagio da prostitui¢ao
comporta uma explorac¢do da necessidade econdémica ou social do agente que se

prostitui.

A prostituicao nio pode ser vista com ideias estereotipadas, preconceituosas
e simplistas, sem considerar a “diversidade de atores, de praticas, de motivagoes,
de experiéncias de vida, de significados, de contextos e de condicoes de trabalho

das pessoas envolvidas” 7.

Nio se pode limitar o discurso da prostituicdo ao ambito cristalizado da

pobreza, da marginalidade, da degradacéo, da droga e da doenca.

O fenémeno da prostitui¢ao é complexo e diversificado, onde encontramos
situacoes de manifesta vulnerabilidade (ex. habitualmente associadas a

toxicodependéncia e a prostituicio de rua) e outras compativeis com elevados

72 A agdo tipica descrita no n21,do art.1692, do C. Penal, ndo é perigosa para os bens juridicos
da autonomia, da liberdade, da integridade pessoal e do livre desenvolvimento da personalidade de
quem se prostitui. Na falta da descricao tipica desse elemento que coloca abstratamente em perigo
aqueles bens juridicos, é constitucionalmente ilegitima a incriminagdo do lenocinio simples- cfr.
Figueiredo Dias/Maria Jodo Antunes, “Da inconstitucionalidade da tipificagdo do lenocinio como
crime de perigo abstrato”, ..., pg. 128-9, concluindo que o “principio juridico-constitucional da
necessidade das penas, quanto a tutela antecipada de um bem juridico com dignidade penal,
legitima somente as condutas tipicamente descritas que tenham em geral aptiddao para por em
causa o bem juridico a tutelar, colocando-o em perigo”.

E logo acrescentam que o n21, do cit. art.1692, do C. Penal, restringe direitos fundamentais do
agente da pratica do crime, sem que a restricdo ocorra para salvaguarda de outros direitos ou
interesses constitucionalmente protegidos.

73 Alexandra Oliveira, Andar na Vida: Prostituicdo de rua e Reagdo Social, 2011, Almedina, pg. 7.
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ganhos econdmicos, tudo dependendo do contexto em que a atividade se

desenvolve.

Desde os casos mais graves de quase escravatura até a escolha livre da
prostituicio como modo de vida ou complemento de rendimentos obtidos em
outras atividades, a prostituicao esta, hoje, longe de ser um fendmeno homogéneo
que legitime a presunc¢io empirica da perigosidade abstrata que se diz pretender

prevenir no lenocinio simples.

Na verdade, as condig¢Oes sociais e econémicas associadas ao trabalho sexual
variam muito em fun¢io do modo e local onde esta é praticada (prostitutas de
estrada, prostitutas de rua, prostitutas de bar, prostitutas de bordel, clubes, hotéis,
motéis, servicos de acompanhantes, restaurantes eroticos, casas de massagens,
prostitutas por telefone ou internet, prostitutas de luxo, cabines de show,
strippers, etc), havendo uma enorme variedade de servicos e atividades que

regulam o preco, o controlo negocial e a independéncia face aos exploradores .

A maioria das prostitutas de rua é autbnoma, nao sendo evidente a presenca

do proxeneta e exploracdo do trabalho sexual 7.

Mas se nao tém que repartir os ganhos com o proxeneta é também na rua que
a prostituicio é mais perigosa, mais exposta aos olhares estigmatizantes, as
agressoes, as intempéries e a falta de condicdes higiénicas ”. No contexto de rua
a prostituta ndo vende apenas os servi¢os sexuais, mas vende também a sua

seguranca, a privacidade e a condi¢ao feminina.

O trabalho sexual de interior, onde é mais visivel a presenca do empresario
do sexo, resulta mais lucrativo inclusivamente para a prostituta, beneficiando de

estratégias comerciais de angariacdo de clientes com reflexo no sucesso negocial,

74 As prostitutas de estrada e rua, porventura aquelas onde menos se faz sentir o proxenetismo
(por ali anda habitualmente o parasita rufia que vive na sua sombra), normalmente sdo
provenientes de classes socioecondmicas desfavorecidas e ganham menos dinheiro.

75> Alexandra Oliveira, Andar na Vida. . ., pg. 91 e 141, constatando no seu estudo que para
arrecadarem o dinheiro que pagariam ao empresario, as prostitutas de rua mantém relagGes sexuais
no interior das viaturas do cliente, matas e casa de banho publicas — ob. cit. , pg. 65.

76 Alexandra Oliveira, Andar na Vida ...,pg. 57.
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maior resguardo da reprovacao social e das agressdes, sendo o ambiente
profissional e as relacdes entre trabalhadores, patrdes e gerentes tao normal

quanto noutros contextos laborais 7.

A necessidade de obter dinheiro e de o obter o mais rapido possivel é a
justificacdo mais comum para a prostituicdo. A motivac¢ao principal é a vontade
de ganhar dinheiro, bem podendo afirmar-se que as razdes que levam as pessoas

a prostituir-se nao divergem muito das de outros trabalhos.

Mas, se para algumas prostitutas esse dinheiro significa sobrevivéncia, por
insuficiéncia material, desemprego ou falta de recursos para aceder a melhores
oportunidades de vida, para outras, é uma forma fundamental de integracio ou

inclusao social através do consumo 8.

Nio raramente a op¢ao pelo trabalho sexual é explicada pelo recebimento de
mais dinheiro e, portanto, como uma atividade economicamente mais rentavel,
na busca rapida de niveis mais elevados de consumo, quando comparada com

outra forma de trabalho disponivel e/ou ja exercida ”.

77 Alexandra Oliveira, Andar na Vida. . ., pg. 101.

78 Segundo Isabel Soares, psicdloga, que integra o projeto Porto G desde 2008, o qual presta
apoio de rua a pessoas que estdo na prostituicdo e que integra a Agéncia Piaget para o
Desenvolvimento (APDES), recusa a ideia que todas as pessoas que fazem trabalho sexual
estivessem numa situacdo de pobreza. Recorda que algumas delas regressaram a essa atividade,
apods a terem abandonado, porque os rendimentos dos trabalhos que conseguiram arranjar ndo
eram suficientes para fazer face as despesas, o que naturalmente ndo se confunde com um
problema de sobrevivéncia. — cfr. Prostituicdo: Associagdo que apoia prostitutas favordvel a
regulamentagdo.

A psicdloga cita organizagGes como Organizagdo Mundial de Saude, a Organizagdo Internacional
do Trabalho, a ONU Sida, a Human Rights Watch e a Aministia Internacional, como “fontes crediveis”
para justificar a sua defesa da regulamentagdo da prostituicdo, modelo “apresentado por estes
movimentos” como o que melhor protege quem se prostitui.

79 Thaddeus Gregory Blanchette e Ana Paula da Silva, O Mito de Maria, Uma Traficada Exemplar:
confrontando leituras mitoldgicas do trdfico com as experiéncias de migrantes brasileiros,
trabalhadores do sexo, Rev. Inter. Mob. Hum. , Brasilia, Ano XIX, N2 37, 2011, pg. 86; José Maria
Gonzalez del Rio, El ejercicio de la prostitucion y el derecho del trabajo, Granada, 2013, Editorial
Comares, pg. 111.
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Nio se trata de escapar a pobreza, mas procurar uma mudanga econdmica

para melhorar as condi¢des de vida.

A comiseracdo social associada a ideia comum de que a prostitui¢cio deriva
unica e exclusivamente da miséria econémica e cultural ndo admite que alguém,

consciente, racional e voluntariamente, possa optar por ser trabalhador do sexo.

Mas, nao é liquido que a grande maioria ingresse nessa atividade e sobretudo

que posteriormente nela se mantenha para assegurar a sua subsisténcia, nao

podendo o julgador deixar de indagar da concreta motivacdo da prostituta

durante todo o periodo da acido imputada ao agente do crime.

Na verdade, nenhuma mulher entra nesta atividade pensando que se vai
dedicar a ela para o resto da vida. Ultrapassado o pudor e sentimento inicial de
rejeicdo, a sua trajetéria perpetua-se no tempo, ocorrendo uma mudanca de
opinido e atitude em relagdo a prostituicdao, consolidando-se a sua aceitacio,
favorecendo o ambiente onde exerce essa atividade, o grupo de iguais e o lucro

que a sua atividade proporciona *.

Superada a fase inicial, que é também a mais dificil, muitos dos trabalhadores
do sexo passam a encarar essa atividade como uma carreira profissional bem
remunerada *' que lhes permite, no contexto das experiéncias e caracteristicas
pessoais, contrabalancar os aspetos mais negativos da atividade sexual e moldar o

significado que atribui a prostitui¢ao a dimensao da sua prépria vida.

Algumas prostitutas recusam deixar o trabalho sexual porque tém o desejo
de aforrar até atingir montantes previamente definidos, outras vém no trabalho

sexual um meio para assegurar a sua independéncia financeira, enquanto outras

80 Ana Filipa Fernandes Coelho, Prostitui¢do: A Desconstrugéo dos seus Andtemas, Coimbra,
2010, pg. 33.

81 Alexandra Oliveira, Andar na Vida. . ., pg. 207. Também neste sentido Manuel Carlos Silva,
Prostitui¢do e formas de controlo feminino: trabalho, sexualidade e poder, in Mulheres da Vida,
EdicGes Humus, 2010, pg. 27, salientando que o “binédmio da honra e da vergonha que, sobretudo
na primeira fase de iniciagdo na atividade prostitucional, ainda revela certo lastro negativo
interiorizado nas mentes das mulheres, com o tempo e quando ja algo desprendidas do meio social
de origem ou da residéncia habitual acaba por perder alguma forga ou, nalguns casos, a desvanecer-

”

se”.
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ainda preferem a prostituicdio a outro emprego, seja ou ndo por razdes
economicas, argumentando com vantagens de flexibilidade de horario e maiores

rendimentos 2.

A prostitui¢ao tem causas heterogéneas nomeadamente de natureza social,

8, O abuso sexual, as necessidades

econdmica, afetiva, cultural e politica
materiais, o desejo de independéncia econémica, o amor, o jogo, a fantasia e a

violéncia sdo apenas alguns dos fatores determinantes da entrada na prostituicao.

Por motivos de ordem financeira ou por mero estilo de vida ou consequéncia
da proépria sociedade, hoje em dia, a pratica da prostitui¢io expandiu-se ndo sé a
todas as classes da sociedade, mas também aos homens, aos travestis, transexuais,

aos jovens de ambos os sexos e, inclusivamente, a menores.

Naio é invulgar o exercicio da prostitui¢cdo sobretudo nas camadas jovens para
conseguir comprar bens materiais que de outro modo a pessoa que se prostitui
nao conseguiria ou mais dificilmente obteria ou para garantir os estudos, um

emprego ou outros interesses profissionais *.

A prostitui¢do apresenta-se cada vez mais como uma opgao valida de
trabalho, livremente escolhida, que permite aceder e/ou manter um certo estilo

de vida que a prostituta nio teria de outro modo ou mais dificilmente conseguiria.

Nao se nega que a pobreza figura como um dos principais constrangimentos
que levam a prostitui¢do. Mas, ja ndo € s6 a auséncia de escolha ou factos como a
pobreza e exclusdo social que obrigam a prostituicdo (sexo de sobrevivéncia).
Muitas pessoas o fazem por livre op¢ao baseada na maioria das vezes no estatuto

que o dinheiro ganho lhes pode oferecer normalmente para atingir determinado

82 Alexandra Oliveira, Andar na Vida. . ., pg. 140.

83 Maria Inés Fontinha, Para a Compreenséo (Social) da Prostituigdo, Seara Nova, n. 2 1965,
Lisboa, 2006, pp. 30 e 31.

84 A Resolugdo do Parlamento Europeu, de 26. 02. 2014, sobre a exploragdo sexual e a
prostituicdo e o seu impacto na igualdade dos géneros, in JO C 285/78 de 29. 8. 2017, chama a
atengdo para este fenédmeno 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
educagdo.
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nivel de vida definido pela aquisicao de luxo e conforto que nio conseguiriam
obter com a realizacdo de outra atividade ao alcance da sua formacao profissional

ou escolar *.

Mas se ndo é inequivoca, hoje em dia, a vulnerabilidade da pessoa que se
prostitui, entdo, falha a comprovacao empirica da perigosidade abstrata associada

a conduta tipica *.

Nio obstante, em nome dessa associacao e a fim de garantir a punicao de
todos os casos em que ela efetivamente se materializa, continuam a criminalizar-

se tantas outras hipdteses em que isso manifestamente nao ocorre ¥.

A maioria das pessoas que exerce trabalho sexual tem consideravel poder
sobre si e a sua vida, entendendo que fazem um trabalho como qualquer outro,
mas sem direitos e alvo de julgamentos morais. Quem se prostitui nao se define

como vitima, nem tdo-pouco considera que é sexualmente explorado, o que

85 Ana Filipa Fernandes Coelho, Prostituicéo: A Desconstrugdo dos seus Andtemas, ..., pg. 26 e
41-2, concluindo a que “se, por um lado, foi por dinheiro que iniciaram esta pratica, por questdes
de satisfagcdo de necessidades bdsicas, por outro lado, é por dinheiro que nela se mantém, ja nao
tanto para a satisfagdo de necessidades, mas para conseguirem assegurar um certo nivel de vida
que até entdo se acostumaram”.

Num plano sociolégico mais amplo, Octdvio Sacramento e Fernando Bessa Ribeiro, Mulheres
que trabalham, homens que se envolvem: género, estratégias e prdticas na prostituicéo abrigada,
in Mulheres da Vida, Edigdes Humus, 2010, pg. 171, reconhecem que o exercicio da prostituigdo
proporciona a estas mulheres um relativo “empowerment social” que se “deve sobretudo ao facto
de auferirem rendimentos que, de um modo geral, sdo bastantes superiores as médias salariais de
Portugal e Espanha e incomparavelmente superiores as dos seus respetivos paises de origem,
superando os que elas, com as habilitagGes profissionais de que dispoem, lograriam obter fora da
prostituicdo”.

86 Dados empiricos sobre a prostituicdo em Portugal que foram utilizados como referéncia
criminolégica no Ac TC 144/2004, de 10/03 (Maria Fernanda Palma), para justificar a necessidade
da pena, que é dizer, a incriminagdo do lenocinio simples, como a sua Relatora reconhece no seu
estudo “O argumento criminoldgico e o principio da necessidade da pena no juizo de
constitucionalidade”, in JULGAR, n229, 2016, pg. 113 e 116, esclarecendo que “o mero perigo de
exploragdo das pessoas com caréncia social ndo afeta a necessidade da pena se houver dados
empiricos reveladores da elevada probabilidade de a prostituigdo estar associada a grande caréncia
social — é, em ultima analise, a protecdo de direitos sociais e da dignidade da pessoa humana que
estd em causa”.

87 Figueiredo Dias/Maria Jodo Antunes, Da inconstitucionalidade da tipificagdo do lenocinio ... pg.
157.
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independentemente de objetivamente o ser ou nio, pressupde o respeito pelo seu

modo de vida .

6. Da necessidade da pena

Ainda que se admita, apenas em tese, que a motivacdo que determinou a
proibicdo é legitima, sempre sera necessario demonstrar nesta incrimina¢do o
requisito da necessidade ou subsidiariedade penal: a inexisténcia ou insuficiéncia
de outras reac¢des sociais para uma protecao eficaz do bem juridico com dignidade

penal.

De facto, também neste enfoque, nunca antes abordado em sede de

apreciacdo constitucional, a incriminacdo esta ferida de inconstitucionalidade.

Isto porque o bem juridico em causa seria eficazmente acautelado com uma

regulacdo administrativa da atividade.

Tradicionalmente distinguem-se os seguintes modelos de gestao da

prostituicao:

- o proibicionismo, cujo idedrio é seguido pelo feminismo radical advogado
pelo grupo denominado International Human Rights Network, liderado pela ONG
CATW (Coalition Against Trafficking in Women), que criminaliza a atividade em
si mesma e todos aqueles que a facilitam, ao entende-la como contraria a moral e
a ética, punindo os proxenetas, as prostitutas e os clientes (é o exemplo dos E. U.

A., com excec¢io do estado do Nevada);

- o abolicionismo, modelo mais corrente na Europa, em vigor em Portugal

e de forma moderada em Espanha, que considera a atividade um ataque a

88 Manuela Tavares, in O trabalho sexual em debate, 23. 04. 2018, acedido em 5. 05. 2018,
https://viaesquerda. pt/trabalho-sexual-em-debate/

Contudo, embora defendendo a necessidade de medidas que confiram direitos e maior
autonomia a quem vive da prostituicdo, estabelecendo regras sobre os clientes e evitando o
proxenetismo, a Autora mostra-se contra a legalizacdo de bordéis ou o acantonamento em zonas
especificas por fomentar o negdcio da prostituicdo — cfr. Manuela Tavares, in Prostituigdo:
Diferentes posicionamentos no movimento feminista”, pg. 8.
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dignidade humana, pretendendo a sua eliminacdo mediante a persecucdo do
proxeneta (aquele que promove e se aproveita do exercicio da prostitui¢io), mas

sem sancionar a prostituta, a qual é sempre considerada uma vitima vulneravel;

- 0 novo abolicionismo, que criminaliza a prostituicio numa perspetiva de
género, identificando-a com a violéncia - dominacdo do género feminino pelo
género masculino pela simples condi¢dao de serem mulheres, punindo ndo apenas
aqueles que se aproveitam economicamente da prostitui¢io (proxeneta), mas
também aqueles que permitem perpetuar aquela forma de dominacgdo - os
clientes, numa légica de acabar com a oferta a custa da redugio da procura de sexo
comercial (é o exemplo da Suécia, Noruega, Islandia, Franca e Irlanda do Norte)

89,
5 €

- o regulamentarismo, em vigor na Alemanha e Holanda, corrente seguida
pelo feminismo liberal e representada pelo grupo denominado Human Rights
Caucus liderado pela ONG GAATW (Global Alliance Against Trafficking in
Women), que numa perspetiva inicial intervencionista de protecdo da ordem
publica considerava a prostituicio como um facto natural, um mal menor e
necessario, aspirando ao controlo da industria do sexo e dos seus trabalhadores,
mediante a implementacdo de medidas, regras e controlos que evitem problemas
de ordem publica e sanitarias. Este modelo evoluiu num enfoque laboral que
aborda a prostitui¢io livre e consentida como uma atividade laboral que deve ser
reconhecida para proteger os direitos e garantias laborais e sociais da prostituta,
evitando os abusos dos clientes, proxenetas e da propria Administracido. A partir
da consideracdo da prostituicio como uma forma de trabalho, numa logica
contratualista, reclama-se o reconhecimento de direitos sociais, econémicos e
laborais para os trabalhadores do sexo, mas sobretudo o direito de escolha, tanto

econdmica como de autodeterminacio sexual.

89 A medida que o argumento da imoralidade ia perdendo forga social a favor da autonomia e
liberdade sexual da mulher como um direito préprio, o pensamento feminista abolicionista virou-
se para a violéncia de género como novo paradigma contra prostituicdo, construgdo social dos
tempos modernos criada para manter o status quo estabelecido e que marcard, porventura, o maior
dos entraves no reconhecimento dos direitos sociais, laborais e econdmicos dos trabalhadores do
sexo.
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Na perspetiva do consentimento, os defensores do regulamentarismo, que
nio sdo necessariamente pro-prostituicao, insistem na capacidade das mulheres
para decidir livremente o que elas querem fazer com seus corpos e a sua
sexualidade e, nesse sentido, perante a realidade social, como melhorar as suas
condicOes laborais e de vida *. A voluntariedade inerente ao conceito da
prostituicdo é a chave para o reconhecimento do livre exercicio da sexualidade e

a expressao do direito sexual de qualquer pessoa a disposi¢do do seu corpo.

Diferente os seguidores do proibicionismo e (neo)abolicionismo que
acreditam que o consentimento para vender sexo em caso algum é voluntario e,
nestas condi¢des, qualquer tipo de prostituicdo é, por defini¢do, forcada e vista
como forma de explorac¢io sexual, sendo quem se prostitui caracterizado sempre

como vitima °".

A tendéncia nalguns paises ’

* vai no sentido de legalizar a atividade de
prostitui¢do **, defendendo os interesses do trabalhador do sexo, mas procurando
harmoniza-los com preocupacdes de seguranca, higiene e satde para a prostituta
e para o cliente, separando a prostitui¢ao da outra criminalidade, com controlo
dessa atividade, mas também beneficio para as finangas do Estado e acesso a

protecao social pela prostituta.

%0 pPablo de Lora, Sexo (Con)sentido: El feminismo ante la encrucijada de la prostitucion, Revista
Jueces para la democracia, Madrid, n2 87 (novembro 2016), pg. 8.

91 Carolina Villacampa Estiarte, Andlisis de las politicas de criminalizacién de la prostitucidn, in
Sistema Penal y perspectiva de género: trabajo sexual u trata de personas, Granada, 2012, Editorial
Comares, pg. 8.

92 Na Europa, as casas de prostituigdo sdo legalizadas e regulamentadas na Alemanha, Holanda,
Suica,

Austria, Hungria, Grécia e Turquia e, na América Latina, estes estabelecimentos sdo legais no
México, Bolivia, Colémbia, Equador, Paraguai, Peru, Uruguai e Venezuela.

93 Ao contrario do que sucede em Portugal e Espanha, onde a prostitui¢cdo foi despenalizada,
mas a prostituta ndo existe perante a lei, o fisco, a seguranga social nem o sistema de saude. A
prostituta ndo tem direitos, mas também ndo tem deveres.

Ainda que a posigdao de Espanha, frente ao fendmeno da prostituicdo, seja o abolicionismo
estatal, ja ao nivel local encontramos varios regulamentos municipais destinados a gerir esta
atividade sobretudo com o propdsito de afastar a prostituicdo dos nicleos urbanos, sancionando o
cliente e/ou prostituta que violam essas posturas municipais.
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Assim, sempre ressalvada prostituicio forcada e de menores, que se mantém
como crime, varios paises legalizaram os estabelecimentos que promovem a
pratica de prostituicio, desde que as pessoas prostituidas sejam maiores de idade
e desenvolvam essa atividade de livre consciéncia e em liberdade, sendo a sua
regulamentacdo caracterizada por integrar normas muito especificas
relativamente a localizacdo desses estabelecimentos, as suas dimensoes,

condicoes de higiene e de seguranca.

Alias, na sequéncia do aparecimento de diversos movimentos implicados na
reivindicacdo de direitos dos trabalhadores do sexo e, essencialmente, numa
mudanca de paradigma associado ao conceito de prostituicao, a Organizacio
Internacional do Trabalho (OIT) vem recomendando o reconhecimento
econémico da industria do sexo, a aplicacdo de direitos para quem vive desta
industria e a necessidade da sua legalizacdo no sentido de controlar o crime

organizado.

Também segundo o Relatério apresentado ao Conselho de Direitos
Humanos da ONU, no dmbito do combate a discriminac¢do contra as mulheres,
publicado em 8. 04. 2016, por um grupo de trabalho de especialistas
independentes das Nagdes Unidas, a criminalizacdo da prostituicio, aqui
incluidos os trabalhadores do sexo, coloca as mulheres em situagao de injustica,
vulnerabilidade e estigma, prejudicando-as em vez de as proteger, indo contra as
leis de direitos humanos internacionais. Recorda esse Relatério que as mulheres
que se prostituem precisam é de garantias de acesso a servicos de saude sexual,
protecao em relacdo a violéncia e discriminacdo e acesso a oportunidades

econodmicas alternativas.

No mesmo sentido a organiza¢do nao-governamental de direitos humanos
Amnistia Internacional (AI) votou em Conselho Internacional, reunido em
Dublin em 11. 08. 2015, uma resolu¢do a favor da defesa da protecdo dos
profissionais do sexo e descriminalizacdo da prostituicio, clientes e proxenetas

incluidos **.

94 Sobre a posigdo da Amnistia Internacional — Cfr. Catherine Murphy, Policy Advisor at Amnesty
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Posto isto, no contexto internacional, pese embora os inconvenientes ético-
sociais associados a prostituicdo, as vantagens, inclusivamente sociais, da
regulamentacdo do comércio do sexo sdo vistas por diversos paises e organizacoes

mundiais como incomensuravelmente superiores.

A legalizacdo da prostituicdo poderia garantir a todas as pessoas que se
dedicam a este tipo de atividade, em nome do principio da igualdade, os mesmos
direitos e deveres que tém todos os cidadaos (direito ao trabalho, a seguranca
social, ao sistema publico de saude, ao pagamento dos impostos e ao

associativismo) *.

Na constatacao de que jamais acabara “a mais velha profissdo do mundo”, com
os sinais de moderniza¢do emprestados ao comércio do sexo pelas novas técnicas
de marketing e comunicacio (jornais, redes sociais, internet, etc), quantas vezes
exercido sob a fachada de outros servicos, a incriminac¢do do lenocinio simples e
a falta de regulamentacdo da prostituicdo apenas obrigam as prostitutas a viverem

no submundo, tornando-as mais vulneraveis a exploragio *°.

A responsabilizacdo das prostitutas pelo pagamento de impostos , a

realizacdo regular de exames médicos para prevencio e diagnostico de possiveis

International, in “Los derechos de los trabajadores y trabajadoras sexuales son derechos
humanos”, 14 agosto 2015.

9 A legalizagdo da prostituigdo, ainda que ndo possa ser vista como solugdo para o fenémeno
da prostitui¢do, torna-o visivel e publico, ampliando a liberdade das prostitutas para reclamar pelos
seus direitos como trabalhadoras, abrindo espago para que homens e mulheres possam ter relagdes
sexuais livres, sem qualquer estigma, nem constrangimentos e violéncias sexuais ou abusos de
poder econdmico, institucional e politico — cfr. Manuel Carlos Silva, Prostituigdo e formas de
controlo feminino..., pg. 43.

9 O facto de a prostituigdo ser um fenémeno desenvolvido na sombra da sociedade, sob ldgicas
de ocultagdo e criminalidade, favorece todo o tipo de abusos sobre os atores mais vulneraveis desse
mesmo fendmeno, as mulheres que se prostituem, muitas delas longe do seu pais natal, sem
referéncias sociais ou outras — cfr. Boaventura de Sousa Santos, Concei¢do Gomes e Madalena
Duarte, Trdfico Sexual de mulheres: Representagdes sobre ilegalidade e vitimagdo, Revista Critica de
Ciéncias Sociais, Dez 2009, pg. 88.

970 que apenas lhes é possivel como trabalhador independente indiferenciado, podendo as
prostitutas coletarem-se sob o Cddigo de Atividade Econdémica (CAE) de “outras atividades de
servigos” ou “servicos ndo especificados”.
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doencas e a definicdo de locais para o exercicio da prostituicio sdo também

vantagens da regulamentacio desta atividade.

A incoeréncia do crime de lenocinio simples fica latente ao sancionar no
triangulo da prostituicdo exclusivamente aquele, o empresario do sexo, que
promove justamente algumas daquelas vantagens, como seja o exercicio da
atividade sexual com melhores condi¢oes de satde, higiene e seguranca para a

prostituta e o cliente.

A incrimina¢do do lenocinio simples, a semelhancga da prostitui¢do, ndo s6 é
ineficaz como excessiva, perniciosa e promotora de patologias sociais, deixando
sem prote¢do aquelas que se prostituem, expondo-as ainda mais a todo o tipo de
adversidades, brutalidades e vexames proprios da clandestinidade assim imposta,
esta sim fomentando a perigosidade que lhe é conhecida nalguns contextos e que

por via da regulamentacido mais acautelada se encontraria.

Construido o dogma da prostituta como alguém necessariamente ligada a
uma vida familiar desestruturada ou de extrema pobreza, marcada pela opressiao
e dominac¢do do proxeneta, cujo Uinico interesse € tirar proveito econdmico dela,
as politicas criminais, ainda que a pretexto da boa intencdo de proteger a
dignidade e aliberdade da vitima, mais nao tém feito do que “assobiar para o lado”
e assim alimentar ainda mais a marginalizacdo, a excluso, a invisibilidade, a

estigmatizacdo, o desvalor e a violéncia sobre quem vive do trabalho sexual.

Sancionando o proxeneta que promove a atividade estigmatiza-se também a
pessoa que a exerce. Nao se pode criminalizar o proxeneta e esperar que a

sociedade nio considere também como delinquente quem exerce a prostituicao.

A neutralidade politica em rela¢io ao fendmeno da prostituicdo *, vergada

a0s preconceitos ou conveniéncias eleitoralistas, ndo s6 alimenta a invisibilidade

98 Em Portugal existe um vazio legislativo em relagdo a regulamentagdo da prostituicdo, tanto
do ponto de vista civil, como laboral. No campo penal, a prostituicdao é em si desprovida de ilicitude,
mas outros campos laterais dessa atividade sdo criminalizados.

Mas como bem salienta André Lamas Leite, nesta “politica da avestruz” a portuguesa, o
problema nao deixara de existir se o ignoramos e regulamentar seria uma prova de maturidade da
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do comércio do sexo em que mais facilmente se movem as redes criminosas de
exploracio sexual e trafico para esse fim, como melhor serve a condenac¢io dos
canones morais e ideologicos conservadores ainda preponderantes nas
sociedades contemporéineas, onde movimentos radicais feministas tém grande

adesdo e reconhecimento.

Contudo, esta ocultacdo legislativa do fenomeno, como se a atividade
empresarial ou profissional da prostitui¢ao fosse uma atividade desconhecida para
o Direito, alimentada pela tolerancia social em relacdo ao negdcio do sexo, é fonte
de graves consequéncias sociais sobretudo para as mulheres que se prostituem,
tornando-as mais vulneraveis ao abuso, violéncia e exploracdo, colocando-as em

situa¢do de absoluta desprotecio e desigualdade sociais.

Estes trabalhadores vulneraveis estio em desvantagem por forca das
exclusdes legais que os deixam sem a protecio legislativa adequada relativamente

aos principios e direitos fundamentais no trabalho.

E no campo dos direitos laborais, sociais e da cidadania que deve construir-
se o referente central das politicas sexuais inclusivas que regulem o comércio do

sexo e a conversao da prostituicao em trabalho e em atividade com estatuto legal
99

Nem se compreende que em nome daquelas premissas, a luz da dita
liberdade sexual e autonomia para a dignidade da pessoa, se possa querer justificar
a intervencdo penal sobre o proxeneta, sem sancionar, outrossim, no mesmo

contexto e numa légica de prevenc¢ao do mesmo risco a conduta do cliente, cuja

democracia — cfr. artigo de opinido “Prostituicdo e lenocinio”, in www. publico. pt, 19 de setembro
de 2017.

99 Manuela Ribeiro, Manuel Carlos Silva, Johanna Schouten, Fernando Bessa Ribeiro e Octavio
Sacramento, Conclusdes e Recomendagdes, Vidas na Raia - ProstituicGo feminina em regibes de
fronteira, Edigoes Afrontamento, 2008, pg. 409 e 413.

Também Alexandra Oliveira, O mundo da prostituigdo de rua: trajetdrias, discursos e prdticas.
Um estudo etnogrdfico, Porto: FPCEUP (Tese de Doutoramento), 2008, analisando as consequéncias
do ndo reconhecimento da atividade como profissdo e as sequelas do estigma, sobretudo a
discriminagdo institucional, evidenciando a exclusdo social e da cidadania plena dos trabalhadores
do sexo.
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liberdade (sexual) nio pode ser sobreposta a da prostituta econdémica e

socialmente carenciada.

Nio se defende aqui, sublinho, qualquer incriminacdo do cliente da

prostituicao.

Todavia, uma discussdo séria por parte dos que se apresentam como donos
da moral, despojada de hipocrisias sociais, em torno da legitimidade da
intervencio penal em matéria de explora¢io da prostituicio forcada por razdes
econdmicas e sociais ndo pode deixar de fora o cliente ', sem o qual ndo haveria
prostituicdo, o principal agressor da liberdade sexual sobretudo quando
conhecedor da situa¢do de vulnerabilidade de quem se prostitui. Usar o corpo
para ganhar dinheiro é uma op¢ao de quem se prostitui, mas que s6 ocorre porque

hd quem pague por esse servigo.

Mas se nio se quer ir por ai, medida essencial para diminuir a demanda, como
acontece no crime de trafico sexual de pessoas (art. 160°, n°6, do C. Penal '!),
devera entdo a incriminacdo do lenocinio simples, alimentada pelas maiores
incoeréncias e contradi¢des sociais, ser considerada incompativel com o principio
da necessidade da pena, sendo mesmo, por nao existir qualquer bem juridico em

perigo e, portanto, por viola¢ao do principio do direito penal do bem juridico '*.

100 Como acontece no crime de trafico de pessoas, por forga da incriminagdo prevista pelo art.
1602, n26, do C. Penal, e recomendado pela Diretiva n. 2 2011/36/UE, do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 5 de abril (transposta para a ordem juridica interna pela Lei n. ¢ 60/2013, de 23 de
Agosto), relativa a prevengdo e luta contra o trafico de seres humanos e a protegdo das vitimas, que
pediu aos Estados-Membros a criminalizagdo da utilizagdo dos servigos de vitimas de exploragdo
conscientemente, especialmente aqueles que compram servigos sexuais prestados por vitimas de
trafico.

101 Com efeito, o n26, do art. 1602, do C. Penal, tipifica o crime de utilizagdo dos servigos, sexuais
ou laborais, da pessoa traficada e sujeita a exploragdo sexual ou do trabalho, sendo necessario que
tenha conhecimento (e ndo implicado) da pratica do crime de trafico de pessoas do n2l1 ou n22.
Cumpre-se aqui o disposto no art. 192 da Convengdo de Varsévia quanto a adogdo de medidas
legislativas para incriminar “a utilizagdo dos servigos que constituem objeto da exploragdo referida
na alinea a), do artigo 42 da Convencdo, “com conhecimento de que a pessoa em causa é vitima de
trafico de seres humanos”.

102 Carlota Pizarro de Almeida, O Crime de Lenocinio no Artigo 1709, n. 2 1 do Cédigo Penal..., pg.
35.
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Ressalvados os casos de prostituicdo forcada ou de exploracido sexual
nomeadamente por comprovada situacdo de caréncia econdémica e social,
hipoteses previstas no n°2, do art. 169°, vencam-se os mandamentos religiosos,
dogmas e hipocrisias sociais para valorizar o direito a liberdade do exercicio da
atividade sexual, legalizando o comércio do sexo, regulamentando-o, com
respeito pela autonomia e autodeterminagio coletiva de todos os trabalhadores
do sexo, em vista da implementacio de politicas que conduzam a melhoria das

condi¢oes de trabalho, seguranca pessoal, cidadania e reconhecimento social.

O debate em torno da prostituicio “devera libertar-se de postulados
dogmaticos e ideoldgicos e concentrar-se no respeito pelos valores

constitucionais assumindo como finalidade a prote¢io de bens juridicos” '*.

E nio se legitime a incriminacdo com argumento de dificuldade de prova da
situacdo de abandono ou necessidade econdémica, com indiferenca sobre o
verdadeiro bem juridico que aqui se pretende proteger (a liberdade e
autodeterminacio sexual), sob pena de se punir o que se consegue provar por nio se

conseguir provar o que se quer punir .

Pela dificuldade probatdria nos casos em que as teorias da causalidade e da
imputac¢io nio resultam eficazes, o legislador optou pela criacdo de um crime de
perigo abstrato, gerando naturalmente com essa antecipac¢ao da tutela penal um
aumento institucional da criminalidade, independentemente de saber da

danosidade social da conduta.

Mas, se a razdo de ser da incriminagéao fosse a exploracao de pessoas que se
encontram em condi¢des de desamparo ou necessidade econémica, entdao menos
se compreende que a reforma do Cédigo Penal de 1998 tivesse aberto mao dessa
exigéncia tipica a pretexto da dificuldade da prova de um facto que se diz
(facilmente) demonstrado através da presuncdo natural que associa a prostitui¢ao

a situacoes de particular vulnerabilidade ou de extrema pobreza.

103 |ngs Ferreira Leite, A tutela penal da liberdade sexual,... pg. 107.

104 pedro Soares de Albergaria e Pedro Mendes Lima, in O Crime de Lenocinio entre o Moralismo
e o Paternalismo Juridicos in RPCC, ano 22, n22, pg. 209.
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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, ao qual resolveram dedicar-se de forma livre e
legitima, como fonte da sua independéncia econdémica, da sua propria dignidade

e do desenvolvimento da personalidade por via do trabalho.

Como impede que muitas delas, que sabem qual € o trabalho que as espera
no pais de destino, quantas vezes uma atividade ja antes desenvolvida, se
desloquem livremente para outro pais, através de agentes intermediarios que as

auxiliam nesse projeto migratdrio '*.

A entender-se que a ratio da incriminagio é a exploracdo da pessoa que se
prostitui seria preferivel que o legislador tivesse mantido esse elemento do tipo,
seguindo o exemplo de Espanha na Reforma do Cédigo Penal de 2015, aprovada
pelo LO 1/2015, de 30 de margo.

7. A dignidade da pessoa humana
7.1. Dignidade e Inconstitucionalidade

A Jurisprudéncia Constitucional tem defendido que o bem juridico tutelado
pela incrimina¢do do lenocinio simples é ainda a protecdo da liberdade e

“autonomia para a dignidade” das pessoas que se prostituem, tendo por finalidade

105 Os discursos que negam a livre vontade da prostituta estrangeira partem de uma “imagem
miserabilista das mulheres, vistas como incapazes de defender os seus direitos ou de desenvolver
opcdes préprias” — Cfr. Juliano, Sobre trabajos y degradaciones, en Solana/Acién, (ed. ), Los retos
de la prostitucion, estigmatizacién, derechos y respeto, 2008, pg. 13, afirmando que estes
preconceitos serviram de base as interpretacGes sobre o trafico que generalizam a todo o setor as
condigcGes de exploragdo e engano existentes nalguns casos.

Também aqui a “punicdo da conduta que favorece, a troco de um prego, o acesso irregular de
outra pessoa que quere dedicar-se a prostituicdo noutro pais, como um ato contrario a dignidade
ou a liberdade sexual da mulher, pressupde a mesma presuncdo injustificada, negando ao sujeito
que promove o trafico a possibilidade de demonstrar que ndao determinou a pessoa a exercer a
prostituicdo, que ndo a enganou sobre as condi¢gGes em que se realiza a mesma ou que nao impos
qualquer condigdo abusiva” — Cfr. Alberto Daunis Rodriguez, Sobre la urgente necesidad de una
tipificacion auténoma e independiente de la trata de personas, in InDret1/2010, Revista para el
andlisis del derecho, Barcelona, 2010, pg. 27.
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prevenir, por meios penais, a necessidade de utilizar a sexualidade como modo de
subsisténcia, protecao diretamente fundada no principio da dignidade da pessoa

humana.

Sem distinguir os casos em que a vitima se sujeita a exploracdo sexual em
virtude de prementes necessidades econémicas ou por submissio a vontade de
alguém, daqueles em que, por decisdo propria, livre e consciente, opta por exercer
a prostituicdo, a Jurisprudéncia Constitucional defende que em qualquer das
situacoes o(a) prostituto(a) se encontra numa situa¢cdo de exploragio sexual
contraria a dignidade sexual da pessoa e, por isso, legitima a incriminacdo das
condutas de quem favorece o ingresso ou permanéncia na prostituicio,
independentemente do consentimento e (des)vantagem da pessoa que exerce

essa atividade.

Contudo, a dignidade da pessoa humana ndo pode ser invocada como
“principio prescritivo dotado de um contetido fixo e imutdvel e como tal

imediatamente aplicavel a concretas situaces da vida” ',

106 Maria Jodo Antunes, in Relatdrio Portugués da 92 Conferencia Trilateral Portugal, Espanha,
Itdlia, sobre o tema “A Dignidade do Homem como Principio Constitucional”, pg. 3, disponivel em
www. tribunalconstitucional. pt, reconhece que o principio da dignidade da pessoa humana confere
ao sistema constitucional de direitos fundamentais uma unidade e coeréncia de sentido, ajudando
as tarefas praticas da sua interpretagao e integracdo. O que se lhe ndo pode pedir é que ele seja
tomado, em si mesmo, como fonte de um outro e auténomo direito (fundamental)”.

Nesse sentido a propria jurisprudéncia do Tribunal Constitucional alinha no entendimento, por
via de regra, de que ndo sdo dedutiveis desse principio e sé dele solugdes juridicas concretas.

Entendido como um principio que coenvolve todos os principios relativos aos direitos e deveres
das pessoas e a posicdo do Estado perante elas, Jorge Miranda eleva o principio da dignidade
humana a categoria de principio axiolégico fundamental e limite transcendente do poder
constituinte, um metaprincipio — cfr. A Dignidade da Pessoa Humana e a Unidade Valorativa do
Sistema de Direitos Fundamentais, in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Martim de
Albuquerque, vol. |, FDUL, 2010, pg. 936.

No entender de Jorge Reis Novais o principio da dignidade da pessoa humana, até pela sua
insercdo sistematica formal (art. 12 da C. R. P), é constitucionalmente reconhecido como principio
dos principios (a base ou alicerce em que assenta todo o edificio constitucional) — cfr. A Dignidade
da Pessoa Humana, vol. I, Dignidade e Direitos Fundamentais, 2016 Reimpressao, pg. 20.

Também Figueiredo Dias, O Direito penal do bem juridico ..., pg. 260, recordando ndo ser essa a
natureza do principio, nem tdo pouco a sua fungdo em matéria penal como limite a toda a
intervengdo do Estado que ndo respeite aquela dignidade essencial da pessoa humana.
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A dignidade da pessoa humana, ainda que se trate de um valor supremo e

principio constitucional de vinculatividade absoluta, apresenta um conteido

aberto e de aplicacdo relativizante '

Assim, “o apelo direto a dignidade da pessoa humana, enquanto principio prescritivo com um
conteudo fixo e imutavel, e como tal capaz de avaliar a legitimidade de uma incriminagdo, contraria
a natureza do principio e a fungdo que lhe estd cometida em matéria penal” — cfr. Figueiredo
Dias/Maria Jodo Antunes, “Da inconstitucionalidade da tipificagdo do lenocinio como crime de
perigo abstrato”, ...pg. 122, concluindo que “a dignidade da pessoa ndo pode nem deve constituir-
se como bem juridico penalmente relevante e, consequentemente, ndo pode nem deve legitimar
constitucionalmente uma incriminagdo que ndo tenha fundamento direto e concreto na
salvaguarda de direitos ou interesses constitucionalmente protegidos. Outros interesses, que nao a
dignidade da pessoa”.

No mesmo sentido, ainda recentemente, Mafalda Serrasqueiro, “Moral ou dignidade no
lenocinio: Um crime a procura de um bem juridico”, in A Dignidade da Pessoa Humana na Justica
Constitucional (Jorge Reis Novais/Tiago Fidalgo de Freitas), Almedina, 2018, pg.438 e ss.

107 Hoje em dia, nas sociedades democraticas, predomina uma concegdo de dignidade da pessoa
humana como uma ideia em aberto onde impera a autonomia da pessoa e o seu poder de
determinar por si mesma o sentido e o conteldo da sua dignidade.

A dignidade da pessoa humana apresenta-se como um valor relativo, ponderavel, havendo que
apurar-se, em fun¢do das circunstancias do caso, qual o valor, a dignidade ou outro de sentido
contrario ou divergente, que naquela situagdo controvertida deve prevalecer — Cfr. Jorge Reis
Novais, A Dignidade da Pessoa Humana, vol. ll, Dignidade e Inconstitucionalidade, 2017
Reimpressdo, pg. 147.

Dai que, sublinha o Autor, A Dignidade da Pessoa Humana, vol. I, Dignidade e Direitos
Fundamentais, ..., pg. 19, a dignidade que a Constituicdo nos fala seja a da pessoa humana, o que
nos remete para uma dimensdo subjetiva da pessoa humana individualmente considerada como
objeto do concreto principio juridicoconstitucional consagrado logo no art. 12 da C. R. P.

Acrescentando que num Estado baseado na dignidade da pessoa humana, é a pessoa que é um
fim em si, enquanto individuo singular e ndo enquanto membro de qualquer corpo ou entidade
transpersonalista, sendo o Estado um meio para servir as pessoas individuais e concretas,
assegurando a sua dignidade, autonomia, liberdade e bem-estar — ob. cit. , pg. 59.

Como enfatiza Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional, vol. 1, Tomo IV, Coimbra
Editora, 2014, pg. 223, “a dignidade da pessoa é da pessoa concreta, na sua vida real e quotidiana;
n3o é de um ser ideal e abstrato. E 0 homem ou a mulher, tal como existe, que a ordem juridica
considera irredutivel, insubstituivel e irrepetivel e cujos direitos fundamentais a Constitui¢do
enuncia e protege”.

Por essa razdao, ndo tem acolhimento constitucional um padrdo objetivo de dignidade nao
conexionado com a liberdade e a integridade da personalidade de outrem, como “valor legitimante
da incriminagdo de uma conduta lesiva, no relacionamento interpessoal” — cfr. declaragdo de voto
do Conselheiro Joaquim de Sousa Ribeiro no Acérddo n® 654/2011 do Tribunal Constitucional,
concluindo ndo ser defensavel que “a ideia geral e abstrata de dignidade da pessoa, desvinculada
de qualquer dimensdo garantistica da autodeterminagdo de quem se prostitui, conserve ainda um
conteldo constitucionalmente determinado, capaz de validar a restrigdo a direitos fundamentais
que a criminalizagdo representa”.
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A dignidade da pessoa humana é um valor absoluto do préprio individuo e
nao da comunidade, do grupo ou da classe onde se insere, sendo inadmissivel o

sacrificio desse valor e dignidade pessoal a beneficio do seu contexto social '*.

Ademais, a dignidade da pessoa humana apenas conservard o seu caracter
supremo se a sua aplicac¢io for reservada, excecional e contida, jamais podendo
ser utilizado para impor as nossas concec¢des e convicgdes mais intimas aos que

pensam diferente '%.

Desta aplicacdo subsididria do principio da dignidade humana resulta a
impossibilidade de ser convocado ali onde a invocag¢io do direito fundamental da
liberdade (sexual) seria bastante para acautelar os interesses, associados a ideia de

dignidade, eventualmente afetados pelo lenocinio simples '.

Mas é precisamente nos dominios de maior divergéncia social (temas sociais
mais fraturantes) que se invoca a dignidade da pessoa humana como valor
absoluto, com forca constitucional, para impor aos demais, sem outra
argumentacao, as concec¢oes particulares de que muitos outros nao compartilham

como se elas fossem uma decorréncia natural e necessaria daquele principio.

No minimo a eleva¢do da dignidade da pessoa humana a valor supremo e

absoluto da sociedade, “fundamento principiologico de todo o ordenamento juridico

108 Castanheira Neves, in A Revolugdo e o Direito, Lisboa, 1976, pg. 207.

Por isso, escreve Jorge Pereira da Silva, Deveres do Estado de Protec¢do ..., pg. 462, “o conceito
de dignidade tem de apresentar suficiente abertura para acomodar diferentes valoragdes filosoficas
e éticas materiais, mas também para permitir um preenchimento liderado pela autonomia do
préprio sujeito jusfundamental e pela correspondente faculdade que este tem de definir as linhas
com as quais conduz a sua prépria vida”.

109 Jorge Reis Novais, A Dignidade da Pessoa Humana, vol. Il, Dignidade e Inconstitucionalidade,
..., pg. 65, 74 e 157, daqui havera de resultar uma concegdo restritiva do alcance do citado principio
e a aplicagdo subsididria do mesmo, cujo conteddo normativo auténomo apenas podera ser
convocado, relativamente a protec¢do dos direitos fundamentais, em situagdes onde a invocagao de
um direito fundamental particular ndo é possivel ou ndo seria ajustada, seja porque ele ndo existe,
seja porque a violagdo da autonomia individual, da liberdade ou do bem-estar é tdo grave que
justifica a convocacgdo de defesa das garantias do Estado de Direito — cfr. ob. cit., pg. 67.

110 Em sentido material, a dignidade da pessoa humana e o seu reconhecimento estdo na base
da consagragdo dos direitos fundamentais sobretudo daqueles que garantem juridicamente a
autonomia individual, a privacidade, a liberdade, a igualdade, o respeito e o bem-estar.
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e fator de unidade axioldgica da Constituicdo” "', “antropologia constitucional” do

Estado de direito ''?, pressupde a formacdo do mais alargado consenso social em
torno do seu conteido, no qual se possam rever todas as pessoas e correntes de
pensamento num Estado pluralista e laico, a margem de dogmas religiosos,

filoso6ficos ou ideologias particulares.

O respeito da dignidade da pessoa, consagrado no art. 1° da CRP e nos art. s
220 e 260 da D. U. D. H. ', justifica a criminalizacdo da ofensa de bens juridicos

subjacentes aos direitos fundamentais “(...) de acordo com a consciéncia juridica

geral e um principio de proporcionalidade, e requer a protecdo da vitima (...)” .

Mais, a dignidade da pessoa humana ndo constitui em si um bem juridico
penalmente relevante ''*, antes configura, no modo fragmentério do direito penal,
uma preposicao ideoldgica que pode e deve concretizar-se em concretos bens

juridicos como € o caso da liberdade e autodeterminagio sexual .

111 Julio Rodrigues Coelho Neto, Dignidade social: direitos fundamentais e as fronteiras da
atividade prestacional do Estado, Lisboa, 2014, vol. |, pg. 91.

112 Maria Lucia Amaral, in A forma da Republica: uma introdugdo ao estudo do direito
constitucional, Coimbra Editora, 2005, pg. 162.

113 O art. 262 da DUDH, no seu n22, estabelece a plena expansdo da personalidade humana e o
art. 222 consagra que todo o homem como membro da sociedade tem direito a realizagdo dos
direitos indispensaveis a sua dignidade e ao livre desenvolvimento da sua personalidade.

114 Jorge Miranda, Direitos Fundamentais, 2017, pg. 244.

115 Figueiredo Dias, O Direito penal do bem juridico..., pg. 261 e Anabela Rodrigues e Sénia
Fidalgo, in Comentdrio Conimbricense. . . , 2012, pg. 800; o Conselheiro Joaquim Sousa Ribeiro em
voto de vencido no Ac TC 654/2011, de 21 de dezembro, e Maria Jodo Antunes, Crimes contra a
liberdade e a autodeterminagdo sexual dos menores, in JULGAR, n212, 2010, pg. 158; da mesma
Autora, A problemdtica penal e o Tribunal Constitucional, in Estudos em Homenagem ao Prof.
Doutor José Gomes Canotilho, vol. 1, 2012, Coimbra Editora, pg. 107; Nuno Brandao, A tutela penal
especial refor¢ada da violéncia doméstica, JULGAR n212 (especial), 2010, pg. 14; José de Faria Costa,
Direito Penal Especial (Contributo a uma sistematizagdo dos problemas “especiais” da Parte
Especial), Coimbra Editora, 2004, pg. 49-50; José Luis Guzman Dalbora, O Trdfico de Pessoas e o
Problema do seu bem juridico, RPCC ano 18 n24, 2008, Coimbra Editora, pg. 460.

No mesmo sentido Jorge Pereira da Silva, Deveres do Estado de Protec¢do ..., pg. 125,
defendendo que “a dignidade da pessoa humana dificilmente serd capaz de sustentar com um
minimo de seguranga um dever de protecdo que va além de si prépria, sem o contributo decisivo
dos direitos fundamentais que tutelam os especificos bens constitucionais em risco”.

116 podendo identificar-se com Karl Binding, citado por Natscheradetz, Direito Penal Sexual,
conteudo e limites, pg. 151, trés formas de violagdo da liberdade sexual: 1) liberdade de formagao
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A dignidade n3o é um direito fundamental, mas sim a fonte da qual se

alimentam os contetidos de todos os direitos fundamentais '"7.

Os direitos fundamentais, enquanto concretizag¢io do principio fundamental
da dignidade da pessoa humana, figuram num Estado democratico como o mais
relevante bastido ou “trunfo das minorias” contra a vontade da maioria, aqui
incluidas as maiorias politicas conjunturais, competindo ao poder putblico nio
apenas a concretizagdo desses direitos, como também a ndo ingeréncia nas

condigOes para a sua efetividade.

Em suma, se o principio da dignidade da pessoa humana ndo pode
geralmente fundamentar direitos subjetivos de modo direto e auténomo, mais
dificilmente ainda poderd fundamentar, desse modo direto e auténomo,

restricoes a esses mesmos direitos.

7.2. Dignidade e Consentimento

Nio servindo de fundamento de validade constitucional de uma

incriminacdo, o principio da dignidade da pessoa ja poderd, em certas

da vontade (que seria o correspondente ao conceito de autodeterminagdo); 2) liberdade de decisdo
de vontade; 3) liberdade de execugdo da vontade.

117 A dignidade da pessoa humana surge, ndo como um especifico direito fundamental, que
poderia servir de base a invocagdo de posigdes juridicas subjetivas, mas, antes, como um principio
juridico que poderd ser utilizado na concretizagdo e na delimitagdo do conteudo de direitos
fundamentais constitucionalmente consagrados ou a revelagdo de direitos fundamentais nao
escritos” — cfr. Fernando Antdnio Rodrigues da Silva Coutinho Oliveira, Breves consideragdes a
respeito do principio da dignidade da pessoa humana”.

Esta perspetiva, com acolhimento reiterado na nossa jurisprudéncia constitucional, entre outros
nos Acérddos TC n. 2101/09 e n2134/20, reiine consenso doutrindrio e foi expressa no Relatdrio da
Delegagdo Portuguesa a 9. 2 Conferéncia Trilateral (Italia, Espanha e Portugal), “O Principio da
Dignidade da Pessoa Humana na Jurisprudéncia Constitucional”, 2007, in www.
tribunalconstitucional. pt, p. 2.

Daqui decorre, lembra Jorge Reis Novais, A Dignidade da Pessoa Humana, vol. Il, Dignidade e
Inconstitucionalidade, ...,pg. 66, uma enorme dificuldade na definicdo do conteddo normativo
auténomo do principio da dignidade humana, ja que os elementos consensualmente reconheciveis
como associados a ideia da dignidade humana (igual dignidade, autonomia individual, liberdade,
minimo de bem-estar ou minimo para uma sobrevivéncia condigna) ja sdo protegidos por esses
direitos fundamentais especificos ou por outros principios constitucionais.
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circunstdncias, ser invocado como fundamento da inconstitucionalidade por

violagdo da liberdade e autodeterminacio sexual '*%.

Isto porque a intervencdo penal poderd aqui acarretar a perversa
consequéncia, em nome da protecao da dignidade (sexual) da pessoa, de sacrificar
ou violar justamente essa mesma dignidade, sabido que pertence a liberdade da
vontade da pessoa dedicar-se ou nido a prostituicdo, independentemente das
raz0es morais, éticas e sociais que possam aprovar ou desaprovar essa atitude

pessoal '*’.

O sacrificio da liberdade, que a intervencdao do direito penal por si s
configura, tem aqui como contrapartida, paradoxalmente, o sacrificio da
liberdade da pessoa concreta cuja tutela se reclama, o que nos transporta para o
problema da relevancia do consentimento/acordo, porquanto a incrimina¢ao em
causa assenta na recusa de validade e eficicia da manifestacio de vontade do

portador individual do bem juridico.

Argumenta-se que uma lesdo a integridade moral nio perderd a sua
relevincia penal perante o consentimento do(a) prostituto(a). De acordo com
esse entendimento, a integridade moral é um bem juridico indisponivel, cuja
lesdo deve de ser avaliada de forma objetiva e, portanto, independentemente da
concreta sensac¢ao de degradacao que a vitima possa sentir. Atento o carater geral

da dignidade humana, a integridade moral figurard, entdo, como bem juridico

118 Nesse sentido, o principio da dignidade da pessoa ndo serve para fundamentar a
incriminagdo do lenocinio simples, podendo e devendo ser convocado, tdo-sé, como limite da
intervengdo penal.

Defendendo a inconstitucionalidade da incriminagdo do lenocinio simples, em declaragao de
voto aposta no Acérddo n2 654/2011 do Tribunal Constitucional, o Conselheiro Joaquim de Sousa
Ribeiro sustenta que “a dignidade da pessoa humana tem um alcance prescritivo que leva ao
reconhecimento de posi¢des juridico-subjetivas constitucionalmente tuteladas”, devendo ser
mobilizada como fundamento de um direito contra o Estado, mas ndao como fundamento do
exercicio do poder punitivo do Estado, em compressdo de direitos fundamentais”.

119 Figueiredo Dias, O Direito penal do bem juridico ..., pg. 261.
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protegido pela criminalizacdo do lenocinio, ainda que a vitima haja prestado

validamente o seu consentimento '*.

Dai afirmar-se na jurisprudéncia do citado Ac TC n. °144/2004, de 10 de
marco, a autonomia de uma pessoa ou o seu consentimento em determinados atos
nao justifica, sem mais, a conduta de quem auxilia, instiga ou facilita esse
comportamento, havendo deveres de respeito e solidariedade para com os outros

que ultrapassam o nio interferir com a sua autonomia.

Ninguém duvidard que o consentimento da vitima ndo justifica o
comportamento do autor, nos casos de exploragio da prostitui¢do, em situagio
de necessidade ou de abandono. Nestas hipdteses a vitima nio decide em
condig¢oes de liberdade aceitaveis e a sua instrumentalizacio retira qualquer valor

a0 seu consentimento %'

Neste caso esta legitimado o dever de protecao do Estado contra o terceiro
que, a troco de um beneficio particular, encoraja, auxilia ou coopera com o autor

de uma conduta autoprejudicial ou renunciativa.

Contudo, fora das circunstancias qualificativas do lenocinio, ainda que a
dignidade da pessoa, enquanto qualidade intrinseca, seja irrenunciavel e
inaliendvel, ja ndo se vé como aquela dignidade possa ser violada, e por isso ser
fundamento da incriminacdo, onde ocorre a mais ampla expressio da liberdade

(sexual) individual da prostituta que dispde livremente do seu corpo contra o

120 para esta corrente do pensamento a integridade moral é o bem juridico protegido com a
incriminagdo do lenocinio e do trafico de pessoas com fins sexuais, pois em qualquer deles o
exercicio da prostituicdo aparece associado a conduta de um terceiro que, instrumentalizando a
vitima, a comercializa, reduzindo-a a condigdo de mero objeto de uma negociagdo.

O exercicio da sexualidade ocorre mediante o pagamento de um prego e é esta componente
monetdria ou econdmica que "coisifica" a vitima destes delitos, pois sem preco ndo ocorre a
prostituicao.

121 No lenocinio qualificado, o que carateriza o ilicito, segundo Augusto Silva Dias,
Reconhecimento e coisificagdo ..., pg. 130, “ndo é tanto a falta de vontade livre da vitima (embora
essa falta se verifique), mas a dominagdo e instrumentalizagdo da sua pessoa, a supressdo da sua
substancia humana, a sua mercantilizagdo.

Neste contexto, prossegue o Autor, o consentimento é irrelevante porque ndo pode considerar-
se livremente manifestado e o potencial da violagdo da dignidade humana do facto consentido
torna-o contrario aos bons costumes.
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pagamento de uma determinada quantia, independentemente do

aproveitamento que o proxeneta possa fazer do seu consentimento.

Do ponto de vista juridico, o contetido da dignidade da pessoa é formado
pelo reconhecimento dos direitos fundamentais (ser digno é ter direito a ter
direitos; ser titular de um direito absoluto, irrevogavel, indisponivel e
irrenunciavel a ser sujeito juridico responsavel, a ter direitos designadamente os
direitos fundamentais como a vida, a liberdade, a seguranca, a integridade fisica e
moral, etc), os quais devem ser respeitados tanto pelas demais pessoas quanto

pelo Estado - dignidade como empowerment.

Mas, ser humanamente digno significa também “ser-se igual a todos os
outros em capacidade de autonomia moral” ', isto é, ser-se dotado de igual

liberdade para fazer as proprias op¢des de vida — dignidade como igualdade.

Assim, sendo a dignidade da pessoa essencialmente um principio englobante
onde se fundamentam todos os direitos fundamentais importa em primeira linha
que a sociedade e o Estado ndo interfiram injustamente sobre a esfera de atuagao
desses mesmos direitos nomeadamente o da liberdade (sexual), devendo numa
légica de conflito prevalecer o dever de respeito da dignidade quando os meios de

protecdo da mesma sio eles mesmos violacoes da dignidade '**.

Respeitar a dignidade significa respeitar a liberdade da vontade individual,
de tal modo que limitacGes a esta pdem em risco a identidade e autenticidade de

cada um, implicando restri¢des na integridade pessoal.

O principio da dignidade humana, num Estado de direito social, ndo se
consubstancia apenas em garantia de defesa, antes obriga o Estado a prosseguir
positivamente uma atividade de promocao das condi¢des de um desenvolvimento

efetivo de uma vida digna '**.

122 Maria Lucia Amaral, A Forma da Republica, ..., pg. 146.

123 Jorge Reis Novais, A Dignidade da Pessoa Humana, vol. ll, Dignidade e Inconstitucionalidade,
..., pg. 193.

124 Jorge Reis Novais, A Dignidade da Pessoa Humana, vol. Il, Dignidade e Inconstitucionalidade,
..., Pg. 34.
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O direito penal deve promover e garantir a liberdade de expressao sexual,
reduzindo ao minimo toda a sua limitacdo, o que implica proteger, de forma
fragmentaria, o bem juridico pessoal da liberdade e autodeterminacdo sexual

apenas dos ataques mais graves, intoleraveis e perigosos.

A partir da ideia de que toda a pessoa maior e capaz tem o direito de exercer
a atividade sexual em liberdade, a intervencdo penal apenas deve assegurar, nesta
area, a tutela do bem juridico individual da liberdade e autodeterminacao sexual
enquanto um dos vetores em que se analisa o direito fundamental da liberdade da

pessoa humana '»,

Sem prejuizo dos direitos de terceiro, o portador dessa liberdade sexual, no
pleno gozo da sua capacidade de autodeterminacgio, pode dispor livremente da
sua sexualidade quando, como, aonde e com quem quiser, este sim o ingrediente
crucial do respeito proprio e da autonomia sexual, sabido — como ensina Paulo
Otero - que “o respeito pela dignidade humana é independente do grau de

consciéncia ou de compreensdo de cada ser humano” '*°.

125 Nas condutas sexualmente “incorretas” ocorridas entre adultos, na esfera privada, no pleno
gozo da sua capacidade de autodeterminagdo, ndo é posta em causa a estabilidade da sociedade,
ainda que sejam violadas normas sociais. Quando essas condutas ocorrem no dominio publico ndo
podem gerar a necessidade de intervengdo penal a ndo ser que colidam com o nucleo essencial da
liberdade sexual de alguma pessoa — cfr. Maria do Carmo Silva Dias, Repercussées da Lei n259/2007,
de 4/09, nos crimes contra a liberdade sexual, ..., pg. 220.

126 para Paulo Otero, Institui¢ées Politicas e Constitucionais, vol. |, Coimbra, 2007, p. 551-559, o
nlcleo central da dignidade da pessoa humana é formado pelas seguintes preposicGes: (i) o ser
humano é sempre um fim em si mesmo; (ii) a dignidade humana «envolve uma exigéncia de
permanente respeito e consideragdo por cada ser humano individualmente considerado,
vinculando tudo e todos»; (iv) todos os seres humanos tém a mesma dignidade; (v) o respeito pela
dignidade humana é independente do grau de consciéncia ou de compreensao de cada ser humano;
(vi) a dignidade humana é irrenunciavel e inalienavel; (vii) a dignidade humana exige protec¢do e
respeito pela vida e pela integridade fisica de cada ser humano vivo e concreto; (ix) a dignidade
humana postula o ser humano como um "todo aberto"; (xi) a dignidade humana envolve os meios
que permitam uma existéncia humana condigna; (xii) a dignidade humana exige a garantia de um
espaco interno e privado do ser humano; (xiii) a dignidade humana postula também a garantia de
seguranga da vida em sociedade; (xiv) a dignidade humana determina a existéncia de um poder
publico limitado pelo Direito; (xviii) as violagdes da dignidade humana nunca podem assumir
relevancia juridica positiva.

Também Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional, Vol. Il, Tomo IV, Coimbra Editora,
2014, pg. 221-2, sintetizando em vdrias preposigdes o significado da dignidade da pessoa humana.
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Com efeito, é requisito da dignidade humana o respeito pelo exercicio da
liberdade individual segundo a concecdo particular de cada individuo, tendo

como limite Gnico a auséncia e conflituosidade com a liberdade do outro.

O respeito pela dignidade humana e pelo desenvolvimento da personalidade
de cada um pressupde o reconhecimento da “possibilidade de exercicio da
liberdade individual” e a “garantia constitucional do principio do pluralismo, no
que diz respeito as visdes do mundo e as concepgoes, sociais e individuais, do que

seja uma vida boa” '¥".

Por mais fortes que sejam as convic¢des morais daqueles que se opdem a
prostitui¢ao, como certo temos que sempre deverao prevalecer as opcoes pessoais

pela liberdade sexual.

No combate cego a exploracio da prostituicdo livre, esclarecida e
consentida, a grande derrotada é a dignidade da pessoa humana que, assim, vé a
sua integridade amputada da liberdade e autonomia sexual baseadas no direito de
qualquer pessoa tomar decisdes autdnomas sobre a sua propria vida e atividade

sexual.

Se as relacdes sexuais sdo consentidas, ressalvados os casos de prementes

necessidades econdmicas ou sociais '

, ndo é pelo facto de haver um
intermedidrio no negdcio a ganhar dinheiro e, por isso, as fomenta (entendida a
expressao como incentivo, estimulo, promog¢do ou conservagio %), favorece ou

facilita (entendida a expressao como auxilia ou ajuda), que a prostituta saira

127 Maria Lucia Amaral, A Forma da Republica,...pg. 168, acompanhando a jurisprudéncia
expressa pelo Tribunal Constitucional no Acérddo n. 2 174/93, a propdsito da liberdade religiosa,
reafirmando que “qualquer forma de dirigismo cultural fere o bem comum e mina os alicerces do
Estado de direito, ndo podendo o Estado impor aos cidaddos quaisquer formas de concepgdo do
Homem, do mundo ou da vida”.

128 Nestes casos a doutrina considera justificada a irrelevancia juridica do consentimento da
vitima, que em tais situagOes apareceria viciada por condi¢Ges econdémicas e socioldgicas que a
obrigam a exercer a prostituicdo. Nesse sentido, por exemplo, vide M. Garcia Aran, Trata de
Personas y Explotacion Sexual, Granada, Comares, 2006, pg. 5.

123 Circunstancia que é menos exigente do que determinar outrem a pratica de um facto ou leva-
lo a praticar — Cfr. Figueiredo Dias in Actas e Projecto, Rei dos Livros, 1993, pg. 266.
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daquele espaco de autodeterminagio " e passa a ser instrumentalizada de forma

relevante para efeitos de violagio do principio da dignidade humana **'.

Como bem refere Nilson Tadeu Reis Campos Silva, o que sucede é que “o
ser humano tende a impor ao outro a sua propria e particular medida, dele
exigindo a sua adaptacdo: espera que o outro se ajuste aos seus proprios e
particulares conceitos. Quando a expectativa de adaptagio a propria métrica nao
ocorre, tende-se a subvalorizar o outro, por nido vé-lo como portador de

dignidade. Por outras palavras: por vé-lo como um Ser indigno” '**.

130 Neste prisma € irrelevante a distingdo entre a conduta do agente que fomenta (lenocinio
principal) ou favorece ou facilita (lenocinio acessério) o exercicio da prostituigdo, visto que em
qualquer das condutas o agente apenas colabora com o encaminhamento da vitima para o exercicio
da prostituigdo, mas ndo a obriga ou determina a sua vontade para praticar os atos em questdo e,
assim, quem fomenta (e ndo apenas quem favorece ou facilita) ndo esta necessariamente a levar
outrem a pratica dos atos sexuais — Cfr. Anabela Rodrigues e Soénia Fidalgo in Comentdrio
Conimbricense. . ., pg. 806.

131 A pessoa humana sera constitucionalmente degradada e coisificada, afirma Jorge Reis
Novais, As restri¢ées aos direitos fundamentais...,pg. 732, “quando o Estado a afete desnecessaria,
fatil ou desproporcionadamente ou quando proceda a uma instrumentalizacdo da autonomia
individual ou a uma redugdo objetiva das oportunidades de livre desenvolvimento da personalidade
que nao sejam justificadas pela estrita necessidade de realizagdo de fins, valores ou interesses
dignos de protegdo juridica e efetuados segundo procedimentos e com sentido e alcance
constitucionalmente conformes”.

O Autor retoma o tema em “A Dignidade da Pessoa Humana, Dignidade e
Inconstitucionalidade”, vol. Il, 2017 Reimpressdo, pg. 116-7, evidenciando que nem toda a
instrumentalizagdo, utilizagdo como meio, determina uma violagdo da dignidade, podendo
encontrar-se “situagdes de ndo utilizagdo como meio; de utilizagdo como meio, mas livremente
consentida; de utilizagdo como meio ndo consentida, mas neutral; de utilizagdo censuravel como
meio; e, finalmente, de utilizagdo degradante, denegridora, incompativel com a natureza de sujeito
propria da pessoa”.

E acrescenta que apenas ocorre aquela instrumentalizagdo relevante para efeitos de violagdo
da dignidade quando estd presente a ideia de “coisificagdo, desvalorizagéo, desprezo, humilhagdo
ou, em geral, de degradagdo da pessoa”, isto é, uma instrumentalizagdo degradante que pode
emergir objetivamente do contexto da situagdo (ex. natureza da a¢do coisificadora) ou da especifica
intengdo desrespeitadora.

Esta concretizagdo da violagdo da dignidade da pessoa humana, denominada féormula do objeto,
caraterizada pela colocagdo do sujeito numa situagdo profundamente degradante, de mero
instrumento em relagdo a fins alheios ou de absoluta penuria material, vemos seguida pelo citado
Ac. TC 144/2004, de 10/03 (lenocinio).

132 Nilson Tadeu Reis Campos Silva, Prostituigéo: a profisséo dos excluidos sob a perspectiva da
dignidade da pessoa humana, in Anténio C. Baeta Minhoto, (org. ). Constituicdo, minorias e inclusdo
social, Sdo Paulo: Rideel, 2009, pg. 238.
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Com isto esquece-se que a dignidade humana que deve ser protegida é a da
pessoa que livremente quer exercer a prostituicdo e nio a de quem nio quer que

ela a exerca.

O preconceito social impede, assim, que alguém admita optar por exercer,
de forma livre e consciente, a atividade de profissional do sexo, como se estivesse
ferido de uma patologia social que urge tratar por todas as formas, ainda que

contrarias a vontade de quem se prostitui.

No lenocinio simples, por contraposi¢iao ao lenocinio for¢ado do n. °2 do
artigo 169°, o agente nio coloca a vitima em situa¢io de privacio da liberdade de
se decidir sobre a pratica da prostitui¢io. A conduta tipica de fomentar, favorecer
ou facilitar apenas se traduz numa colabora¢io/auxilio a pratica da prostituicao,
e ndo numa obrigacdo da qual ndo reste alternativa de escolha da vitima. Esta
colaborac@o tanto pode ter lugar na tomada de decis@o da vitima se prostituir, no
inicio da atividade de prostituicdo, como durante essa atividade, mantendo-a ou

mesmo agravando—a.

O agente que fomenta, favorece ou facilita nao determina a vontade da vitima

para a pratica da atividade de prostitui¢ao '*.

Também a motivacdo lucrativa do acordo é aqui irrelevante justamente
porque a pessoa é livre de dispor da sua liberdade de determinacao sexual como

entender.

Contanto que nao condicionem a livre vontade da pessoa que se prostitui, as
pessoas que, profissionalmente ou com inten¢do lucrativa, fomentem, facilitem
ou favorecam o exercicio, por outrem, da prostituicdio, ndo devem ser
responsabilizadas criminalmente, sob pena de violacio do principio da

necessidade da pena, sendo mesmo do principio do direito penal do bem juridico,

Este preconceito, afirma o Autor, “é resultado da Sindrome de Narciso que acomete o Estado:
“é que Narciso acha feio o que ndo é espelho...”, o que decorre de “dificuldade de aceitagdo da
pessoa tal qual ela é, e ndo como quem a vé gostaria que fosse” — Cfr. ob. cit., pg. 241.

133 Anabela Rodrigues e Sénia Fidalgo, Comentdrio Conimbricense do Cddigo Penal, Tomo |,
Coimbra Editora, 29 Edigdo, 2012, pg.806.
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a margem do consentimento/acordo da pessoa que livremente pratica os atos

sexuais.

Na devida valorizacao dos bens juridico pessoais e assim da autonomia da

1 134

pessoa, o consentimento ocupa uma relevincia central '*, a mais nitida expressio

134 Diferente do consentimento justificante, estamos, aqui, perante a figura do acordo em
Direito Penal, segundo Manuel da Costa Andrade, Consentimento e Acordo em Direito Penal,
Coimbra Editora, 1991, pg. 507-9, entendido na sua estrutura teleoldgica como expressdao da
realizagdo do préprio bem juridico (emancipagdo direta e realizagdo auténtica do bem juridico
tipicamente protegido) e ndo como uma afronta ou sacrificio do mesmo.

Nestas situagGes “a violagdo da vontade do portador do bem juridico pertence ja a
fundamentagdo do ilicito, uma vez que, para além dela, néo subsiste qualquer outro substrato para
o ilicito”, pelo que o acordo ndo implica qualquer dano no bem juridico, antes traduzindo a sua
realizagao — cfr. ob. cit. pg. 363 e 507-8.

Dai que nas palavras do Autor, o “acordo assegura a continuidade entre a autonomia pessoal e
o bem juridico protegido e, reflexamente, a congruéncia entre a mesma autonomia e o programa
sistémico-social de tutela penal. O que exclui, por definigdo, os coeficientes de conflitualidade
proprios do consentimento. E retira todo o fundamento e pertinéncia a conceitos - como ofendido,
renuncia, lesdo, etc — nucleares no discurso do consentimento “.

Em relagdo a liberdade de dispor do préprio corpo, o consentimento ndo pressupGe qualquer
lesdo daquela, antes o exercicio positivo do direito a liberdade no que ao seu corpo respeita. O
direito de dispor livremente da liberdade sexual (bem juridico protegido) deriva dessa mesma
liberdade e constitui parte essencial do seu valor para o direito.

Do mesmo jeito que quem autoriza outrem a entrar em sua casa dificilmente representara que
consentiu numa lesdo do seu direito a inviolabilidade do domicilio, tal qual a mulher adulta que
consente na copula ndo sentira que tenha sido violada a sua liberdade de decisdo ou execugdo da
acdo, também a pessoa que de forma esclarecida e livre se prostitui, concordando com a
intermediacdo lucrativa do proxeneta, sentirda como ofendido o seu direito a liberdade sexual,
funcionando o acordo, na sua relevancia sistematica, como causa de exclusdo do tipo.

Em todos estes casos o consentimento exclui de antemdo a lesdo do correspondente bem
juridico, nem rigorosamente se pode falar de rentncia de um qualquer direito, mas antes como
forma auténoma da sua realizagdo. Nenhum conflito existe entre o sistema pessoal e o sistema
social, entre a auto-realizagdo do portador e a integridade do bem juridico s6 aparentemente
lesado. O consentimento é aqui condigdo de realizagao plena do bem juridico.

Nos crimes contra a liberdade ndo ha lugar ao consentimento enquanto causa de exclusdo de
ilicitude, devendo antes falar-se em acordo, cuja auséncia dara lugar ao nao preenchimento do tipo
— cfr. Carlota Pizarro de Almeida, O crime de lenocinio no artigo 170. 2, n. 2 1, do Cédigo Penal..., pp.
34 e 35.

Nos crimes em que a agdo contra a vontade do lesado é elemento do tipo objetivo e a
autodeterminagao da vontade do titular do direito é o préprio e Unico objeto de prote¢do da norma
penal, pois a a¢do ndo é em si socialmente desvaliosa, como sucede nos crimes contra a
autodeterminagdo sexual e de violagdo de domicilio, o acordo é causa de atipicidade ou de exclusdo
da tipicidade (a agdo é atipica) — cfr. Paulo Pinto Albuguerque, Cédigo Penal Comentado, 22 edigdo,
Universidade Catdlica, anot. art. 382, pg. 194 e Augusto Silva Dias, Reconhecimento e coisificagdo ...,
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dessa autonomia ¥, s6 assim se mantendo o Direito penal fiel, neste dominio, a
relacdo do autor-vitima, sob pena de estarmos perante um crime sem vitima e,

assim, cairmos no campo das normas puramente moralistas.

pg. 126, nota 40. Na doutrina espanhola, Gonzalo Quintero Olivares, Las normas penales espaiiolas:
cuestiones generales, in La trata de personas y explotacion sexual, Mercedes Garcia Aran (Coord. ),
Editorial Comares, pg. 190-1.

Como estes crimes sdo expressa ou axiologicamente estruturados precisamente na base do
consentimento ou dissentimento, que surgem como elementos do tipo, a sua falta faz com que seja
a propria tipicidade que ndo exista. Em rigor, o consentimento faz com que ndo se possa falar de
vitima.

A agdo descrita no tipo legal s6 se torna socialmente desvaliosa quando é praticada contra a
vontade do titular do respetivo bem juridico, sendo a oposigdo deste um elemento do tipo legal. O
“dissentimento”, ou melhor, o agir contra a vontade do formal ou aparente lesado constitui um
elemento do tipo objetivo de ilicito e a autodeterminagdo do atingido constitui o Unico objeto de
protegdo. Nestes casos, “o acordo do interessado faz com que a realizagdo do comportamento corra
no mesmo sentido da tutela do bem juridico e faga com que a agdo, antes que lesar o bem juridico,
contribua para uma sua mais perfeita realizagao” —cfr. Jorge de Figueiredo Dias, Direito Penal, Parte
Geral, Tomo |, Coimbra Editora, 2004, pg. 443-4.

Em conformidade com o teor literal e o sentido da descrigao delitiva, a agdo tipica dirige-se
imediata e exclusivamente contra a vontade do afetado pelo que aquela, perante o acordo deste,
ndo suscita qualquer reparo — cfr. JESCHEK, Hans-Heinrich, Tratado de Derecho Penal — Parte Geral,
Editorial Comares, 2002, pg. 399-400.

O consentimento é uma causa de justificagdo nos casos em que a agdo consentida é em si, desde
logo, socialmente desvaliosa, mas o sistema penal acolhe e protege a liberdade de disposi¢do do
portador do bem juridico, figurando o consentimento, enquanto circunstancia exterior ao tipo legal,
como um modo de resolugdo do conflito entre os interesses do sistema penal: a auto-realizagao
pessoal, por um lado, e a tutela dos bens juridicos, por outro. Ainda que a agdo consentida seja
socialmente desvaliosa, a danosidade social implicada na afetacdo ou destruicdo do bem juridico
constitui um interesse juridico inferior ao interesse da autonomia individual ou autodeterminagdo
do titular do bem juridico lesado. Neste caso, como a lei penal faz prevalecer o interesse da
autonomia individual (art. 382, do C. Penal), a acdo tipica deixa de ser ilicita.

Trata-se da consagragdo do modelo dualista do consentimento, o qual pode revelar-se logo ao
nivel da tipicidade, como causa de exclusdo da tipicidade, ou pode revelar-se ao nivel da ilicitude,
como causa de justificagdo ou, segundo Taipa de Carvalho, Direito Penal Parte Geral, Teoria Geral
do Crime, volume Il, 2004, pg. 278-280, somente como causa de exclusdo da ilicitude.

135 Ressalvadas as situagBes excecionais de ofensa grave que obriga a colocagdo de limites a
autonomia individual com base na necessidade de respeito ou de protec¢ado da dignidade da pessoa
humana, na generalidade dos casos, a dimensao da dignidade que se expressa na consideragao da
pessoa como sujeito da sua propria vida obriga a atribui¢do de plena relevancia juridica, com todas
as consequéncias, ao seu consentimento livre e esclarecido — cfr. Jorge Reis Novais, A Dignidade da
Pessoa Humana, vol. Il, Dignidade e Inconstitucionalidade, ..., pg. 141.
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O custo de nao respeitar o principio do consentimento apenas resulta em

mais desigualdade a pretexto de a combater '*.

Na verdade, mesmo sem convocar aqui a relevincia do consentimento, livre
e informado, a compara¢io com outro tipo de atividades socialmente tidas até

Y7 revela bem que a pretensa violagdo da dignidade da

como deslumbrantes
pessoa humana, em torno da exploracio comercial do corpo, é motivada apenas
por um preconceito social ou cultural que constitui a verdadeira razdo de ser da

incriminacao.

Das duas, uma, ou bem que o titular do direito ndo se pode proteger, caso em
que esta justificado o dever de protecio do Estado; ou bem que tem essa
capacidade e, entio, ndo tem qualquer cabimento a convocacdo dessa
intervencio estadual, por via sancionatéria, por atentar desde logo contra o
principio da proporcionalidade ja que as medidas de protecao afrontam os

direitos fundamentais dos potenciais agressores.

Também assim no lenocinio, hipdtese em que ou quem se prostitui o faz por
sua livre e espontinea vontade, sem qualquer pressio que a prive de poder
decidir-se livremente pela via da prostitui¢cdo, ou o ndo faz. Se essa decisdo foi
tomada livremente, entdo nao existe qualquer constrangimento na formacao da

vontade e, por isso, o direito penal nao pode intervir nesse dominio '*.

136 Cinara Nahra, A moralidade da prostitui¢éo, in Mulheres da Vida, Ediges Himus, 2010, pg.
224,

137 £ o caso, recorda Jorge Reis Novais, A Dignidade da Pessoa Humana, vol. I, Dignidade e
Direitos Fundamentais, 2016 Reimpressdo, pg. 106, da exploragdo comercial da imagem apelativa
de jovens modelo da industria da moda mais intimista e amplamente publicitada.

Outro caso flagrante deste prejuizo social é o do contrato do produtor com o ator ou atriz porno,
o qual tem cobertura juridica, ao contrario da prostituicdo por conta alheia que ndo é juridicamente
reconhecida sendo como crime para o proxeneta.

138 Joaquim Malafaia, A Inconstitucionalidade do n21 do artigo 169. 2 no Cédigo Penal, in RPCC,
ano 19, n. 21, 2009, pg. 54.

Ndo serd possivel falar de lenocinio, segundo Inés Ferreira Leite, “quando tenha havido um
pleno assentimento da pessoa que se prostitui, ou seja, quando cada acto de prostituicdo tenha
correspondido ao exercicio livre e consciente de uma vontade plenamente auténoma. Nestes casos,
como refere a doutrina, ndo havera qualquer vitima, cessando a legitimidade da intervengdo do
Direito Penal. ” — cfr. A tutela penal da liberdade sexual, ..., pg. 89 e 90.
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Ndo havendo uma utilizacdo degradante de quem se prostituiu, que
livremente se entrega a esta atividade promovida pelo empresario do sexo, entao
estamos perante um abuso da no¢ao de instrumentalizacio e, consequentemente,
do principio da dignidade da pessoa humana, cuja invoca¢do se mostra aqui

preconceituosa '¥.

Se o consentimento é livre e a prostitui¢io surge como um modo de
“realizacdo individual, por mais estranha ou desviante que pareca, a pessoa que
consente ndo é submetida ou degradada a uma condic@o servil, antes a sujei¢ao
serve como meio de consecucao de algo que a satisfaz, lhe é util ou, segundo os

seus ideais, de exceléncia humana, a dignifica ” '*.

Tanto mais que se o sentido essencial da definicdo da dignidade da pessoa
humana se centra no reconhecimento da pessoa como sujeito autdbnomo, entio
cabe primeiramente ao individuo a configuracao e a densificacdo do contetido

preciso de expressdo social e ptblica da sua dignidade '*'.

Na ponderacio de interesses, por um lado, a integridade moral e, por outro,
a liberdade ou autodeterminacdo pessoal, a tutela da dignidade humana deve

admitir, nos crimes relacionados com o exercicio da prostitui¢do, diferentes

Do mesmo modo, José Luis Guzman Dalbora, O Trdfico de Pessoas ..., pg. 461-2, conclui ninguém
ser manipulado como instrumento para fins alheios quando da o seu acordo a realizagdo do facto e
inclusivamente nele participa ativamente, dai resultando esconder-se a genuina identidade do
crime (perseguicdo de uma mera imoralidade) sob a capa da punigdo do tréfico consentido.

139 Jorge Reis Novais, A Dignidade da Pessoa Humana, vol. Il, Dignidade e Inconstitucionalidade,
..., pg. 117, para quem a dignidade da pessoa humana significa a insuscetibilidade de tratamento da
pessoa como mero objeto do poder estatal, como instrumentalizagdo ou coisificagdo da pessoa nas
maos do Estado — Cfr. Jorge Reis. Novais, in Direitos fundamentais: trunfos contra a maioria,
Coimbra Editora, 2006, pg. 30.

140 Augusto Silva Dias, Reconhecimento e coisificagdo ..., pg. 129.

141 Ppor essa razdo Jorge Reis Novais, in A Dignidade da Pessoa Humana - Dignidade e
Inconstitucionalidade, vol. 1l, 2017 Reimpressdo, pg. 126, defende que a violagdo do principio da
dignidade da pessoa humana ndo pode ser exclusivamente determinavel de forma objetiva e
independente da sensibilidade e da subjetividade do afetado, bem podendo o mesmo ato constituir
para uns uma afetac¢do toleravel da sua privacidade e para outros uma desqualificagdo extrema da
sua identidade, da sua autonomia pessoal, da reserva mais intima da sua privacidade.
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intervencdes de acordo com a constatacdo, no caso concreto, do maior ou menor

alcance do exercicio da autonomia individual por parte do prostituto(a).

De tal forma que é na avaliacdo da real voluntariedade do consentimento

esclarecido que devemos procurar o fundamento da incrimina¢io do lenocinio.

S6 numa comprovada situacdo de consentimento ausente ou viciado
nomeadamente por violéncia, fraude, ameaca ou especial vulnerabilidade
determinada por uma situacdo de desvantagem econdmica e/ou social (por

) 2, a ilicitude do

exemplo, extrema pobreza ou miséria econdémica e cultural
comportamento deveria ser mantida, dado o dever do Estado social de impedir a

exploracio e a instrumentalizacio do individuo '*.

A relevancia da autonomia individual, da autodeterminacio e do livre
desenvolvimento da personalidade passam desde logo pelo reconhecimento da
pessoa como sujeito capaz de definir o sentido da sua prépria dignidade e assim
decidir de forma livre e autébnoma sobre os seus planos e formas de vida,
circunstdncia que convoca neste ponto a relevincia do consentimento da

prostituta ndo forcada na pratica do lenocinio '*.

142 Neste sentido B. Schiinemann, O direito penal é a ultima ratio da protegdo de bens juridicos!
Sobre os limites invioldveis do direito penal em um estado de direito liberal, in Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, vol. 53, 2005, p. 35, afirma que embora o Direito Penal se possa
converter na ultima ratio de uma politica social fracassada, quando provado que o consentimento
tem origem numa situa¢do de "desvantagem social", o Estado tem o direito, e até mesmo o dever,
de proibir a exploragdo de tais desvantagens sociais e de criminaliza-la, na falta de outros meios
eficientes.

143 Gisele Mendes de Carvalho, Delitos relativos a prostituigo no Cédigo Penal brasileiro:
protegdo da dignidade humana ou paternalismo juridico? In Revista dos Tribunais Online, 2010, pg.
12, propondo idéntica solugdo para os crimes de trafico internacional e interno de pessoa para fim
de exploragdo sexual, posto que, ndo sendo o consentimento do sujeito passivo viciado (por ex. pelo
emprego de violéncia, grave ameaca ou fraude), por parte do traficante ou de quem de qualquer
modo auxilie o traslado da(o) prostituta(o), e sendo esta(e) maior de 18 anos e plenamente capaz,
“o bem juridico integridade moral torna-se disponivel, em carater excepcional, sempre que se
constate a voluntariedade do consentimento do seu titular”.

144 Jorge Reis Novais, A Dignidade da Pessoa Humana, vol. I, Dignidade e Direitos Fundamentais,
..., pg. 64-65 e 176, sublinhando que da dignidade da pessoa humana decorre justamente o
reconhecimento da pessoa poder dispor livremente das possibilidades de conformagdo da sua vida,
desde que tal ndo anule ou destrua as condigdes futuras de autodeterminagdo e de livre
desenvolvimento da personalidade.
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A dignidade da pessoa humana garante a todos uma posi¢ao absoluta de
igualdade na definicao e prossecu¢do auténomas de fins e modos de vida, o que
tem como consequéncia a admissibilidade de intromissées do Estado apenas
quando estritamente necessario para garantir a reciprocidade do respeito pela

igual dignidade de todos '*.

Fora destes casos, num campo onde impera a autonomia do interessado e o
seu poder de conformagio da prdpria vida, o Estado, a sociedade, a maioria
(mesmo quando formada democraticamente) ou terceiros nio podem impor ao
individuo representacoes de dignidade com as quais nio se identifica, recorrendo

aqui, para o efeito, ao Direito Penal.

Num Estado de direito contemporaneo a garantia da liberdade é também a
garantia do pluralismo nomeadamente a respeito das concecdes, emergentes da
sociedade, sobre o que seja uma vida coletiva digna e justa e sobre a forma de a

realizar.

Em nome de uma concecio de dignidade em que o interessado nao se reve,
o Estado nio pode arrogar-se o poder de defender a dignidade do préprio contra
a sua vontade (paternalismo moral negativo '*°), como se o protegesse contra si
proprio, contra as representagoes ou as convicgoes por si tomadas, de forma livre,

esclarecida e consciente, para conduzir e estruturar a sua vida, impedindo-o de

145 John Stuart Mill, in Sobre la libertad. Trad. Josefa Sainz Pulido. Madrid: Aguilar, 1972, em
estudo acerca da natureza e os limites do poder que pode ser exercido livremente pela sociedade
sobre os individuos, proclama como principio geral que o Unico fim legitimo que autoriza os homens,
individual e coletivamente, a usar da for¢a contra um membro de uma comunidade civilizada é o de
impedir que ele prejudique os outros. O bem-estar deste mesmo individuo, seja fisico ou moral, ndo
é razdo suficiente para que a sociedade limite sua liberdade de agdo (ob. cit., pg. 17).

Afirmando que "sobre si mesmo, sobre seu préprio corpo e espirito, o individuo é soberano", e
que "cada um é o melhor guardido de sua propria salde, seja ela fisica, mental ou espiritual" (ob.
cit., pg. 18 e 22), o Autor acrescenta que "a espécie humana ganhara mais ao deixar que cada um
viva como goste, do que obrigando-o a viver como querem os seus semelhantes” (ob. cit. , pg. 22).

146 Trata-se de um paternalismo (ou moralismo) negativo (ao impedir a prostituta de causar um
dano moral a si mesma), forte (pois trata-se de sujeitos plenamente capazes e cientes de sua
decisdo) e indireto (dado que a prostituicdo, em si mesma, ndo é delito, punindo-se tdo somente o
comportamento do terceiro que a promove ou facilita).
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renunciar a posicdes protegidas de direitos fundamentais e transformando o

direito a dignidade num dever de dignidade '*.

Tudo como se a autonomia moral da pessoa nio incluisse ela propria o poder
do individuo se decidir pelo imoral '*. Nas rela¢oes humanas cabe a cada um

tracar o caminho em que se reconheca.

A vida de cada um ha de estruturar-se em fun¢do da autorrealizacio pessoal,
onde o exercicio da sexualidade desempenha positivamente um papel
preponderante. Ja ndo é apenas a func¢do da procriagio ou do prazer fisico, mas a
via para todo o tipo de relacdes interpessoais e sociais, aceitando-se para a

convivéncia social a diversidade de op¢des de cada um por qualquer desses fins.

Numa sociedade pluralista, o direito penal sexual ha de evitar optar por uma

determinada valoracio global unitiria da sexualidade entre adultos '*. A

147 Jorge Reis Novais, Direitos fundamentais: trunfos contra a maioria, ..., pg. 276.

148 Como escreve Rui Carlos Pereira, Liberdade sexual: a sua tutela na reforma do cédigo penal,
in "Sub judice", Lisboa, (11), janeiro-junho 1996, pg. 43: “Cada um de nds 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”.

Mais expressivo de Morris/Hawkins, in The Honest Politician's, pg. 2, refere: “Do ponto de vista
do direito penal cada pessoa tem o inalienavel direito de ir para o inferno a sua propria maneira
contanto que nao lese diretamente a pessoa ou propriedade alheias. O direito penal ndo é o
instrumento indicado para impor aos outros a rectidao de vida”.

Mas recordando as palavras de Kant, citado por Maria Lucia Amaral, A Forma da Republica: uma
introdugdo ao estudo do direito constitucional, Coimbra Editora, 2005, pg. 168, “ninguém [nos] pode
obrigar a ser felizes de acordo com a sua prépria concepg¢dao do bem, pois cada um de nds pode
procurar a sua felicidade pelo meio que lhe pareca adequado desde que ndo lese a igual liberdade
de todos os outros (...)".

Nessa sequéncia, acrescenta a Autora, também o Estado (que for de direito) esta impedido de
impor a sociedade e a cada um dos seus membros uma resposta particular quanto as questdes
ultimas da existéncia, cujo dominio estd reservado a esfera da consciéncia individual.

Numa sociedade democratica e pluralista a opgao por correr riscos, errar ou tomar mas decisdes
insere-se no projeto de vida livremente escolhido por cada um, em fungdo da sua mundividéncia,
sem o que a autonomia e autodeterminagdo nenhum sentido fariam.

149 José Luis Diez Ripollés, El derecho ante el sexo, limites, critérios de concrecion y contenido del
derecho penal sexual, Barcelona : Bosch, 1981, pg. 216.

No mesmo sentido Karl Prelhaz Natscheradtz, O Direito Penal Sexual..., pg. 71 e 139,
sustentando que o dano social pressuposto da intervengao do direito penal sexual ndo se confunde
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diversidade de ideias e sentidos da sexualidade revela-se positiva para o
desenvolvimento pessoal de cada cidaddo, o que também passa pela sua livre
realizacdo na esfera sexual, sendo ilegitimo pensar que nesse dominio
determinado tipo de conce¢des oferece melhores possibilidades de

desenvolvimento da personalidade humana do que outro.

Por esta razio o direito penal sexual devera evitar punir quaisquer praticas
que ndo colidam com aliberdade e autenticidade da expressao sexual, em privado,

entre adultos, sendo esse um dos seus objetivos primeiros '*°.

Nem havera Estado de direito onde a Constituicdo ndo assegure a cada
pessoa a possibilidade de exercicio da sua autonomia e, portanto, da sua
responsabilidade, que é dizer da sua liberdade individual (art. 27°, da CRP),
pressuposto minimo de uma existéncia digna, de forma pessoal, livre e
responsavel, perante a coletividade, na qual “todos nés somos iguais, na nossa igual

capacidade de autonomia e de responsabilidade moral” '*'.

Irromper por entre quem se prostitui para dizer a cada um o que deve
ambicionar para a sua vida, impondo-lhe um dado padrio de comportamento
sexual, é por isso abusivo, é ndo querer ver para além de qualquer cegueira
ideoldgica a pluralidade de motivacdes e percecoes em que se move, na sua

dimensao real social, a diversidade do trabalho/comércio do sexo.

com a mera imoralidade da conduta, com a ofensa de valores ético-sociais, nem com o facto da
conduta se afastar do padrdo socialmente dominante de comportamento.

A auséncia de uma valoragdo global unitdria da sexualidade ou de uma moral sexual social,
segundo este Autor, ndo coloca em risco a convivéncia social numa sociedade tolerante e pluralista,
constituindo a sexualidade humana, devido a sua importancia vital e as virtualidades que reveste
para o desenvolvimento das potencialidades do homem e a sua autorrealizagdo, um dos dominios
em que a liberdade individual melhor se pode manifestar, assim se compreendendo a insergdo dos
crimes sexuais no seio dos crimes contra a liberdade em geral — cfr. ob. cit., pg. 139 e 158.

150 Manuel da Costa Andrade, “O Novo Cédigo Penal e a Moderna Criminologia”, in Jornadas de
Direito Criminal”, O Novo Cddigo Penal Portugués e Legislagdo Complementar, CEJ, Lisboa, 1983, pg.
203.

151 Maria Lucia Amaral, A Forma da Republica..., pg. 167.
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Como refere Manuel da Costa Andrade, “o sistema social nio pode oferecer
- menos impor - ao portador concreto da liberdade protegida um qualquer

arquétipo da verdadeira e boa liberdade” '*.

O direito penal sexual deve ser informado, numa sociedade pluralista,
inspirada pela maior convivéncia e confronto dos distintos modos de entender e
viver a existéncia humana, pelos principios da tolerdncia, da autorrealizacdo

pessoal e responsabilidade e capacidade de decisdo do adulto '*°.

A Jurisprudéncia Constitucional tem densificado a violagdo da dignidade
humana a partir da exploracio, argumentando que o aproveitamento econémico
da prostitui¢do por terceiros encerra forcosamente um significado de exploracao

da pessoa que se prostitui.

Contudo, também aqui se dira que esta longe de se ver demonstrado que as
relagdes nas quais haja aproveitamento econdémico da prostitui¢ao potenciam a
exploracdo do(a) prostituto(a), bem podendo afirmar-se que essa margem de

risco sempre estaria mais controlada se a atividade fosse regulamentada.

Ademais, ainda que o proxeneta atue com intenc¢ao lucrativa, nao se pode ver
na sua atuacdo um fenémeno de exploracdo do(a) prostituto(a). Se assim fosse

muitas outras atividades perigosas o evidenciariam "**.

No lenocinio simples, as formas de disposi¢ao do corpo nio diferem de
muitas outras que envolvem riscos para a saide, como é o caso das lutas

profissionais ou do trabalho mineiro, e quando desenhada a discussdo com tons

152 Manuel da Costa Andrade, Consentimento e Acordo em Direito Penal, ..., pg. 491.

153 José Luis Diez Ripollés, El derecho ante el sexo, ..., pg. 72-3, defendendo como ideia basica do
direito penal sexual, numa sociedade pluralista, que qualquer adulto é capaz de assumir a diregdo
do seu comportamento sexual, sem nenhum tipo de tutela, com direito a que nesse ambito lhe
deixem fixar os seus objetivos de desenvolvimento pessoal. A conce¢do do cidaddo como pessoa
que desenvolve todas as suas potencialidades, em fungdo de um determinado sistema de valores
por si escolhido, pressupGe aceitar a ideia de que o adulto é autoresponsavel e capaz de tomar
decisdes por si, assumindo as suas consequéncias.

154 pedro Soares de Albergaria e Pedro Mendes Lima, O Crime de Lenocinio ..., pg. 250, recordam
aqui que, se assim fosse, o empresdrio de minas também exploraria os mineiros numa das mais
perigosas atividades.
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moralistas a incriminacdo em causa € eticamente comparavel ao taberneiro que
ganha dinheiro com a venda de alcool ou ao dono do casino com a venda do jogo,
ainda que a sua dependéncia aditiva possa levar a destruicao da sua integridade

pessoal.

Num sistema capitalista, todos os proprietirios dos meios de producio
exploram o trabalho de outrem ', sem que se possa afirmar que a escolha do
trabalhador ndo foi livre ainda que a sua decisdo tenha sido condicionada pelas

suas condicdes socio econdmicas.

Contudo, o trabalho sexual e, mais especificamente, a prostituicao, sempre
foi vista de forma preconceituosa e moralmente reprovadora, perpetuando no

tempo a sua estigmatizacao social.

A criminalizac¢do do lenocinio simples mostra bem que a preocupacio nio é
a exploracdo do trabalho em si, mas a condenacdo moral cristd de um trabalho

que tem por fim a satisfacdo sexual de alguém.

Mas, nem sequer é liquido que a prostituta ficasse numa situac¢io social e
econémica melhor sem a interacio livremente consentida do proxeneta, bem
podendo ela prépria retirar, de forma consensual, mais vantagens nomeadamente
economicas dessa dita explorag¢do que, desse jeito, ndo traduziria um resultado

injusto '*°.

E pior se compreende neste quadro que se tenha conferido natureza publica

ao crime de lenocinio simples (art. 178, n°1, do C. Penal), obrigando o Ministério

Publico a exercer a acdo penal ' onde se pretende tutelar um bem

155 0 empresério do sexo explora a prostituta (porque tem a casa de prostituigdo), tal qual o
fazendeiro explora o camponés (porque é dono da terra), o industrial explora o operario (porque é
dono das maquinas), o comerciante explora o empregado de balcdo (porque é dono da loja). De
resto, haveria que se castigar penalmente grande parte dos empresarios caso se entendesse que
toda a pessoa que aceita um trabalho ou emprego com condigdes especialmente duras e injustas
se encontra necessariamente numa situagao de vulnerabilidade da qual abusa o empresario.

156 pedro Soares de Albergaria e Pedro Mendes Lima, O Crime de Lenocinio ..., pg. 251.

157 Maria Jodo Antunes, Crimes contra a liberdade e a autodeterminagdo sexual dos menores, in
JULGAR, n?12, 2010, pg. 158, alerta que a desconsideragdo do bem juridico individual da liberdade
e da autodeterminagdo sexual revela-se também na natureza publica dos crimes.
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eminentemente pessoal, mas que a pratica judicidria nos ensina jamais haver

dentncia ou vontade de procedimento por parte da prostituta.

8. O livre desenvolvimento da personalidade

O direito ao livre desenvolvimento da personalidade foi consagrado
expressamente como direito fundamental no art. 26°, da CRP, aquando da revisao
constitucional de 1997, embora ja existissem ao tempo varios afloramentos
constitucionais daquele principio, sobretudo positivado nas leis

infraconstitucionais, mais precisamente no Codigo Civil (art. 70°).

O direito fundamental ao livre desenvolvimento da personalidade é uma
emanacao do primado da dignidade da pessoa humana consagrado no art. 1°, da
CRP, elemento de unidade valorativa de todo o sistema constitucional e

referéncia primeira dos direitos fundamentais que lhe ddo expressio.

Nio se pode garantir uma dignidade a pessoa humana se néo lhe é facultado

o desenvolvimento da sua personalidade de forma livre e auténoma '**.

O Estado nao pode impor a pessoa um modo de conducdo da sua vida,
criando, assim, uma pessoa modelo, ou até artificial, que ndo sera fruto do seu

desenvolvimento, mas resultado da criacdo de outrem.

O principio da dignidade da pessoa humana acaba, assim, no ensinamento
de Jorge Reis Novais, por constituir o fundamento da conce¢ido dos direitos
fundamentais como trunfos contra a maioria, ja que esta, mesmo quando formada
democraticamente, ndao pode impor ao individuo concec¢des ou planos de vida
com que ele ndo concorde, por mais valiosas que sejam tidas pela maioria. Essa
tentativa, acrescenta, seria moral e politicamente inaceitavel, mas sobretudo

juridicamente vedada, visto que constituiria uma restricdio do livre

158 Para garantir o principio da dignidade da pessoa humana, é necessario que se permita que a
pessoa se desenvolva com base em critérios subjetivos, e ndo em critérios objetivos impostos
forcosamente por outro —cfr. Felipe Arady Miranda, O direito fundamental ao livre desenvolvimento
da personalidade.
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desenvolvimento da personalidade, inadmissivel a luz do principio da dignidade

da pessoa humana e, como tal, constitucionalmente rejeitada '*.

Num Estado de direito, fundado na dignidade da pessoa humana, a
possibilidade de cada um viver segundo os proprios padrdes é tao valiosa quanto
a de qualquer outro, circunstincia que, na esfera da sua autonomia e liberdade
individual, a maioria ndo pode comprimir ou restringir pelo simples facto de ser
maioria. A autonomia privada significa justamente a liberdade de escolher uma

concecdo pessoal de vida '%.

A consagracio do direito ao desenvolvimento da personalidade “implica que
ao legislador ndo cabe proteger os cidaddos contra si proprios e impor-lhes
paradigmas unidimensionais de comportamento digno, em nome daquilo a que
poderia chamar-se a boa personalidade, o retrato do bom cidadao e da
personalidade modelo que caberia ao Estado impor a cada um de nbs,

subordinando-nos a uma espécie de standard humano, civico ou politico” '¢'.

Essa garantia constitucional de dignidade da pessoa humana impde, como
imperativo axioldgico, o reconhecimento de personalidade juridica a todos os
seres humanos e a necessidade de protecao por parte do Estado dos direitos

subjetivos a ela associados.

159 E dessa igual dignidade de todos que, segundo o Autor, Direitos fundamentais: trunfos contra
a maioria, ..., pg. 30-1, “resulta o direito de cada um conformar autonomamente a existéncia
segundo as suas préprias concepgoes e planos de vida que tém, a luz do Estado de Direito fundado
na dignidade da pessoa humana, o mesmo valor de quaisquer outras concepgbes ou planos de vida,
independentemente da maior ou menor adesdo social que concitem (estimulem)”.

160 Sérvulo Correia, Legalidade e Autonomia contratual nos contratos administrativos, Colegdo
Teses, Almedina, 1987, pg. 468-9.

161 José de Magalhdes, DAR de 16. 07. 97, VII Legislatura, 22 Sessdo Legislativa (1996-97), 1. 2
série, n. 2 94, pg. 56, intervengao no debate da revisdo constitucional de 1997, definindo o direito
ao desenvolvimento da personalidade como “o direito que cada um de nds tem a ser um ente Unico
e irrepetivel, distinto ou igual aos demais, consoante delibere, queira e consiga; o direito a ser
diferente ou a exigir a negagao e a irrelevatizagdo de todas as diferengas, como um pensamento
mais moderno ja sustenta no estrangeiro e em Portugal; o direito de autodeterminagdo, ou seja, o
direito a escolher livremente o destino pessoal e a decidir livremente em situagdes de conflito que
sdo fulcrais para a concretizagdo da existéncia humana, inclusive algumas relacionadas com a
prépria vida, a sua continuagdo ou a sua interrupgdo, em determinadas situagdes limite”.
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Tradicionalmente a doutrina e jurisprudéncia advogam a existéncia de duas

dimensdes do direito ao livre desenvolvimento da personalidade:

- o direito geral de personalidade '%:

a protecio da identidade, a
capacidade da pessoa desenvolver as suas caracteristicas individuais, o modo de
pensar e de agir, a sua ideologia, a construcao de seus valores, suas ambicoes e

seus projetos de vida (a individualidade inerente a cada pessoa); e

- aliberdade geral de acdo, protegendo-se nesta a liberdade de atividade ou
comportamento, livre decisio sobre a a¢do ou omissdo, de acordo com a
personalidade, o projeto de vida, a vocagio e as capacidades pessoais proprias
(liberdade comportamental). Nesta vertente do direito ao desenvolvimento da
personalidade (art. 26°, n°1, da CRP) encontra fundamento o principio geral de

disponibilidade dos direitos fundamentais '%.

162 Trata-se aqui de proteger o direito a liberdade do individuo em relagdo a modelos de
personalidade, tutelando fundamentalmente a integridade da pessoa, a diferenca da
individualidade de cada ser humano, segundo a sua propria decisdo e autonomia (cfr. Paulo Mota
Pinto, O direito ao livre desenvolvimento da personalidade, in Portugal-Brasil ano 2000 — Tema
Direito, Universidade de Coimbra — Coimbra Editora, Coimbra, 1999, pg. 157-8); a tutela da
formagdo livre da personalidade, sem planificagdio ou imposicdo estatal de modelos de
personalidade (cfr. Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituicdo da Republica Portuguesa
Anotada, vol. 1, 42 ed. revista, 2007, Coimbra Editora, anotagdo ao art. 262, pg. 463); integrando o
“direito a diferenga”, assim permitindo “a cada um que eleja o seu modo de vida, desde que nao
cause prejuizo a terceiros” (Cfr. Intervengdo do deputado Alberto Martins, na Comissdo Eventual
para a Revisdo Constitucional em 13. 10. 1994 — DAR, Il Série, n28, de 14. 10. 94, pg. 177).

Cada um desenvolve como quer a sua personalidade, sem que interferéncias exteriores o
possam impedir; mas o desenvolvimento da personalidade ndo pode reduzir-se a resultante,
qualquer que ela seja, das decisdes de cada homem na condugdo da sua prépria vida— cfr. José
Oliveira Ascensdo, A dignidade da pessoa e o fundamento dos direitos humanos, pg. 9.

Jorge Miranda e Rui Medeiros, Constituigdo Portuguesa Anotada, tomo |, Coimbra Editora, 2005,
anotagdo ao art. 269, pg. 286, escrevem como exemplos de direitos de personalidade com tutela
constitucional, o direito a intimidade da esfera pessoal, o direito a imagem, o direito a palavra, o
direito ao siléncio, a proibicdo de valoragdo de didrios pessoais em processo penal, o direito a
ressocializagdo, o direito ao nome, o direito a autodeterminagdo informacional.

163 Jorge Pereira da Silva, Deveres do Estado de Protecg@o ..., 453-5, reafirmando neste direito
ao livre desenvolvimento da personalidade, nomeadamente a partir da liberdade de escolha da
profissdo e do género de trabalho (art. 472, n21, da CRP), a legitimidade do titular de direitos
fundamentais para atentar, por agdo ou omissdo, contra a integridade de bens juridicos proprios
jusfundamentais, independentemente da harmonizagdo ou ndo dessas condutas com os padrdes
comuns de racionalidade e razoabilidade.
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Enquanto expressio da autodeterminacdo e autonomia individual, a
liberdade geral de acdo garante a cada individuo, independentemente das
interpretacoes valorativas que possa merecer, a escolha do modo de vida '** e,
assim, a possibilidade de autocoloca¢io em perigo e autolesdo ou a opcdo de
condutas renunciativas de direitos fundamentais que ocorrem com a assun¢ao de
atividades perigosas ou menos concordantes com os padrdes axiologicos e sociais

considerados normais.

Nao adianta proteger o direito de formar livremente a personalidade, sem
garantir que essa personalidade se manifeste objetiva e concretamente em atos,
no contexto da realidade comunitaria e social propria e pelo referencial axioldgico

em que cada um se movimenta.

Assim, esta liberdade geral de exteriorizacdo da personalidade, e ndo apenas
das suas manifestacoes particularizadas no art. 27°, n°l, da CRP '%, inclui na
protecio da pessoa a atividade humana em geral, dita “liberdade geral de acdo”.

166

Nela é protegida uma multiplicidade de fatores como a sexualidade ', aqui

incluida a liberdade de orientacdo sexual, “a liberdade de ter ou ndo filhos”, “a

164 Afirmagdo que sublinhamos da jurisprudéncia do Ac TC n2288/98, de 17 de abril, depois
retomada pelo Ac TC n2617/2006, ambos sobre a interrupgdo voluntaria de gravidez.

165 Neste sentido, o art. 262, n21, da CRP, consagra uma cldusula geral dos direitos de liberdade
que preenche as lacunas deixadas pelos direitos especiais de liberdade, “englobando a autonomia
individual e a autodeterminagao e assegurando a cada um a liberdade de tratar o seu préprio plano
de vida” — Ac TC n2288/98, de 17 de abril.

Destarte, existe uma relagao de especialidade entre os direitos especiais de liberdade previstos
na Constituicdo e a liberdade de agdo em geral, resultante do direito ao livre desenvolvimento da
personalidade, que excluem a convocagédo subsididria desta onde ocorre a aplicagdo daqueles (ex.
a violagdo da liberdade de escolha da profissdo prevista no art. 472, n21, da CRP, e a liberdade de
iniciativa e de organizagdo empresarial prevista no art. 809, al. c), da CRP, ndo sdo de considerar
também como ofensa ao art. 26, n21, da CRP). O recurso a fungdo de complementagdo decorrente
da liberdade geral de agdo pressupde que nao exista uma liberdade especial relativa a concreta
atuagdo que, do ponto de vista material, carece de tutela.

166 Como exemplos de direitos inominados de liberdade geral consagrados no art. 262, n21, do
CRP, Paulo Mota Pinto, O direito ao livre desenvolvimento da personalidade, ..., pg. 208 e 214-5,
aponta o direito a conformagdo da imagem pessoal externa, a liberdade de autodeterminagdo
sexual (que torna ilicita a puni¢do de certos comportamentos sexuais), a liberdade contratual e
outras formas de liberdade econémica.
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liberdade de estar s6” 7

, mas também, aqui com relevéncia pela sua implicacio
com o tema em estudo, a liberdade de escolha do modo de vida, a liberdade de
profissio (o direito ao trabalho), a livre iniciativa econémica '*® e a autonomia

privada.

Neste sentido, a liberdade profissional prevista no art. 47°, n°1, da CRP, a
semelhanca da liberdade de empresa consagrada no art. 61°, n°l, da CRP,
transportam para o dominio econdémico e social a concretiza¢ao do valor do livre
desenvolvimento da personalidade (art. 26°, n°l, da CRP), tendo como
fundamento ultimo a dignidade da pessoa humana (art. 1°, da CRP), pessoal e
social (art. 132, da CRP).

O desenvolvimento da personalidade comporta uma dimensio de liberdade
indispensavel a autoconformacido da identidade, da integridade e conduta do
individuo, incluindo no seu ambito normativo direitos como os da liberdade
contratual, autonomia privada e da liberdade de circula¢do das pessoas, quer para
as pessoas de nacionalidade portuguesa, quer para os estrangeiros (art. 15°, n°l,
da CRP), impedindo, outrossim, ingeréncias injustificadas dos poderes publicos

e dos particulares no seu exercicio '®.

Nio se trata apenas do direito do individuo agir de forma livre (ag¢do ou
omissdo), mas também de impedir a terceiros (particular e/ou Estado) qualquer

interferéncia na livre exterioriza¢do dessa personalidade.

O direito ao livre desenvolvimento da personalidade confere ao individuo o
direito de agir da forma que lhe convier e impde uma obrigacao de ndo ingeréncia

de terceiros.

167 Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, ...,
anotagao ao art. 262, pg. 464.

168 A |iberdade geral de agdo aqui tutelada abrange as atividades econdémicas enquanto
expressao da livre personalidade - cfr. Paulo Mota Pinto, O direito ao livre desenvolvimento da
personalidade, ..., pg. 168.

169 Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, vol. 1,
...anotagdo ao art. 262, pg. 465.
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Trata-se de uma prote¢io da liberdade de a¢io em sentido amplo, sem
consideracdo do significado que em concreto aquela atuacio tem para o

desenvolvimento da personalidade.

A incriminacio do lenocinio simples, mais do que a violacio das liberdades
especiais de escolha de profissio e de iniciativa econémica, representa uma ofensa
ilegitima da liberdade geral dos trabalhadores e dos empresarios da atividade
sexual a livre conformac@o da sua vida, de acordo com o modo que elegeram, e -
ainda no dominio desta - da prépria garantia constitucional da autonomia

1170

privada, em particular da liberdade contratual”®, como uma das suas principais

vertentes, tudo no quadro do direito ao desenvolvimento da personalidade.

A relac¢do de cada um com o seu corpo nio transforma o direito fundamental

a disposi¢do do mesmo numa situacgdo de dever.

Naturalmente que a tutela constitucional da liberdade contratual, como da
liberdade de acdo em geral, ndo é absolutamente ilimitada. O seu ambito de

protecio carece de conformacio legislativa pelo direito ordinario.

Mas, sendo a liberdade geral de acdo a regra postulada pelo direito
fundamental em apreco, estrutura fundamental — a par da tutela da personalidade
- do direito ao livre desenvolvimento da personalidade, implicando a
incriminacdo diversas restricdes de direitos fundamentais mormente da
autonomia e liberdade individual, a penaliza¢io de comportamentos (lenocinio)
exige do legislador um 6nus especial de fundamentacao, dada a obrigacao de nao

interferir injustificadamente nesse ambito '”'.

O respeito pela dignidade humana, pelo pluralismo democratico, pela
identidade pessoal e pelo desenvolvimento da personalidade de cada um implica,

ressalvada a margem de liberdade de conformacdo do legislador na concreta

170 Ana Prata, A Tutela Constitucional da Autonomia Privada, Almedina, pg. 85, evidenciando o
negadcio como a expressdo da autonomia privada mais relevante no dominio relacional.

171 Benedita Ferreira da Silva Mac Crorie, Os limites da rentuncia e direitos fundamentais nas
relagbes entre particulares, 2011, pg. 198, e Jorge Reis Novais, As restricGes aos direitos
fundamentais. . . , pg. 713 e 757.
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delimitacdo do seu alcance, o reconhecimento da liberdade e realizacio pessoal

sem restri¢coes.

Desse modo, qualquer ingeréncia do poder publico nessa liberdade geral de

acdo sera inconstitucional se ndo puder considerar-se justificada e proporcional.

O regime dos direitos, liberdades e garantias nao proibe a restricao, por via
da lei, do seu exercicio; mas essa restricdo apenas serd constitucionalmente

legitima se se verificarem cumulativamente os seguintes pressupostos materiais

172,

- a restricdo esteja expressamente admitida pela Constituicao (n°2, 12

parte);

- a restricdo vise salvaguardar outro direito ou interesse

constitucionalmente protegido (n°2, in fine) '7%;

- arestricao seja exigida por essa salvaguarda, seja apta para o efeito e se

limite a medida necessaria para alcangar esse objetivo (n°2, 22 parte);

- arestri¢do nao aniquile o direito em causa atingindo o contetido essencial

do respetivo preceito (n°3, in fine) '"*.

Qualquer limitacdo a liberdade geral de acdo, além de respeitar o nucleo

essencial de liberdade, deve ser adequada e necesséria, “ndo deve alhear-se da

172 Além destes, a validade das leis restritivas de direitos, liberdades e garantias depende ainda
de trés requisitos formais: - a lei deve revestir caracter geral e abstrato (n23, 12 parte); a lei ndo
pode ter efeito retroativo (n23, 22 parte); a lei deve ser uma lei da AR ou um decreto-lei autorizado
(art. 1659, n?1, al. b), da CRP).

173 Daqui resulta que as leis restritivas estdo vinculadas a salvaguarda de outros direitos ou bens
constitucionalmente protegidos, ndo podendo o legislador justificar restricdes de direitos,
liberdades e garantias por eventual colisdo com outros direitos ou bens tutelados apenas
infraconstitucionalmente.

Todavia, relevante é o conteido material do bem protegido e ndo a sua inscrigdo formal num
plano constitucional ou infraconstitucional — cfr. Jorge Reis Novais, As restricbes aos direitos
fundamentais. . . , pg. 620.

174 Nesse sentido, as normas que consagram direitos fundamentais ndo se limitam a atribuir
disposi¢des subjetivadas aos titulares desses direitos, antes apresentam uma especifica dimensdo
de direito objetivo.
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relacdo com o fim prosseguido, exigindo-se uma apreciacdo da relacio entre o

» 175

sacrificio da liberdade em questdo e o principio que o justifica

Trata-se aqui da aplicacdo do principio da proporcionalidade, a significar

que:

- arestri¢do ao direito fundamental deve ser apta ao alcance do fim visado,
ou seja, a medida restritiva deve, no minimo, permitir a realizac¢do parcial do fim

pretendido;

- deve ser exigivel, no sentido que entre as possiveis alternativas, que
seriam igualmente eficazes ao fim pretendido, deve ser escolhida a menos

agressiva ao direito fundamental restringido; e

- deve ser proporcional em sentido estrito, ou seja, a importancia do fim
pretendido, obrigatoriamente legitimo, perseguido pela restricao, e a medida da
sua realizacdo através do meio escolhido, devem estar numa relagdo razoavel,

proporcional e adequada aquela medida.

Ora, a ofensa do direito ao desenvolvimento da personalidade, na vertente
da liberdade geral de acdo, resultante da incriminacdo do lenocinio simples,
justificada unicamente por preconceitos sobre a moralidade sexual e o dever de
dignidade que o legislador ordinario impde aos trabalhadores e empresarios da
atividade sexual, viola o principio da proporcionalidade, donde resulta que a

restri¢ao a limitacdo da liberdade geral de agdo é inconstitucional.

Confrontado o bem juridico protegido pelo crime de lenocinio simples e
todos os direitos, liberdades e garantias fundamentais afrontados, por via dele, em
especial o direito ao livre desenvolvimento da personalidade, na dimensao de
liberdade geral de acdo (art. 269, n°1, da CRP), a liberdade de escolha de profissao
(art. 47°, n°1, da CRP), o direito a iniciativa econémica privada e liberdade de
empresa (art. 61°, n°1 e art. 80°, da CRP) e o direito a seguranca social (art. 63,
n°l, da CRP), com ofensa do valor supremo e relativizante da dignidade da pessoa

humana, conclui-se, ndo apenas que a finalidade social visada pela incriminagao

175 Paulo Mota Pinto, O direito ao livre desenvolvimento da personalidade, ..., pg. 223.
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mais bem acautelada ficaria se regulamentado fosse o trabalho sexual, como a
medida restritiva legalmente imposta pela opc¢ao do direito penal constitui a mais
forte e limitativa das restricGes ao conjunto daqueles direitos fundamentais

restringidos.

Nio é razoavel, nem proporcional que no lenocinio simples o legislador
ordindrio anule totalmente o exercicio daqueles elementares direitos
fundamentais para acautelar um sentimento geral de pudor e moralidade sexual
ou mesmo o perigo abstrato ndo fundamentado que se pretende forjar sob uma
incriminacao, cujo bem juridico tutelado nao colhe ressonancia social capaz de a

justificar.

Todos estes direitos fundamentais sao afrontados pelo tipo legal de crime em
causa, ali onde, como em nenhum outro dominio do poder legislativo, o
legislador ordinario tinha a sua liberdade de conformacao limitada por critérios

estritos de minima interven¢ao e maxima subsidiariedade.

Provavelmente a regulamentacdo do trabalho sexual tdo pouco resolvera
todos os problemas associados a prostituicdo, mas constitui sem duvida a opg¢ao
que globalmente mais protege os direitos de quem se prostitui no atual mercado
informal onde os maiores riscos do trabalho sexual sio a flexibilidade,

precariedade, fragmentacdo e desregulagdo .

Crucial é diferenciar a prostituicio forcada e voluntaria para se poder
defender e garantir de forma realista e consequente os direitos de quem exerce
uma e outra, com a certeza de que a melhor maneira para combater a violéncia e
a exploracao sexual é melhorar a situagio social e laboral das prostitutas ja que os
possiveis abusos sao mais faceis de detetar num contexto legal e transparente do
que numa subcultura obscura e criminalizada que apenas serve para alimentar as

redes de exploracdo organizada '”’.

176 Alberto Daunis Rodriguez, Cuestiones claves de la prostitucion y trata de personas, in Sistema
Penal y perspectiva de género: trabajo sexual u trata de personas, Granada, 2012, Editorial Comares,
pg. 93.

177 )osé Maria Gonzalez del Rio, E/ ejercicio de la prostitucion ..., pg. 33 e 110.
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9. O trabalho sexual
9.1. Liberdade de profissdo e trabalho: liberdade e dignidade pessoal

Em termos juridico-constitucionais, a op¢ao dos cidaddos, no que respeita a
escolha de um meio de vida baseado na capacidade de ac¢do, no campo
econ6émico-produtivo, consiste na liberdade de trabalho ou profissao prevista no
art. 47°, n°l, da CRP (auténomo ou de exercicio subordinado) e na liberdade de

empresa consagrada no art. 61°, da CRP (individual ou social).

Com a mudanca do Estado liberal para o Estado social e a
constitucionaliza¢io do Direito do Trabalho, a Constitui¢io social elevou a
garantia dos direitos fundamentais e protecao das liberdades pessoais, o principio
da liberdade de profissdo ou trabalho, também ele uma irradiacio do principio da
dignidade da pessoa humana e do livre desenvolvimento da sua personalidade
(art. s 1° e 26°, n°1, da CRP, e art. s 22° e 26° da DUDH).

Contrapoe-se aqui a liberdade profissional (sem cariter empresarial)
prevista no art. 47°, n°1, da CRP, a liberdade de empresa consagrada no art. 61°,
ncl, da CRP, isto é, a liberdade de exercicio de uma atividade econdémica
produtiva através de uma organizacdo empresarial (também dita “liberdade de

iniciativa empresarial”) 175,

A liberdade de trabalho, num sentido amplo, postula que “Zodos possam
livremente ativar a sua for¢a de trabalho (a capacidade para trabalhar, em sentido
dindmico, significa a possibilidade concreta, para qualquer cidaddo, de realizar a
propria capacidade profissional), designadamente através da escolha do respetivo

trabalho, sendo para tanto necessdrio que o Estado crie as condi¢bes necessdrias a

178 Jorge Miranda e Rui Medeiros, in Constituigcdo Portuguesa Anotada, tomo |, Universidade
Catdlica Editora, 22 edigdo revista, anotagdo ao art. 61, pg. 855-6.
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sua fruicdo e remova os obstdculos, privados ou (também) publicos, surgiveis no

acesso ao emprego ou a uma profissao” \”°.

Enquanto direito de personalidade inserido no quadro mais amplo da
liberdade pessoal, a liberdade de profissdao ou trabalho é tutelada nio apenas na
dimensao da protecio da personalidade, mas também na defesa da liberdade geral

da acdo humana contra imposicdes ou proibicdes violadoras da mesma ',

A proibi¢io do lenocinio simples equivale a impedir a prostituta de ser
trabalhadora assalariada ou mesmo exercer a prostitui¢ao por conta propria com
o favorecimento, promocao ou facilitacdo por parte de um terceiro, negando-lhe,
por questdes exclusivamente morais, os direitos fundamentais laborais e sociais
associados, mas principalmente for¢cando-a a prostitui¢io nas ruas, onde fica
muito mais vulneravel, em clara violacdo do seu direito fundamental a livre
escolha do género de trabalho (art. 47°, n°1, da CRP, art. 23° da DUDH e art. 15°

da CDFUE "') e consequentemente do seu direito ao trabalho (art. 58¢, n°1, da

173 Jodo Zenha Martins, Dos Pactos de Limitagdo a Liberdade de Trabalho, 2016, Almedina, pg.
51-2.

180 Como afirma Jodo Zenha Martins, Dos Pactos de Limitagdo ..., pg. 55: “Cada um é livre para
a defini¢do da sua individualidade e da sua consciéncia, gozando, para tanto, de autonomia. Sendo
o trabalho essencial a composi¢do da personalidade do ser humano e um meio para a realizagao
condigna dos seus projectos pessoais de vida, a liberdade que sobre ele incide, porque se sintoniza
com o direito ao livre desenvolvimento da personalidade, implica, em sequéncia, uma adequada
proteccdo dos aspectos de manifestacdo da liberdade e da personalidade, recentrando-se o
principio da liberdade de trabalho no feixe de valores primarios necessarios a efetivacdo de uma
construgao antropocéntrica idonea a tutela da pessoa humana in totum”.

181 Este texto proclamatério de direitos de vocagdo geral com a mesma forga juridica dos
Tratados (art. 62, n21, do Tratado da Unido Europeia), segundo Maria Luisa Duarte, A Unido Europeia
e o sistema europeu de protecgdo dos direitos fundamentais — a chancela do Tratado de Lisboa,
Direito, 2010, n95, pg. 169ss, proclama no seu art. 152, com a epigrafe “liberdade profissional e
direito de trabalhar”:

1. Todas as pessoas tém o direito de trabalhar e de exercer uma profissdo livremente
escolhida ou aceite.

2.  Todos os cidad3dos da Unido tém liberdade de procurar emprego, de trabalhar, de se
estabelecer ou de prestar servigos em qualquer Estado-Membro.

3. Os nacionais de paises terceiros que sejam autorizados a trabalhar no territério dos
Estados —~Membros tém direito a condigdes de trabalho equivalentes aquelas de que beneficiam os
cidaddos da Unido.
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CRP e art. 6° do PIDESC '82) 18 ¢ outros direitos laborais a ele associados (art. 59°,

da CRP), mas também do direito a seguranca social (art. 63°, n°1, da CRP).

O trabalho releva, quer como liberdade de escolha e de exercicio de uma
atividade profissional (art. 47°, n°1, da CRP), quer enquanto um direito social
(art. 582, n°1, da CRP). Embora se funde na dignidade da pessoa humana e se
destine a prover as necessidades de uma vida digna (Ac TC n°635/99), o direito

ao trabalho constitui, tipicamente, um direito econdmico, social e cultural.

Com efeito, a liberdade de trabalho e de profissao ndo pode ser vista de forma
isolada sem outras liberdades, como o direito ao trabalho (art. 58°, n°1, da CRP),
exigindo um conjunto de garantias e incumbéncias do Estado (art. 58°, n°2, da
CRP), “de modo que se torne uma liberdade igual para todos e que possa ser
usufruida por todos, especialmente por quantos pertengam a certas categorias ou

por quantos estejam em situa¢Oes mais carecidas de protecciao” **.

Neste plano social resulta do direito ao trabalho (art. 58°, n°1, da CRP) a
imposic¢io perante os poderes ptblicos de criar as condi¢des normativas e facticas
que permitam que todos tenham efetivamente direito ao trabalho, de acordo com

a sua livre escolha e com os seus méritos e capacidades '*.

182 Consagrando o direito ao trabalho, o art. 62 do Pacto Internacional sobre os Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC) prevé que: “Os Estados Partes no presente Pacto
reconhecem o direito ao trabalho, que compreende o direito que tém todas as pessoas de assegurar
a possibilidade de ganhar a sua vida por meio de um trabalho livremente escolhido ou aceite]...]".

183 56 através da liberdade de trabalho se concretiza o direito ao trabalho. E justamente para
que as pessoas possam ter trabalho e, assim, granjear meios de subsisténcia, que num Estado Social
podem escolher uma profissdo ou género de trabalho.

Também neste sentido Ac TC n2328/94 e Ac TC n2187/01 sobre a existéncia na liberdade
profissional de uma dimensao do direito ao trabalho.

184 Jorge Miranda e Rui Medeiros, Constituicdo Portuguesa Anotada, tomo |, Universidade
Catdlica Editora, 22 edigdo revista, anotagdo ao art. 58, pg. 825 e Jorge Miranda e Rui Medeiros,
Constituigdo Portuguesa Anotada, tomo |, Coimbra Editora, 22 edi¢do, 2010, anotagdo ao art. 479,
pg. 963.

185 Jodo Zenha Martins, Dos Pactos de Limitagdo ..., pg. 72.
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Ao Estado compete agora remover os obstaculos que impedem a liberdade
de escolha e acesso a uma profissdo ou trabalho, tendo em vista a efetivacio das

condi¢des materiais e objetivas potenciadoras da realizac¢io do individuo '*.

Vedando a quem presta o trabalho sexual o livre exercicio dessa profissio, o
crime de lenocinio simples ndo permite além do mais a celebracdo do contrato de
trabalho prostitucional '¥ e o exercicio de direitos laborais como a baixa médica,
horario laboral, direito a horas extraordinarias, direito a férias pagas, descanso
semanal, suplemento de trabalho noturno, satde, higiene e seguranca no
trabalho, em especial a prevencao de riscos laborais, ou o direito a prestacées

sociais perante o desemprego, doenca, invalidez ou reforma '*.

Pelo lado do proxeneta, a criminalizacio do lenocinio simples equivale a
impedir o exercicio livre da atividade profissional do sexo e, nessa medida, a

proibi¢ao de um modo de vida e de realizagio pessoal e profissional.

Ainda que o trabalho sexual se mostre adequado e necessario a subsisténcia
de quem o presta e/ou das suas familias, ao contrario da proibicio do lenocinio
simples, seria bem mais avisado e, sobretudo, mais concordante com a efetiva¢iao
dos direitos fundamentais, estabelecer uma regulamentacdo ou disciplina estrita

dessa atividade, associando-a aos direitos laborais e sociais.

Mostrando-se o nosso Estado social incapaz de garantir a subsisténcia de

muitas familias, é totalmente ilegitimo e imoral que se impeca o recurso ao

186 Manuel Afonso Vaz, Direito Econdmico. A Ordem econdmica portuguesa, 32 ed. , Coimbra
Editora, 1994, pg. 56.

187 Considerando o contrato de trabalho prostitucional como ilicito, por ser ofensivo dos bons
costumes (art. 2802, n22, do Cdédigo Civil) e proibido pela incriminagdo do lenocinio — cfr. Jodo Leal
Amado, Contrato de trabalho prostitucional ?, Revista Questdes Laborais, Ano IX, 2002, n220,
Coimbra Editora, pg. 238-240, embora discordando da proibi¢do penal e repensando a prostituicao
como uma prestagdo de servicos remunerada classificada como uma atividade econdmica para
efeitos dos Tratados da Unido Europeia, conforme julgou o Ac TJCE de 20. 11. 2001 (C-268/99),
Coletanea 2001-11 (A), p. 18657.

188 A Rede de Trabalho Sexual, constituida em Portugal por organizacdes da sociedade civil
portuguesa que intervém diretamente com a populagdo que trabalha na prostituicdo, tem por
objetivo a promogdo dos direitos dos trabalhadores do sexo, argumento que justifica a sua opgdo
por um modelo de regulamentagdo para a prostituigdo, reconhecendo-a como trabalho.
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trabalho como meio de sustento de cada um e das suas familias, mas também, por

via dele, como forma de realizacio pessoal que liberta e dignifica '®.

Neste sentido, a liberdade profissional prevista no art. 47°, n°1, da CRP, a
semelhanca da liberdade de empresa consagrada no art. 61°, n°l, da CRP,
transportam para o dominio econdmico a concretiza¢io do valor do livre
desenvolvimento da personalidade (art. 26°, n°l, da CRP), tendo como
fundamento dltimo a dignidade da pessoa humana (art. 1°, da CRP), pessoal e
social (art. 132, da CRP) '°.

Com efeito, a criacdo e exercicio da empresa, com a obteng¢ao dos respetivos
proventos, pode ser ndo apenas uma via de realizagido pessoal e profissional do

empresario, mas também o seu tinico ou principal modo de vida.

Como noutros temas sociais fraturantes, como o sdo, por exemplo, o aborto
ou o consumo de drogas, a questao ndo € ser a favor ou contra, mas antes e s6 o
respeito pela livre op¢io de cada um (o direito a escolher) e dentro da sua op¢ao

assegurar que os seus direitos sdo garantidos.

A atividade profissional e empresarial da prostituicio ndo pode ser tratada
como se fosse uma e a mesma coisa, sujeita a mesma valorac¢ao, havendo ou niao o

consentimento livre da pessoa prostituida.

O reconhecimento e a regulamentacio da atividade dos profissionais do sexo

sdo ainda necessdrios para consagrar o direito a dignidade da pessoa humana ''.

189 Neste sentido advoga, contra a proibigdo absoluta do trabalho infantil, José Casalta Nabais,
Algumas reflexdes criticas sobre os direitos fundamentais, ABVNO AD OMNES — 75 anos da Coimbra
Editora, 1998, Coimbra Editora, pg. 997-8.

190 Jorge Miranda e Rui Medeiros, Constituigdo Portuguesa Anotada, tomo |, Universidade
Catdlica Editora, 22 edigdo revista, anotagdo ao art. 61, pg. 856.

191 Como escreve Mariana Gusso Krieger, O direito fundamental ao trabalho e sua (estreita)
relagdo com o direito ao livre desenvolvimento da personalidade, Revista Forum Trabalhista: RFT,
Belo Horizonte: Férum, ano 1, n. 1, mar. /abr. 2012, pg. 82: “O direito fundamental ao trabalho aqui
deve ser entendido como um direito de titularidade universal, que deve possuir eficacia
interprivada, de que os individuos possam se realizar como pessoas através do trabalho, de
alcangarem o bindmio “contribuicdo e reconhecimento” por meio do trabalhar, desenvolvendo suas
identidades; ja o direito ao livre desenvolvimento da personalidade é aquele que pretende
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O direito fundamental ao trabalho, incorporado nas normas de tutela direta
da personalidade humana '?, deve ser entendido como forma de realizacio
pessoal que compreende necessariamente o direito de cada pessoa escolher, sem
imposi¢oes, no mercado, o seu trabalho (art. 47°, da CRP), assim formando a sua
identidade e se autorrealizando por intermédio dela no livre desenvolvimento da
personalidade (art. 26°, n°1, da CRP, e art. 70°, do C. Civil) '*.

Daqui resulta, como refere Diogo Leite de Campos **

*, que o Estado nio sd
deve promover legislacdo nesse sentido, como as normas em sentido contrario

serao inconstitucionais.

Ademais, como um direito social, o direito fundamental ao trabalho,
traduzido em politicas publicas, deve estar incluido entre os objetivos e

realizacdes do Estado como Estado social.

Ao Estado incumbe tentar suprir as diversas contingéncias que coartem a um
cidadio a possibilidade pratica de, por sua livre iniciativa e na situacio existente,

obter um trabalho ou profissao livre.

O direito ao trabalho previsto no art. 58°, n°l, da CRP, tem uma matriz
publica, mas quando complementado com o direito geral de personalidade
implica a liberdade de diligenciar pela obtencdo de trabalho, proibicdes face a

terceiros de ofensa da liberdade de obter trabalho e de ofensa do exercicio de

reconhecer e proteger as condi¢Ges para que os sujeitos possam desenvolver sua identidade e se
autorrealizarem por intermédio dela”.

192 Rabindranath Capelo de Sousa, O Direito Geral de Personalidade, 1995, Coimbra Editora, pg.
100.

193 Neste sentido se compreende que na primeira revisdo constitucional de 1982, o legislador
constituinte tivesse deslocado a liberdade de profissdo dos direitos fundamentais econémicos,
sociais e culturais (anterior art. 522, n23, da CRP) para o capitulo dos direitos, liberdades e garantias
pessoais (art. 472, n21, da CRP), assim consagrando o reconhecimento, garantia e prote¢do dessa
liberdade na sua dimensdo subjetiva.

A liberdade de profissdo (art. 472, n21, da CRP) constitui hoje um direito especial em relagdo ao
direito geral de personalidade constitucionalmente consagrado (art. 262, n21, da CRP).

194 Diogo Leite de Campos, Licdes de Direitos da Personalidade, 22 ed. , 1995, Separata do
Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, pg. 106-7.
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trabalho, bem como a manutencio, com certos limites, da relacdo de trabalho

constituida.

Aliberdade de trabalho compreendida na liberdade fundamental consagrada
no art. 27°, n°1, da CRP, implica o poder de autodetermina¢io de cada homem
sobre a sua prépria forca de trabalho nomeadamente que cada pessoa possa
escolher livremente o tipo de trabalho e que sejam ilicitas as ofensas de outrem as
possibilidades de obtencdo de trabalho quando ultrapassem os limites da
adequacio social e nio se justifiquem pela defesa de um interesse juridico igual

ou superior ',

Elevado a categoria de direito, liberdade e garantia pessoal
constitucionalmente consagrado, o direito a livre escolha de profissao e trabalho
(art. 47°,n°1, da CRP) nio pode sofrer qualquer restricio pela lei, salvo nos casos
expressamente previstos na Constituicdo nos termos do seu art. 18°, n°2 e 3 (art.
170, da CRP).

Da consagracao constitucional da liberdade profissional e de trabalho, como
principio fundamental do Estado na sua dimenséo social, decorre essencialmente
a obrigacio de se abster de promover qualquer politica que direta ou
indiretamente crie obstiaculos ao acesso dos cidadios as atividades laborais

permitidas.

A liberdade profissional compreende a liberdade de escolha e de exercicio de
profissao ou género de trabalho, independente ou subordinado, que nao seja
considerado ilicito pela lei penal ¥, estando vedado ao Estado impedir qualquer
individuo de escolher e exercer qualquer profissao ou trabalho para os quais tenha

08 necessarios requisitos.

O conceito de profissio ou de género de trabalho abrange, no ensinamento

de Gomes Canotilho e Vital Moreira, ndo apenas as profissdes de contetido

195 Rabindranath Capelo de Sousa, O Direito Geral de Personalidade, ..., pg. 279-280.
1% Jodo Zenha Martins, Dos Pactos de Limitagdo ..., pg. 60-1 e 65-6.
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funcional estatutariamente definido, mas também toda e qualquer atividade néo

ilicita suscetivel de constituir ocupa¢io ou modo de vida '”’.

Neste sentido s6 sdo profissoes, aquelas cuja atividade nao é legalmente
proibida ou contraria as leis penais. Constitui limite imanente da liberdade de

profissdo a licitude da respetiva atividade '**.

Mas tal ndo significa que a tipificacdo de uma atividade criminosa possa ser
exercida livremente no ambito dos poderes de conformacio do legislador,
questionando-se aqui justamente a legitimidade constitucional da incrimina¢ao
do lenocinio simples e, portanto, a prépria ilicitude do trabalho associado a essa

atividade.

Argumentar '

, sem mais, que “o direito ao trabalho consagrado na lei
fundamental nao é o relativo a atividade criminosa”, é uma visao formal e
simplista do problema de inconstitucionalidade quando estd em causa aferir

precisamente da legitimidade constitucional da ilicitude dessa atividade.

Como refere Jorge Miranda “é mister, sob pena de desvio de poder
legislativo, estear a decisdo legislativa num fundamento razoavel. E nio basta a
alegacdo do interesse coletivo: é mister fazé-lo patente, tem de ser um interesse
compativel com os valores constitucionais e s6 pode projectar-se sobre a
liberdade de profissio na medida do necessario...Mas em nome do interesse
colectivo nunca podera frustrar-se o contetido essencial da liberdade de profissao
no dmbito de uma sociedade democratica (art. 29°, n°2, da Declara¢io Universal),

impondo a alguém certa profissio contra a sua vontade ou impedindo

197 Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada,...,
anotagdo ao art. 472, pg. 654-5.

198 Jorge Miranda e Rui Medeiros, Constituicdo Portuguesa Anotada, tomo |, Coimbra Editora,
22 edigdo, 2010, anotagdo ao art. 479, pg. 965.

199 Como o fez recentemente o Ac. Relagdo Porto de 28. 06. 2017 (Pedro Vaz Patto), in www.
dgsi. pt, ao invocar que o direito ao trabalho constitucionalmente consagrado ndo é o relativo a
atividade criminosa, para advogar a ndo inconstitucionalidade do crime de lenocinio simples a luz
do art. 5892, n?1, da CRP.
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arbitrariamente alguém (em especial, por motivos politicos ou ideoldgicos) de vir

a exercer ou de continuar a exercer a sua profissdo” *°.

A liberdade de escolha de profissio s comporta, em geral, as restricdes
decorrentes da salvaguarda de outros direitos fundamentais (art. 18°, n°2, da
CRP), matriz fundamental delimitadora da liberdade de conformacio do
legislador, ndo podendo as leis restritivas “diminuir a extensdo e o alcance do

conteddo essencial dos preceitos constitucionais” (art. 18°, n°3, in fine, da CRP)
201

Em consequéncia, as restri¢oes a liberdade de escolha de profissao regulada
no art. 47°, da CRP [e, portanto, em matéria de direitos, liberdades e garantias
sujeitas a reserva de lei parlamentar ou de decreto-lei autorizado - art. 165°, n°1,
alinea b), da CRP], s6 sdo admissiveis desde que teleologicamente vinculadas
(interesse coletivo) e ndo violem o principio da proibicio de excesso

(necessidade, exigibilidade e proporcionalidade).

Num Estado Social cuja acdo, assente numa valoracdo ético-axioldgica,
persegue a concretizacdo das condi¢Oes materiais e objetivas potenciadoras da
realizacdo pessoal e autonomia individual de cada um, mostra-se especialmente
perversa qualquer medida legislativa ou administrativa que direta ou

indiretamente coarte injustificadamente a liberdade de escolha de profissao.

Ao fazé-lo, o Estado priva o individuo das condi¢des materiais necessarias a
sua existéncia e afronta a sua autonomia enquanto ser capaz de promover, de
acordo com a sua livre escolha, a sua realizacao pessoal pela via mais conforme a

sua dignidade enquanto individuo responsével e autodeterminado **.

200 Jorge Miranda, Liberdade de trabalho e profisséo, Revista de Direito e de Estudos Sociais,
Ano XXX, 1988 (Il da 22 série), abril —junho n22, pg. 160-1.

201 Gomes Canotilho e Vital Moreira, ConstituicGo da Republica Portuguesa Anotada,...,
anotagao ao art. 472, pg. 656.

202 Jodo Pacheco Amorim, Liberdade de Profisséo e Direito ao Trabalho: Contributo para uma
distingdo entre duas figuras afins, in Estudos Juridicos em Homenagem ao Prof. Doutor Antdnio
Motta Veiga, Coord. Anténio José Moreira, Almedina, pg. 127.

Neste sentido salienta-se o destaque do direito ao trabalho (art. 582) como o primeiro dos
direitos econdmicos, sociais e culturais consagrados no Titulo Ill, na mesma posi¢do em que o direito
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Numa ordem de liberdade assente no respeito pela dignidade da pessoa
humana, a realizacdo pessoal também passa pela escolha e pelo exercicio de uma
atividade profissional, enquanto meio para a realizacdo condigna de projetos
pessoais de vida, de harmonia com o disposto no art. 26° da CRP (Ac TC
n°155/2009).

Decisivo serd, na perspetiva de Jorge Miranda e Rui Medeiros ***, que “a
escolha e o exercicio de uma atividade profissional constitui em abstrato, além de
uma forma de realizacdo da personalidade, um meio de se granjear meios de

subsisténcia ou um modo de autossustentacio”.

Neste contexto a profissdo deve ser entendida como uma ocupacido de vida
através da qual se realiza a personalidade e se granjeiam meios de subsisténcia,
donde a garantia constitucional tanto da liberdade de escolha como de exercicio
da profissao (art. 47°, n°1, da CRP).

Nesse sentido, a criminalizacio indiscriminada da atividade profissional do
lenocinio simples, na medida em que nio tem por base a concretizacio de
qualquer ideia de justica social (interesse coletivo) ou sequer a necessidade de
salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos,
constitui uma viola¢cdo do principio e direito fundamentais da liberdade de
escolha e direito a uma profissao por parte do proxeneta (art. 47°, n°1, da CRP) e
concomitantemente, pelo lado de quem presta o trabalho sexual, da liberdade de

escolha e direito ao trabalho (art. s 47°, n°1, e 58°, n°1, da CRP).

Argumentar com a jurisprudéncia do Ac. TC n°144/2004, de 10/03, que a
restricdo imposta pela criminalizacdo do lenocinio a liberdade de exercicio de
profissdo ou de atividade econdémica (art. 47°, n°1 e 61°, n°1, da CRP) tem por
base valores e direitos associados a protecao da autonomia e da dignidade de

outro ser humano, é ndo compreender que a incrimina¢io em causa, fora das

a vida (art. 249) se encontra no Titulo Il dos direitos, liberdades e garantias, sendo aquele um
pressuposto do préprio direito a vida, enquanto direito a sobrevivéncia.

203 Cfr. Constituigéo Portuguesa Anotada, tomo |, Coimbra Editora, 22 edi¢do, 2010, anotagdo
ao art. 472, pg. 965.
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circunstancias que a qualificam, abrangendo toda a atividade empresarial ligada a
prostituicio, independentemente do tipo de prostituicdo e da sua relacdo com a

liberdade individual, tem mais de ofensivo dessa mesma autonomia e da
dignidade *.

Como escreve Augusto Silva Dias ** a propésito dos limites da intervencio
penal, “descric¢des tipicas abrangentes que nao explicitam suficientemente de que
modo as condutas provocam a perda ou a reduc¢io do valor da integridade pessoal
para o seu titular, em que medida a afetacio do bem juridico traduz o
“esquecimento” da esséncia pessoal do seu titular, acabam por misturar casos de
coisificacdo com casos de objetivacao voluntaria do préoprio ser humano, isto é,
casos de negacido da identidade pessoal com situacdes de exercicio normal da
liberdade”, havendo risco de confusido entre um Direito Penal do dano e um
Direito Penal paternalista e “vitoriano”, centrado na tutela dos costumes”, como
disso é exemplo flagrante a configuracao atual do crime de lenocinio simples (art.
1690, n°1, do C. Penal).

Ao criminalizar um comportamento através de uma presunc¢io, em nome de
um bem juridico suscetivel de acordo pelo seu portador, como é o caso da
liberdade sexual, cuja anuéncia torna licita a conduta do terceiro e convoca a
realizacdao do proprio bem juridico, o legislador estd a “conformar-se com uma
dada probabilidade de restringir o direito a liberdade do terceiro em nome de um

direito que nio sofreu perigo concreto e, além disso, com uma equivalente

204 Mafalda Serrasqueiro, “Moral ou dignidade no lenocinio: Um crime a procura de um bem
juridico”, in A Dignidade da Pessoa Humana na Justica Constitucional (Jorge Reis Novais/Tiago
Fidalgo de Freitas), Almedina, 2018, pg.445 e ss, concluindo que, além de haver violagdo do n?2, do
art.18, da CRP, ha também violagdo do seu n?1, por “estar a ser violada a dignidade da pessoa que
se prostitui, através da incriminagdo do proxeneta a quem livremente se associa, fazendo uso da
individualidade, livre arbitrio, capacidade de orientagdo da vida sexual, do livre desenvolvimento da
personalidade e correspondente liberdade geral de agdo e, em consequéncia, da dignidade”.

205 Cfr, Reconhecimento e coisificagdo..., pg. 123-4, recordando haver tipos de prostituicdo que
resultam de uma escolha das pessoas, casos em que quem presta servigo sexual celebra livremente
contrato com um estabelecimento onde desenvolve o seu trabalho, situagdes ndo excluidas do tipo
previsto no art. 1692, n21, do C. Penal, louvando-se o legislador em pruridos morais que uns
perfilham outros nao.

| 294 * DV11



Data Venia O dever de dignidade da pessoa humana: inconstitucionalidade do crime de lenocinio

probabilidade de restringir o exercicio desse mesmo direito por parte do seu
portador - Ac TC n°134/2020, de 3/03.

O alargamento da incriminacdo a toda a atividade comercial ligada a
prostituicio, independentemente de qualquer ingeréncia na formacao da vontade
de quem se prostitui, visa exclusivamente punir uma profissao livremente

escolhida e exercida e ndo a corrupg¢io da vontade livre da vitima.

Por outro lado, a omissao de medidas legislativas tendentes a regulamentar
a prostitui¢do voluntaria e a atividade profissional de exploracio da mesma
constitui uma inconstitucionalidade por omissio nio apenas perante aquela
liberdade e direito fundamentais, mas também a incumbéncia do Estado de criar
uma politica de pleno emprego (art. 58°, n°2, al. a), da CRP) e de “assegurar a

plena utilizacdo das forgas produtivas” (art. 81¢, al. c¢), da CRP).

10. A atividade profissional sexual como liberdade a iniciativa

econdmica

A tutela do direito geral de personalidade (art. 26°, n°1, da CRP, e art. 70°,
do C. Civil) abarca toda a atividade da personalidade humana, protegendo entre
outros os bens juridicos da vida, da integridade corporal, da satide, da liberdade e
da privacidade, todos destinados ao desenvolvimento de cada um como ser

individual.

Pois bem, a liberdade de empresa consagrada no art. 61°, n°1, da CRP,
projeta no modelo constitucional econdmico os valores do livre desenvolvimento
da personalidade (art. 26°, n°1, da CRP) e da dignidade da pessoa humana (art.
10, da CRP), pessoal e social (art. 13¢, da CRP).

Nas liberdades socioeconémicas que informam o direito fundamental da
liberdade em geral consagrado no art. 27°, n°l, da CRP, decorrente da tutela
constitucional geral da personalidade (art. 26°, n°1, da CRP, e art. 70°, do Cédigo

Civil), preponderam também as liberdades de iniciativa econ6émica.
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Assim se compreende que o direito de iniciativa privada seja expressamente
considerado um direito econémico e nao apenas um principio de organizacio

econdémica.

A liberdade de iniciativa econdmica, prevista no texto internacional da
CDFUE (art. 16° *°), estd consagrada como direito, cujo regime juridico é
equiparado aos direitos, liberdades e garantias (art. s 61° e 17° da CRP), e como
garantia institucional da organizacdo econémica portuguesa (art. 82°). Trata-se
de uma liberdade pertencente ao dominio dos direitos e liberdades fundamentais
dos cidadaos e respetivas organizacoes (liberdade pessoal fundamental ao servigo
da autonomia e da realizacdo individuais), mas também um principio

fundamental de organiza¢do econdmica.

A iniciativa econémica exerce-se livremente nos quadros definidos pela

Constituicio e pela lei e tendo em conta o interesse geral (art. 61°, n°1, da CRP)

207

Encontra-se sujeita a0 enquadramento constitucional **® e legal, mas este

esta vinculado aos ditames do interesse geral (art. 61°, n°1, da CRP) e enquanto

206 O art. 162 da CDFUE dispde: “E reconhecida a liberdade de empresa, de acordo com o direito
comunitario e as legislagOes e praticas nacionais”.

207 A proposito da efetiva tutela constitucional assegurada a liberdade de iniciativa econdmica,
Vasco Moura Ramos, O direito fundamental a iniciativa econdmica privada (art. 612, n°1, da CRP) —
Termos da sua consagragdo no direito constitucional portugués, in BFDUC, vol. LXXVII, 2001, pg. 834,
alerta para as duvidas suscitadas, por esta remissdo vaga e imprecisa para o legislador.

Defendendo que estamos perante a remissdo para uma lei harmonizadora dos valores e
principios constitucionais (e ndo conformadora), o Autor conclui que “num Estado Social de Direito
nada justifica que seja permitido ao legislador conformar como bem entenda um dos direitos
inerentes a proépria dignidade da pessoa humana, devendo a sua intervengdo limitar-se a
harmonizagdo dos mesmos como outros valores ou bens constitucionalmente protegidos” - cfr. ob.
cit., pg. 862-5 e 870.

208 O quadro constitucional encontra-se consagrado em duas vertentes:

1. como direito pessoal abrangendo a liberdade de iniciar uma atividade econémica (direito
a empresa, liberdade de criagdo de empresas, liberdade de investimento, liberdade de
estabelecimento);

2. como direito institucional incluindo a liberdade de organizac3o, gestdo e atividade da
empresa (liberdade de empresa; liberdade do empresario) -cfr art. s 809, al. c), 822, n?2, e 869, da
CRP.
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liberdade analoga aos direitos, liberdades e garantias fundamentais do Titulo II,
Parte I, é-lhe aplicavel o regime geral destas, por forca do disposto no art. 17°, da

CRP, em especial o constante dos art. s 12° e 18° 2%,

A deslocacio daliberdade de iniciativa econémica da Parte I1, onde constava
no texto originario da Constituicdo, para a Parte I, concretamente o art. 61°,
aquando da Revisdo de 1982, deixou clara a sua dupla dimensdo: liberdade
individual ou pessoal e liberdade institucional ou liberdade-principio
organizativo que a Revisdo de 1997, ao introduzir a atual alinea c), do art. 80°, veio
desenvolver, reafirmando o valor da liberdade empresarial como principio de

organizacdo econémico-social.

Isto porque a empresa, além da dimensio pessoal equiparavel a liberdade
profissional do art. 47°, tem também, num Estado social de direito, uma dimensio

social e econémica.

O art. 80° da CRP consagra as normas-principios fundamentais da
organiza¢iao economico-social da Republica Portuguesa dirigidos primeiramente
ao legislador, “limitando-o no seu d@mbito de liberdade de conformacao politico-
legislativa”, em vista do cumprimento das incumbéncias fundamentais do Estado
enunciadas no art. 9° da CRP e melhor desenvolvidas, no Ambito econémico e
social, no seu art. 81° *'°, também estas estabelecidas como linhas conformadoras

da atividade politica e legislativa, quer como principios-diretivas constitucionais

A liberdade de iniciativa econdmica compreende a “liberdade de criagdo de empresas e da sua
gestdo”, a “liberdade de investimento ou de acesso” a determinada atividade econdmica, a
“liberdade de organizacdo” e a “liberdade de contratagdo ou liberdade negocial”.

209 Jorge Miranda e Rui Medeiros, Constituicdo Portuguesa Anotada, tomo |, Universidade
Catdlica Editora, 22 edigdo revista, anotagdo ao art. 179, pg. 144, e art. 61, pg. 856-7; Gomes
Canotilho e Vital Moreira, Constitui¢do da Republica Portuguesa Anotada,. . ., pg. 373-4 e 789; Vasco
Moura Ramos, “O direito fundamental a iniciativa econémica privada ..."”, BFDUC, vol. LXXVII, 2001,
pg. 835.

210 Aqui se destacam como incumbéncias prioritarias do Estado, no ambito econémico e social:
promover o aumento do bem-estar social e econémico e da qualidade de vida das pessoas, em
especial das mais desfavorecidas, no quadro de uma estratégia de desenvolvimento sustentavel (al.
a)); promover a justica social, assegurar a igualdade de oportunidades e operar as necessdrias
corregGes das desigualdades na distribui¢do da riqueza e do rendimento, nomeadamente através
da politica fiscal (al. b)).
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impositivos da atuacao estadual, quer como normas programaticas definidoras

dos respetivos fins ou tarefas *''.

Constitui um principio fundamental, em matéria de organiza¢do econémico-
social, a liberdade de iniciativa e de organizacdo empresarial no ambito de uma

economia mista (privada, cooperativa e autogestionaria - art. 80°, al. c¢), da CRP.

A liberdade de iniciativa econdmica compreende o direito a empreender
novas atividades, por via da criacdo e da gestido de empresas, e de contribuir com

fatores de capital e empresa *'%.

Através da liberdade de iniciativa econémica garante-se o poder de
autodeterminacdo de cada um sobre as suas capacidades de reunido dos
elementos de producido de outros bens ou servigos e o seu direito de livre acesso
em condicoes de igualdade a iniciativa da producdo econdémica, o que implica
nomeadamente a defesa das capacidades pessoais e dos direitos a projecdes
socioecondmicas de cada um para iniciar e prosseguir livremente qualquer
atividade econdémica legalmente admitida, sobretudo, face a impedimentos e

perturbag¢des de outrem *°.

Neste particular a personalidade humana é também tutelada nas qualidades

e aptidoes pessoais empresariais de cada um sobre a iniciativa, organizacio,

211 Jorge Miranda e Rui Medeiros, Constituigdo Portuguesa Anotada, Tomo |, Coimbra Editora,
2006, anotagdo aos art. s 802 e 8192, pg. 12 e 18.

Na afirmacdo de Rui Guerra da Fonseca, Comentdrio a Constituicdo Portuguesa, 1l vol. ,
Organizacdo Econdmica, Almedina, anotagdo ao art. 802, pg. 21, a fungdo estruturante dos
principios da organizacdo econdmico-social projeta-se tanto numa vertente operativa (porque
todos os érgdos encarregados da aplicagdo do direito ndo podem deixar de respeitar, enformando
toda a sua atividade, seja em atividades interpretativas, seja em atos inequivocamente
conformadores como as leis e atos politicos) como numa vertente programdtica (porque o poder
politico legislativo deve conduzir o exercicio das suas competéncias no sentido da progressiva
concretizagdo inovadora da ideia de direito e de justi¢ca subjacente aos varios principios).

212 piferentemente do art. 472, n21, da CRP, que consagra o exercicio da atividade profissional
autéonoma, sem carater empresarial, o art. 612, n21, da CRP, estabelece uma iniciativa de carater
economico-produtiva de cardter empresarial cuja atividade, exercida de modo individual ou
coletivo, se encontra prevista no art. 862, da CRP, envolvendo, portanto, uma organizagdo
auténoma constituida para a produgdo e a comercializagdo de bens ou a prestagdo de servigos —a
empresa, englobada na iniciativa particular mencionada no art. 809, al. c), da CRP.

213 Rabindranath Capelo de Sousa, O Direito Geral de Personalidade, ..., pg. 280-1.
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controlo e planeamento da produ¢io econémica (ex. iniciativa mercantil, sentido

de lucro, adaptacdo ao mercado).

Por for¢a da equiparac¢io da liberdade de iniciativa econémica as liberdades
fundamentais, por forca do disposto no art. 17°, da CRP, resulta serem titulares
da liberdade de empresa, nos termos do art. 12°, da CRP, nao apenas as pessoas
singulares (n°1), mas também as pessoas coletivas, na medida em que isso seja
compativel com a sua natureza (n°2), sendo estas instrumento de realizacdo de

interesses individuais e transindividuais.

Nio apenas os cidadios nacionais (art. 12°, n°1) e pessoas coletivas com sede
em Portugal (art. 12°, n°2), mas também, por forca da equiparacio estabelecida
no art. 15°, os cidadios estrangeiros residentes em Portugal, especialmente os
cidadaos da Unidao Europeia (art. 20°, n°1, do T. F. U. E. ), os quais gozam dos
direitos e liberdades dos cidadios nacionais, de acordo com o principio do
tratamento nacional ou da proibicdo de discriminagoes em razdo da
nacionalidade, consagrados em geral no art. 18° e em especial no art. 49°, do T. F.
U.E..

Tanto mais que os cidaddos comunitarios gozam dos direitos e liberdades
previstas nos respetivos Tratados (art. 20°, n°2, do T. F. U. E. ), entre eles
constando o direito ou liberdade de estabelecimento (art. s 49° ss 2!*), a liberdade
de prestacdo de servicos (art. s 56° e ss) e, ainda, a liberdade de circulacio de
capitais (art. s 63° e ss), todos de aplicacdo direta, podendo qualquer interessado

invoca-los, sob o primado do direito da Unido.

De harmonia com os art. s 54° e 62°, do T. F. U. E. , as sociedades e entidades
similares constituidas em conformidade com a legislacdo de um Estado-membro

e com sede, administracio central ou estabelecimento principal na Unido -

214 Nos termos do art. 499, s3o proibidas as restrigdes a liberdade de estabelecimento dos
nacionais de um Estado-membro no territdrio de outro Estado-membro.

Por seu turno, “a liberdade de estabelecimento compreende tanto o acesso as atividades ndo
assalariadas e o seu exercicio, como a constituicdo e a gestdo de empresas e designadamente de
sociedades, na acegdo do segundo paragrafo do artigo 542”.
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equiparam-se, para este efeito, aquelas nacionais de qualquer dos Estados-

membros.

A criminalizacdo do exercicio empresarial da atividade profissional de
prestacao de servigos sexuais, a inadmissibilidade legal da emissdo de licencas
administrativas para funcionamento de estabelecimentos de prostituicdo, a
ilicitude de celebragio de contratos de trabalho e a exclusio dos profissionais do
sexo como contribuintes e beneficiarios do sistema tributario e de protecao social
215

, sdo alguns dos varios constrangimentos a liberdade de iniciativa econdémica

em matéria de prostituicio.

O Estado Portugués é um Estado social radicado, em termos gerais, na defesa
da justica social e na prossecucdo da igualdade material, o que melhor se expressa
no elenco das incumbéncias prioritarias de toda a atividade politica em geral (art.

90, da CRP) e da atividade econémica e social em especial (art. 81°, da CRP).

A assuncio deste modelo a luz da CRP (Estado social e democratico de
direito adotado pelo art. 2° da CRP) obriga o legislador a moldar a realidade
normativa constitucional e infraconstitucional aos principios fundamentais
aludidos e aos fins ou tarefas fundamentais do Estado (art. s 9¢ e 81°, da CRP),
sabido que uns e outros transportam para a Constituicio econdmica,
dogmaticamente autonomizada, a matriz estruturante do Estado de direito
democritico (democracia econémica e social — art. 22, da CRP), assente no valor

supremo da dignidade da pessoa humana (art. 1°, da CRP) *'°.

Nesse sentido, a criminaliza¢do indiscriminada da exploragdo empresarial de

formas de prostitui¢ao voluntaria (lenocinio simples), na medida em que nio tem

215 A existéncia de uma economia paralela que ndo paga impostos ao Estado leva a que os
profissionais do sexo também ndo possam exigir da mesma forma os legitimos direitos que os
contribuintes tém (o que viola os art. s 1012, 1032 e 1049, da CRP), sabido que a exclusdo do direito
a protecdo social e reforma por parte das prostitutas viola o art. 632, n21, da CRP.

216 Como escreve, Rui Guerra da Fonseca, Comentdrio a Constituigdo Portuguesa, Il vol. ,
Organizagdo Econdmica, Almedina, anotagdo ao artigo 802, pg. 24, num Estado de direito
democratico, onde a dignidade da pessoa humana constitui o verdadeiro fundamento e limite de
existéncia do préprio Estado, “a Constituicdo econdmica ndo pode apreender-se validamente fora
do quadro dos direitos fundamentais”.

| 300 * DV11



Data Venia O dever de dignidade da pessoa humana: inconstitucionalidade do crime de lenocinio

por base a concretizacdo de qualquer ideia de justica social (interesse geral),
constitui uma viola¢io clara do principio e direito fundamental da liberdade de
iniciativa econdémica (art. 61°) e especialmente do principio fundamental, em
matéria de organizacdo econémico-social, da liberdade de iniciativa e de

organiza¢ao empresarial (art. 800, al. ¢), da CRP.

Tanto mais que o Estado de direito democratico se baseia, a luz do art. 2° da
CRP, nio apenas no “respeito” mas também na efetividade pratica ou “garantia
de efetivacdao” dos direitos e liberdades fundamentais entre eles, como referido, a
liberdade de profissio/trabalho (art. 47¢, n°1, da CRP) e a liberdade de empresa
(art. 61°, n°l, da CRP), sabido que uma e outra incluem tanto a escolha da

atividade a exercer como o seu exercicio 2.

A efetividade pratica destas liberdades obriga o Estado a criar ou pelo menos
permitir a cria¢do de condig¢Oes institucionais para o seu livre e efetivo exercicio,
sem obstar a que a sociedade o faga, reconhecendo-lhe autonomia necessaria para

o efeito.

E certo que a liberdade profissional/trabalho (art. 47°, n°l, da CRP) e a
liberdade de empresa (art. 61°, n°1, da CRP) tém em comum, além da garantia
constitucional do acesso e do exercicio da atividade, a existéncia de limites ou
restricoes legais impostas pelo interesse geral ou coletivo (além, da capacidade

profissional do agente).

Em qualquer dos casos compete ao legislador a declaracdo daquilo que é
interesse geral ou coletivo e o estabelecimento das restri¢des correspondentes,

nos termos do art. 18, n°s 2 e 3, da CRP.

Dada a dimensao pessoal dessas liberdades fundamentais e sendo a regra a

liberdade de iniciativa (“exerce-se livremente”, n°l, do art. 61°, da CRP), as

217 A liberdade de iniciativa privada compreende o direito de escolha da atividade econémica a
desenvolver (liberdade de investimento ou de acesso) e a liberdade de determinagdo do modo com
a atividade vai ser desenvolvida (liberdade de organizagdo) e a liberdade de estabelecer relagdes
juridico e de fixar, por acordo, o seu conteudo (liberdade de contratagdo ou negocial) - cfr. Anténio
Carlos dos Santos, Maria Eduarda Gongalves e Maria Manuel Leitdo Marques, Direito Econémico, 52
ed., Coimbra, 2004, pg. 46.
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limitacdes ou restricdes terdo de ser justificadas a luz do principio da
proporcionalidade (aplicavel quer a funcdo administrativa quer a funcio
legislativa, como decorre dos art. s 2660, n°2, e 18°, n°2, da CRP) e sempre com

respeito de um nucleo essencial *'.

Embora a liberdade em causa esteja sujeita aos limites tracados pela
Constitui¢do e ao poder conformador do legislador **°, este poder ndo é ilimitado.
Ha um conteddo essencial de liberdade inatacavel, sujeito ainda a harmonizagao
com outros principios constitucionais estruturantes do Estado de direito

democratico, como o principio da proporcionalidade **

, que implicam a
salvaguarda desse reduto minimo de liberdade, quer em relacdo a Administracao
(art. 266°, n°2, da CRP), quer relativamente ao poder legislativo (art. 18°, n°2, da
CRP) sobretudo quando o incumprimento das limitagdes ou restricoes sdo
acompanhadas de sanc¢des penais, caso em que intervém ainda os principios gerais

da necessidade e subsidiariedade do direito penal.

218 Jorge Miranda e Rui Medeiros, Constitui¢do Portuguesa Anotada, tomo |, Universidade
Catdlica Editora, 22 edigdo revista, anota¢do ao art. 61, pg. 866 e Gomes Canotilho e Vital Moreira,
Constituigdo da Republica Portuguesa Anotada, ..., anotagdo ao art. 61, pg. 790.

213 Na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional, essa liberdade de conformagdo do legislador
s6 deve ser censurada, com fundamento na violagao do principio da proporcionalidade, quando a
opcao legislativa seja manifestamente arbitraria ou excessiva (Ac TC 99/2002); se traduza num
manifesto incumprimento da proibi¢do de excesso (Ac TC 187/2001).

Nesta interpretagdo mais ampla do poder conformador do legislador ndo surpreende que o
Tribunal Constitucional tenha concluido na generalidade dos casos pela ndo violagdo da garantia
constitucional da liberdade de empresa prevista no art. 612, n21, da CRP, mesmo quando convocado
para a sua apreciagao o principio da proporcionalidade.

220 Nos limites a liberdade conformadora do legislador, no ensinamento de Jorge Miranda e Rui
Medeiros, Constituicdo Portuguesa Anotada, tomo |, Universidade Catdlica Editora, 22 edigdo
revista, anotagdo ao art. 61, pg. 872, “incluem-se os decorrentes do principio da pluralidade de
sectores e de iniciativas (art. 809, alineas b) e c)), da igualdade (art. 132), da proporcionalidade (art.
s 22 e 189, n22), do equilibrio (art. 819, alineas d), f) e m)), da eficiéncia econémica e da concorréncia
(art. 819, alinea f) e 999, alineas a) a c)), entre outros, e também da salvaguarda dos direitos e
liberdades fundamentais, incluindo os da propriedade privada (art. 622), etc, e a prépria liberdade
de empresa, na sua dupla dimensdo, de liberdade fundamental pessoal e institucional ou sistémica
(de principio de liberdade pessoal e socioecondémica)”.
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Em suma, enquanto liberdade fundamental e principio constitucional, a
liberdade de empresa impde-se ao proprio legislador ordindrio e quaisquer

limitac¢Oes ou restrices legais da mesma pressupdem **' que:
(1) ficam sujeitas a reserva de lei (artigo 61. °, n°l);

(2) tém de ser justificadas pela existéncia e salvaguarda de um outro valor,
direito ou interesse que, além de explicito ou reconhecivel, possua uma relevancia

pelo menos equiparada a liberdade em causa **; e

(3) devem respeitar, em especial, o principio da proporcionalidade, como

decorréncia do principio do Estado de direito - art. 20 .

Em suma, sao igualmente validos para as restricoes ao direito de iniciativa
econdmica os requisitos gerais das restricdes aos direitos fundamentais (art. 18,
da CRP).

Na jurisprudéncia do T. J. C. E. as restricGes ao direito ou liberdade de
estabelecimento (art. 490, do T. F. U. E. ) s6 poderio ser justificadas quando

ocorrer uma razdo imperiosa de interesse geral e se respeitarem o principio da

221 A liberdade de iniciativa privada compreende o direito de escolha da atividade econdmica a
desenvolver (liberdade de investimento ou de acesso) e a liberdade de determinagdo do modo com
a atividade vai ser desenvolvida (liberdade de organizagdo) e a liberdade de estabelecer relagées
juridico e de fixar, por acordo, o seu contetdo (liberdade de contratagdo ou negocial) - cfr. Anténio
Carlos dos Santos, Maria Eduarda Gongalves e Maria Manuel Leitdo Marques, Direito Econdmico, 52
ed., Coimbra, 2004, pg. 46.

222 A liberdade de iniciativa econdmica privada encontra-se expressamente vinculada a fungdo
do interesse geral (n21), o que destaca a sua “funcionalizagdo” constitucional.

Esta restricdo baseada no “interesse geral” prevista no art. 612, n21, da CRP, convoca no
ensinamento de Antdnio Carlos dos Santos/ Maria Eduarda Gongalves/ Maria Manuel Leitdo
Marques, Direito Econémico, 52 ed. , Coimbra, 2004, pg. 39 e 47, a consideracdo dos direitos
fundamentais dos individuos que possam ser afetados pelo funcionamento do mercado,
designadamente, os direitos dos trabalhadores e dos consumidores, podendo afirmar-se que a
liberdade de iniciativa privada esta constitucionalmente “funcionalizada a satisfagdo de exigéncias
socioecondmicas”.

223 Sobre o direito de iniciativa privada e seus limites, o Tribunal Constitucional tem afirmado
que as restricdes a iniciativa privada, além do seu caracter geral e abstrato e a proibicdo da
retroatividade, devem ser apenas as necessarias e adequadas a prote¢do de outros valores
constitucionais, respeitando o principio da proporcionalidade e devem respeitar o conteudo
essencial do preceito constitucional.
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proporcionalidade, sendo ainda necessario que (1) as medidas restritivas nio
sejam aplicadas de forma discriminatéria; (2) devem ser justificadas por
exigéncias imperiosas de interesse publico; (3) devem ser adequadas para atingir

os fins visados; (4) devem circunscrever-se ao necessario para atingir esses fins ***.

No respetivo ambito pessoal ou individual, a liberdade de iniciativa
econémica constitui, como referido, uma liberdade fundamental andloga aos
direitos, liberdades e garantias, aplicando-se, entdo, o regime material destes

nomeadamente o artigo 18. °, n°2, da CRP.

No mais, o Estado e, portanto, o poder legislativo tém o dever geral ndo s6
de promover a efetividade da liberdade econdémica em questdo, como lhes
compete “evitar efeitos restritivos excessivos decorrentes da conformacdo do

sistema, observando, nomeadamente o principio da proporcionalidade” 2.

Ora, a proibi¢io do empresirio (proxeneta) comercializar a atividade de
prestacio de servicos sexuais constitui uma restricdio juridico-
constitucionalmente relevante ja que, através da incriminaco, o Estado aniquila

totalmente a livre op¢ao pelo exercicio dessa atividade econémica empresarial.

Essa restricdo ou limitacdo, sob a forma de san¢io penal, ndo € justificada
pela existéncia e salvaguarda de outro valor, direito ou interesse com relevancia
sequer equiparavel a liberdade fundamental em causa ou, pelo menos, apresenta-
se como desproporcionada, senio mesmo desnecessaria, a tutela de outros

valores juridicos relevantes.

A dignidade da pessoa humana, o direito fundamental ao livre
desenvolvimento da personalidade e a liberdade geral de a¢do, que nelas se funda,

conferem ao cidadao uma posic¢ao juridico-constitucional de ndao ver restringida

224 Ac TICE de 31. 03. 1993 (C-19/92, caso kraus, n2s 32 e 37) e Ac TJCE de 30. 09. 2003 (C-
167/02, caso Inspire Art, n2 133).

225 Jorge Miranda e Rui Medeiros, in Constituicdo Portuguesa Anotada, tomo |, Universidade
Catdlica Editora, 22 edigdo revista, anotagdo ao art. 61, pg. 872.
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a sua liberdade a n3o ser quando necessario para a prossecucio, por parte do

Estado, de outros valores igualmente dignos de prote¢do juridica **.

A exploragio empresarial ou profissional da prostitui¢io voluntaria,
alicercada em bases voluntarias e contratuais, situa-se claramente no dominio da

liberdade de empresa e de profissdo **’.

11. A atividade profissional sexual e o direito a seguranca social

O sistema publico de segurancga social é, além do mais, universal (art. 63¢,
n°l, da CRP, e art. 6° da Lei de Bases da Seguranca Social, aprovada pela Lei
n°4/2007, de 16 de janeiro, com a alteracdo da Lei n°83-A/2013, de 30 de
dezembro), no sentido de que deve abranger todas as pessoas,
independentemente da sua situacdo profissional - trabalhadores assalariados,

trabalhadores auténomos, etc.

Os direitos sociais, como o direito a prote¢io da saude, o direito a habitacao,
o direito ao trabalho, o direito ao ensino e o direito a seguranca social, neste
incluido o reconhecimento de um direito a nio ser privado arbitrariamente do
acesso ou do recebimento de certas prestagdes e/ou o direito a ndo ser privado de
prestagdes correspondentes a um minimo considerado essencial a uma existéncia
condigna, sdo hoje tidos num Estado de direito como direitos fundamentais por
forca da sua releviancia material enquanto exigéncias concretizadoras da

dignidade da pessoa humana (dimensao social da dignidade) ***.

226 Jorge Reis Novais, As restri¢bes aos direitos fundamentais ..., pg. 732.
227 Augusto Silva Dias, Reconhecimento e coisificagdo ..., pg. 130.

228 Dai a generalidade da doutrina reconhecer a indissociabilidade entre a dignidade da pessoa
humana e a existéncia de direitos fundamentais prestacionais.

Nessa perspetiva, Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, 62 Ed. ,
Coimbra, Almedina, 1993, pg. 508, reafirma que “o ‘rendimento minimo garantido’, as ‘prestagdes
de assisténcia social basica’, o ‘subsidio de desemprego’ sdo verdadeiros direitos sociais
originariamente derivados da constituicdo sempre que eles constituam o standard minimo de
existéncia indispensdvel a fruicdo de qualquer direito”.

Neste sentido, Julio Rodrigues Coelho Neto, Dignidade social..., vol. 1, pg. 221, deixa vincado
que “se os direitos fundamentais baseiam-se na dignidade humana e seu propésito ultimo é de
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Nesse sentido compete ao Estado nao apenas o dever de respeitar e proteger
0 acesso a tais bens que os particulares ja alcancaram através de meios proprios,
tal como o faz com os bens protegidos por direitos de liberdade (dimensao
negativa dos direitos sociais no ambito dos deveres estatais de respeito), como
também o dever de realizar as prestacdes destinadas a promover o acesso efetivo
a esses bens econémicos, sociais ou culturais a quem nio dispde de recursos

proprios para os alcancar (deveres estatais de prote¢io) **.

Reconhecido como direito andlogo aos direitos, liberdades e garantias
fundamentais do Titulo II, Parte I, ao direito a seguranca social é aplicavel o
regime geral daqueles, por forca do disposto no art. 17°, da CRP, em especial o

constante dos art. s 120 e 18°, da Lei Fundamental >*°.

E também um direito integral, ou seja, deve proteger as pessoas em relacio
a todos os eventos e fatores de risco relevantes (a doenca, a velhice, a invalidez, o
desemprego, etc - art. 63°, n°3, da CRP *'), garantindo a todo o cidaddo a
percecao de uma prestacdo proveniente do sistema de seguranca social que lhe

possibilite uma subsisténcia condigna nessas situacdes e nao apenas o direito a um

protecdo e promocgdo do ser humano como ser inerentemente digno, ambos os motivos evidenciam
que os direitos prestacionais ndo podem ser excluidos do catdlogo material de direitos
fundamentais, pois a total exclusdo social, ao retirar a dignidade do excluido, retira dele a prépria
qualidade de ser humano”.

Da protegdo da dignidade da pessoa humana decorrem, enquanto incumbéncia do Estado, ndo
apenas exigéncias de omissdao de todos os comportamentos atentatérios da dignidade, mas
fundamentalmente “a necessidade de prestagdes estatais que permitam uma existéncia
autodeterminada, sem o que a pessoa, obrigada a viver em condicGes de penuria extrema, se veria
involuntariamente transformada em ‘mero objeto do acontecer estatal’ e, logo, com igual violagdo
do principio” —cfr. Jorge Reis Novais, Os principios estruturantes da Republica Portuguesa, Coimbra,
2004, pg. 64.

229 Jorge Reis Novais, Direitos Sociais — Teoria juridico dos direitos sociais enquanto direitos
fundamentais, Coimbra Editora, 2010, pg. 42.

230 Jorge Miranda e Rui Medeiros, Constituicdo Portuguesa Anotada, tomo |, Universidade
Catdlica Editora, 22 edigdo revista, anotagdo ao art. 1792, pg. 145.

231 Neste direito fundamental de natureza social, todos tém o direito a ver supridas “todas as
situagOes de falta ou diminuicdo de meios de subsisténcia ou de capacidade para o trabalho —
principio da protec¢do integral do sistema de seguranga social.
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minimo de sobrevivéncia que sempre haveria de se extrair do principio da
dignidade da pessoa humana condensado no art. 1° da CRP (Ac TC n°349/91) >*2.

Deste reconhecimento juridico-constitucional do acesso individual a bens
jusfundamentais sociais resulta uma vinculacdo e subordinacdo juridica dos
poderes constituidos, sob pena de inconstitucionalidade, mas sobretudo para os
respetivos titulares uma posicdo de vantagem traduzida normativamente em
correspondentes pretensdes subjetivas, quer no ambito da dimensdo positiva de
prestacdes de caracter fictico, quer no ambito dos direitos negativos, isto é,
direitos ou deveres do Estado ndo interferir ou nao afetar negativamente o acesso

ja concedido ou a que o particular ja acede **.

Sucede que o empresario do sexo que explora a prostitui¢io de outrem nao
pode inscrever, nem o faria sob a espada da san¢io penal, o inicio e exercicio dessa
atividade perante a administra¢io fiscal e consequentemente fazer descontos para
a Seguranca Social, quer préprios, quer por conta da trabalhadora sexual

assalariada.

Isto apesar do comportamento ambiguo do Estado, que mais bem
“travestido”, também aproveita pela mao da administracdo fiscal os impostos e
contribuic¢des sociais provenientes da prostitui¢io, mesmo quando se trata do
tributo de rendimentos ou atos ilicitos (art. 10° da Lei Geral Tributaria), para logo
castigar, com a sanc¢dao penal, o proxeneta que nela auxilie, a pretexto de
considerar a prostitui¢do incompativel com a dignidade da pessoa humana, sem -

todavia - a considerar ilicita 2**.

232 Concretamente no que concerne a velhice e invalidez, o art. 632, n24, da CRP, consagra o
direito ao aproveitamento total do tempo de trabalho, independentemente do setor de atividade
em que tiver sido prestado, tido como um direito de estrutura analoga a dos direitos, liberdades e
garantias (Ac TC 411/99) beneficiando, assim, do seu regime geral por forca do art. 172 da CRP —cfr.
Jorge Miranda e Rui Medeiros, Constituigdo Portuguesa Anotada, tomo |, Universidade Catdlica
Editora, 22 edigdo revista, anotagao ao art. 63, pg. 634-5.

233 Jorge Reis Novais, Direitos Sociais ..., pg. 63.

234 Incongruéncia que foi exposta no Acérddo do TEDH, no caso Tremblay ¢/ Franga, de 11. 09.
2007, sobre o pagamento das contribui¢Ges sociais decorrentes da atividade de prostituigdo.
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Aimpossibilidade das prostitutas assalariadas efetuarem descontos enquanto
trabalhadoras do sexo e mesmo a inviabilizacdo do recurso ao crédito bancério
nomeadamente para habitacdo, por incapacidade de provar a obtencdo de
rendimentos, constitui um forte comprometimento do exercicio pleno da

cidadania 2.

A exclusio arbitraria dos profissionais do sexo de participarem dos
direitos/deveres e prestacoes sociais baseados no exercicio da atividade
profissional, a partir da comparticipa¢io das respetivas contribui¢des (principio
da contributividade), constitui uma restricao injustificada do direito fundamental
social previsto no art. 63° da CRP, mormente na vertente da universalidade e
integralidade do sistema de seguranca social, bem assim do préprio principio
fundamental do Estado de direito (social) obrigado a respeitar, mas também

garantir, os direitos sociais de todos os cidadios (art. 2°, da CRP).

O direito a seguranca social é um direito social de natureza positiva cuja
realizacdo exige o fornecimento de prestacdes sociais por parte do Estado,
impondo-lhe verdadeiras obrigacoes de fazer e de prestar (n°2, do art. 63°, da

CRP), cujo incumprimento se traduz numa inconstitucionalidade por omissao.

Sendo extensivel aos direitos sociais o regime especifico dos direitos,
liberdades e garantia, por for¢a do disposto no art. 17°, da CRP, a afetacido dos
direitos sociais, em especial do direito a seguranca social, deve ser vista como uma
restricdo de direito fundamental sujeita aos critérios préoprios de controlo da

constitucionalidade 2%,

Dentro da liberdade de conformacao legislativa, o legislador ordinario pode
afetar ou restringir um direito social como o direito a seguranca social. Mas,
tratando-se da restricdo a um direito fundamental deve ser jurisdicionalmente

controlada como tal e, portanto, essa lei tem de ter uma justificacio forte e tem de

235 Alertando para essa realidade socioldgica, pela discriminagdo no acesso ao crédito bancario
e a seguranga social — cfr. Ana Isabel Sani, Temas em Vitimologia: Realidades Emergentes na
vitimagao e respostas sociais, Coimbra: Almedina, maio 2011, pg. 185.

236 Jorge Reis Novais, Direitos Sociais..., pg. 361-3.
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respeitar os principios estruturantes de Estado de direito, sob pena de

inconstitucionalidade 2¥.

A dignidade da pessoa humana como parametro deontolégico da atividade
prestacional do Estado, quer sob a forma de prote¢io do contetido essencial dos
direitos prestacionais, quer como garantia de um minimo para uma vida digna, é

necessariamente vinculada ao principio da proporcionalidade ***.

Uma lei que afete desproporcional, desnecessaria ou excessivamente um
direito social é inconstitucional, por violacio das normas constitucionais e dos
principios estruturantes de Estado de direito, tal como o serd uma lei individual e
concreta que afete desvantajosamente um direito social, por viola¢do do principio

da igualdade na concecio de dignidade social da pessoa humana.
S3o os chamados limites aos limites dos direitos fundamentais >*°.

Esta exclusdo arbitraria do sistema previdencial da seguranca social (dito
comparticipado, art. s 50° ss, da Lei de Bases da Seguranca Social), que inclui a
protecio social nas eventualidades de doenca, maternidade, paternidade, ado¢io,
desemprego, acidentes de trabalho e doencas profissionais, invalidez, velhice e
morte (art. 52° da Lei de Bases da Seguranca Social), ainda que a prostitui¢do nao
seja uma atividade ilicita, constitui ainda uma violac¢ao do principio constitucional

da igualdade (art. 132, da CRP e art. 7° da Lei de Bases da Seguranca Social).

Com efeito, ndo se encontra fundamenta¢do material bastante para essa
desigualdade em matéria de direito e deveres sociais fundamentais (art. 63°, da

CRP), constituindo ainda uma violacdo do principio fundamental da dignidade

237 Jorge Reis Novais, Direitos Sociais..., , pg. 396.
238 )(lio Rodrigues Coelho Neto, Dignidade social...2014, vol. Il, pg. 325.

233 Como sejam o principio da dignidade da pessoa humana (refletido na garantia do conteldo
essencial ou minimo constitucionalmente exigivel), o principio da igualdade (refletido na proibi¢do
de leis restritivas individuais e concretas), o principio da prote¢do da confianga (refletido na
proibigdo da retroatividade das leis restritivas) e o principio da proibi¢do do excesso e da prote¢do
insuficiente, nas dimensdes da adequag¢do, da necessidade e da proporcionalidade em sentido
estrito (refletido na proibicdo de leis restritivas desnecessarias ou desproporcionais e na garantia
do conteldo essencial).
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da pessoa humana a privacao absoluta do direito a seguranca social por falta de

contribuig¢des sociais.

Nio obstante a liberdade de conformacio politico-legislativa, tal nao
significa que este direito fundamental de natureza social esteja a mercé do

legislador infraconstitucional, visto ndo ser total a sua margem de conformacao.

Mais uma vez a moral se cruza no caminho dos direitos fundamentais, com
consequéncias facilmente imaginaveis para a degradacdo da pessoa humana
impossibilitada de aceder, como trabalhador(a), ao sistema publico de seguranca

social.

A pretexto de garantir o que entende ser a otimizagdo da felicidade e de uma
existéncia digna para si, o Estado retira-lhe o trabalho, os direitos sociais
prestacionais e a cidadania, quando tinha o dever de pelo menos néo afetar o
acesso aos bens ja assegurados, através de meios proprios, pelos particulares, caso
em que nao entra em contas o principio da reserva do financeiramente possivel tao

caro a realizacdo dos direitos sociais positivos.

Tudo com reflexo imediato na autonomia privada do empresario e
trabalhador(a) do sexo, “pois a limitacdo da liberdade de opcao ou liberdade de
gestdo econdmica condiciona evidentemente o campo das liberdades juridicas

negociais a ele inerentes” >*.

Aqui chegados, salta aos olhos que a restricdo injustificada do acesso a
seguranca social no quadro do trabalho sexual constitui uma
inconstitucionalidade resultante da viola¢do do principio da igualdade, enquanto
proibi¢cdo do arbitrio, em manifesta contradi¢do com os objetivos da norma
constitucional, por forca de uma intencdo discriminatdria de indole moralista

subjacente a incriminacio.

Para efetivar os seus deveres de protecdo junto dos grupos sociais mais
desfavorecidos o Estado privilegia a politica criminal e negligencia as suas

obrigacdes no dmbito da seguranca social (dimensio positiva dos direitos

240 Ana Prata, A Tutela Constitucional da Autonomia Privada, Almedina, pg. 207.
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fundamentais) numa concessao diferenciada de prestacdes a diferentes categorias
de prostitutas, sem justificacio material relevante para a diferenciacdo entre a

prostituicdo independente e a subordinada.

Isto apesar de lhe estarem vedadas quaisquer ingeréncias indevidas na esfera
dos bens juridicos fundamentais (dimensao negativa dos direitos fundamentais),
encontrando-se o poder publico constitucionalmente vinculado ndo apenas pela
proibicdo de excesso, mas também pela proibi¢ido de insuficiéncia de prote¢io
social, onde o principio da proporcionalidade ndo pode deixar de ser chamado
como critério aferidor da legitimidade constitucional desta restricio de um

direito fundamental.

Neste plano, e mais uma vez, a exclusdo do trabalho sexual subordinado do
ambito do sistema de seguranca social previdencial constitui uma restricao de um
direito fundamental desproporcionada perante a vantagem de evitar o perigo de
lesdo da liberdade e autodeterminagdo sexual fora dos casos da prostitui¢ao

forcada.

A igual dignidade social entre as pessoas impoe ao Estado o respeito pela
liberdade de cada um tomar as decisdes sobre o seu destino e garantir-lhe as a¢oes
prestacionais necessarias a assegurar a sua capacidade real de ser auténomo,
cientes que numa sociedade profundamente desigual, as pessoas ndo sao

verdadeiramente livres para optar e buscar seus valores e propdsitos 2*'.

Ser livre ndo é fazer o que bem se entender da prépria vida, mas sim
encontrar condi¢des sociais e materiais para aproveitar ou ndo oportunidades e
alternativas reais disponiveis no contexto das contingéncias culturais, politicas e

econdmicas inerentes a sua vida em comunidade. Se as circunstancias juridicas

241 Syblinhando que ndo basta o reconhecimento do ser humano como portador de autonomia,
sendo necessdria também a capacidade de exercicio dessa autonomia no contexto social, Julio
Rodrigues Coelho

Neto, Dignidade social ..., 2014, vol. Il, pg. 404, recorda que a “dignidade social acarreta uma
visdo de liberdade que exige a disponibilizagdo de meios para que a pessoa seja efetivamente livre
e autonoma”.
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impedem o individuo de desenvolver a capacidade de conseguir os objetivos de

vida tracados por si entdo é o proprio legislador que a vulnerabiliza.

12. A desigualdade e a violéncia de género: o trafico de pessoas e a
prostituicao

Na discussdao da legitimidade constitucional do crime de lenocinio vem
merecendo especial atencio a desigualdade e violéncia de género centrada na

prostituicdo e no trafico de pessoas para fins de explora¢io sexual 2.

Dada a sua situacdo geografica, como porta de entrada maritima na Unido
Europeia e no espaco Schengen com livre circulacdo de pessoas, Portugal é um

eixo privilegiado na rota dos traficantes.

O trafico de pessoas, sobretudo de mulheres e raparigas, para fins sexuais, é
um dos flagelos associados muitas vezes a prostituicao. O trafico diz respeito
principalmente a exploracdo sexual e a prostituicio é essencialmente um
fendmeno feminizado de dimensdo transnacional ou global, ja que a maioria das

pessoas prostituidas sio mulheres e os clientes sdo homens **.

242 Sobre o desfasamento entre o conceito juridico e a realidade social da violéncia de género,
salientando os efeitos perversos da protecdo excessiva do Direito e do Estado, baseada no género
— Cfr. Maria Luisa Maqueda Abreu, La Violéncia de Género — Entre el concepto juridico y la realidad
social, Revista Eletrénica de Ciéncia Penal y Criminologia, 2006, in http://www. cienciaspenales.
net/files/2016/09/2violencia_genero magueda. pdf: Acedido em 23. 06. 2018.

243 Relatério de 2014 da Comissdo dos Direitos da Mulher e da Igualdade de Género do
Parlamento Europeu, “Exploragéo sexual e o seu impacto na
igualdade de género”, in http://www. europarl.europa.
eu/RegData/etudes/etudes/join/2014/493040/IPOLFEMM_ET(2014)493040_EN . pdf), cujas
conclusGes foram seguidas pela Resolugdo do Parlamento Europeu, de 26. 02. 2014, sobre a
exploragdo sexual e a prostituicdo e o seu impacto na igualdade dos géneros, in JO C 285/78 de 29.
8. 2017.

Ali se reconhece a prostituicdo e a exploragdo sexual como temas altamente genderizados, com
mulheres e meninas, na maioria dos casos, a vender o seu corpo, por coagdo ou com consentimento,
e homens e rapazes a pagar por este servigo».

Conclui-se nesse estudo que, em média, 70% das prostitutas da Unido sdo mulheres migrantes,
explicando-se que, para além das questdes relacionadas com a demanda da prostituigdo exdtica
com determinada identidade racial ou étnica, a maior vulnerabilidade das mulheres migrantes por
causa da discriminagdo racial, a ignorancia da lingua, obstdculos administrativos decorrentes do
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As migracdes possuem, assim, uma forte questao de género **.

Nesta abordagem o combate a prostituicao significa combater o trafico de
pessoas e a exploracio sexual, refletindo estas realidades uma desigualdade de

género e o resultado da feminizac¢do da pobreza.

Os trabalhadores migrantes sio aqueles mais expostos aos riscos de
exploracio sexual resultantes da forma como sio recrutados e da precariedade ou

irregularidade da sua situacao no pais de destino.

Contudo, debater o trafico de seres humanos significa também falar de
preconceito e internacionalizacdo do mercado da prostitui¢ao, o que exige uma
rigorosa diferenciacdo entre prostitui¢ao voluntaria e forcada, entre migrantes e
vitimas de trafico, distin¢Oes essenciais para o movimento feminista transnacional

ou nio abolicionista.

Aqui entroncam, todavia, as mais diversas conce¢des de mulher e trabalho
digno quantas vezes baseadas em estereétipos paternalistas e moralistas trazidos
pelo discurso do Estado e de alguns movimentos feministas a pretexto da

igualdade de género.

O feminismo radical ou abolicionista vé a prostitui¢do como exploragio e
violéncia contra as mulheres, a que chamam de “escravas brancas” no contexto do
trafico de pessoas. Toda a prostitui¢ao é vista como uma violagao dos direitos
humanos ao reduzir a mulher ao status de objeto ou mercadoria a disposi¢io do
cliente. A prostituta ndo vende os servi¢os sexuais, mas o proprio corpo. Trata-se
de uma manifestac¢io de poder dos homens sobre as mulheres, sob a imposi¢ao da
sexualidade masculina que vincula o seu prazer a vitimiza¢do, ao dano e

exploracio da mulher. Este intercimbio mercantil transforma violentamente a

rigor das politicas de migragdo e a segregagdo ocupacional sdo fatores que levam os migrantes a
mercados informais, aumentam o risco de pobreza e marginalizagdo, e consequentemente
conduzem a prostituicdo — cfr. ob. cit. , pg. 30.

244 A feminizagdo das migragdes mostra que as mulheres migrantes estdo entre as pessoas mais
vulnerdveis que sofrem de abusos aos direitos humanos, donde a necessidade de tratar o problema
do tréfico a partir das perspetivas de género e direitos humanos.

DV11* 313 |



Jodo Pedro Pereira Cardoso O dever de dignidade da pessoa humana: inconstitucionalidade do crime de lenocinio

personalidade da mulher e destréi nela o sentido do seu valor, o que atenta contra

a dignidade das mulheres e constitui uma forma de violéncia sexual.

Nesta perspetiva abolicionista ndo ha distin¢io entre prostituicdo voluntaria
e prostituicdo for¢ada, sendo o consentimento da mulher para a prostituicao
construido politica e socialmente a partir da pobreza, do engano e do abuso
sexual. A industria global do sexo forca as mulheres a prostitui¢do, através do
poder e controle que os homens exercem sobre suas vidas e seus corpos, posto
que elas nunca entram livremente em relagdes sexuais fora do “amor” ou do

desejo sexual autonomo.

Nio é possivel uma pessoa escolher livremente a prostituicio como uma
ocupacao laboral legitima, ja que ninguém, nem mesmo um adulto, poderia dar o
seu consentimento genuino para se prostituir, por haver limites morais ao
exercicio da autonomia da vontade. Nio se concebe, nem sequer se admite prova,
que uma mulher no seu juizo perfeito, por muito desesperada que se encontre,
possa voluntariamente consentir no exercicio da prostitui¢ao ou emigrar com esse
fim e, se desceu a tdo baixa condicdo, se nela consentiu, entio fé-lo como
expressao da sua intrinseca vulnerabilidade (presunc¢io de vulnerabilidade ou de

falta de vontade) .

Assim, vista a prostitui¢do como forma de exploragao sexual, a consequéncia
do discurso abolicionista radical *** é a negacio do direito da mulher a prostituir-
se e a penalizacdo do cliente numa cruzada de purificacio movida pelos

empresarios da moral. A prostituicio é, por definicdo, forcada e a mulher

245 Carolina Villacampa Estiarte, Andlisis de las politicas de criminalizacion de la prostitucion, ...,
pg. 24.

246 Do qual o modelo sueco surge como referéncia politica obrigatéria a exportar para os
restantes paises da Europa, ainda que modernamente acusado de ter fracassado na erradicagdo da
prostituicdo, empurrando-a das ruas para os interiores numa época em que a exploragdo sexual se
distancia cada vez mais dos bordéis cldssicos para dar lugar a uma sexualidade despersonalizada e
se vincular a industria do 6cio, do visual, do relaxamento e das diversGes, por incremento das
tecnologias e das formas de comunicagao — cfr. Carolina Villacampa Estiarte, Andlisis de las politicas
de criminalizacion de la prostitucion, ..., pg. 38 e 40, e Maria Luisa Maqueda Abreu, “El trdfico de
personas con fines de explotacion sexual”, 2000, pg. 24 e 26, e da mesma Autora, “? Que passa con
la prostitucion de las mujeres ? Algunas reflexiones desde un discurso de los derechos” e José Maria
Gonzalez del Rio, El ejercicio de la prostitucion ..., pg. 27.
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prostituta caracterizada como vitima que deve ser salva dessa forma de violéncia
sexual, dada a sua falsa consciéncia sobre o que é melhor para si ou a falta de

capacidade de agéncia sobre a sua vida.

Em suma, no idedrio abolicionista encontramos entre outras dicotomias a
ideia da prostituicdo como violéncia de género e submissiao ao desejo masculino,
0 sexo pago como auséncia de liberdade no exercicio da sexualidade, a vitimiza¢ao
da prostituta e desconsideracdo da sua autonomia, a negac¢io da distin¢io entre a

prostituicio livre e forcada, a vincula¢do da prostituicdo com o trafico sexual.

Por tudo isto, a legalizacdo da prostituicdo significa no feminismo radical
uma concessao as violacdes dos direitos humanos, da dignidade e da autonomia
sexual das Mulheres no seu conjunto. A prostituicdo constitui uma ameaca e
desumanizac¢do ndo apenas para a mulher que se prostitui, considerada como
vitima independentemente da sua situacdo social e da opinido que manifeste, mas
para toda a sociedade e o género feminino como forma discriminatéria de

legitimar a venda do corpo de qualquer mulher *¥.

O feminismo transnacional ou regulamentarista considera a prostituicao
como uma op¢ao laboral legitima que uma mulher ou homem podem escolher
auténoma, voluntiria e conscientemente como profissio, capazes de se
autodeterminar sexualmente, mas também negociar e concordar ou, ao invés,
opor-se conscientemente as relagdes de poder no exercicio da prostitui¢ao. Nesta
concecao, a prostituta nao vende o corpo, mas antes um servico sexual livremente
negociado nomeadamente quanto a aceitacao ou nao do cliente, preco, lugar, atos

sexuais e protecao.

Neste particular relevante sera definir com clareza a subordinagio
empresarial de modo a garantir a maior autonomia e independéncia da prostituta
no exercicio da sua atividade profissional por intermédio ou conta alheia,

reservando-lhe designadamente a eleicao do cliente e o tipo de prestacao sexual.

247 Carolina Villacampa Estiarte, Andlisis de las politicas de criminalizacién de la prostitucion, ...,
pg. 24.
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A prostitui¢io voluntiria nio representa em si uma violéncia contra as

248

mulheres ***, pelo que a intervencio do legislador devera centrar-se nas condi¢oes

sociais e laborais que as mulheres podem encontrar no trabalho sexual.

A defesa dos direitos humanos e da justica social deve ser feita pelo respeito
da liberdade e da autodeterminagio da pessoa adulta que voluntariamente se
prostitui e pela via da regularizacdo que garanta os direitos sociais e laborais aos
profissionais do sexo, assim diminuindo as condi¢des de exploracdo, violéncia,
coerc¢io e engano na prostitui¢ao e no trafico de pessoas, facilitando a dentincia
dessas situacdes quantas vezes silenciadas pela clandestinidade e informalidade

€m que S€ movem.

Neste ponto de vista, uma pessoa podera consentir em migrar e exercer a
prostitui¢do como profissao, mas ja ndo sera relevante o consentimento sobre as
condicdes de exploragao, coercao e engano encontradas no ambiente de trabalho.
Nio é a prostitui¢ao em si, nem sequer o lucro que justifica a intervenc¢io punitiva,
mas as concretas condi¢oes do seu exercicio (engano, violéncia, abuso de
autoridade ou vulnerabilidade, coercio, explora¢io) que viciam o consentimento

e se apropriam da liberdade de agdo e/ou sexual da vitima.

Alids, a generalidade das mulheres que escolhem migrar para trabalhar no
mercado do sexo ja o faziam no pais de origem, surgindo a imigracdo como uma

continuacdo logica de uma carreira de prostitui¢do e nao o seu inicio **. Neste

248 Fazer convergir estas realidades seria tdo preconceituoso quanto confundir a violéncia
doméstica com o casamento, sem —todavia —alguma vez se ter reclamado a aboligdo do matriménio
apesar de frequente a violéncia no seio da vida conjugal.

Do mesmo modo que ndo é pelo facto da grande maioria dos casos de exploragdo laboral na
Europa ocorrer na agricultura que se reclama a aboligdo dessa atividade.

Como ninguém reclama o encerramento das casas de alterne apesar de serem uma das formas
mais habituais de camuflar o exercicio da prostituicdo por conta alheia.

Posto isto, ndo é pela razao de determinados delitos ocorrerem com maior preponderancia no
seio de certas instituicGes, atividades ou lugares que este(a)s sdo eliminado(a)s — cfr. Dolores
Juliano, Transformaciones de la prostitucion y del trabajo sexual en la era de la emergéncia de la
industria del sexo, in Sistema Penal y perspectiva de género: trabajo sexual u trata de personas,
Granada, 2012, Editorial Comares, pg. 158.

249 Thaddeus Gregory Blanchette e Ana Paula da Silva, in O Mito de Maria, Uma Traficada
Exemplar ..., pg. 85.
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sentido, numa légica de criminalizacdo, o abolicionismo nega a
autodetermina¢io das mulheres, assumindo como exploracdo sexual toda e
qualquer forma de exercicio da prostituicio (voluntiria) e como trafico de
pessoas o auxilio a imigracdo ilegal, sem escutar a vontade, expetativas e percec¢ao
daqueles que, embora nio tendo as melhores condi¢des de vida e de trabalho,

estdo longe de se identificarem como vitimas.

Adotar medidas de protecdo da vitima contra a sua vontade, quando se trata
de uma pessoa adulta e plenamente capaz de decidir sobre a sua vida, é supor que
se encontra abolida ou limitada a sua capacidade de autodeterminacio e,
portanto, os seus interesses devem ser tutelados institucionalmente por cima da
sua vontade, ao jeito dos menores e incapazes, o que é claramente infantilizador
das mulheres e ofensivo para a dignidade pessoal da vitima que se diz proteger,
fomentando ainda mais a desigualdade social e de género a conta do preconceito
plantado em torno da prostitui¢cdo, Unico fator estigmatizante capaz de o

justificar.

Casos existem, naturalmente, em que o processo de vitimizac¢do inerente a
violéncia de género ou a problematica econémica subjacente aos processos
psiquicos de intera¢do entre a vitima e o abusador podem determinar que a vitima
veja efetivamente afetada a sua capacidade para adotar uma decisdo consciente,
livre e inteligente sobre a conveniéncia de se iniciar ou manter na prostituicao

vinculada ao agressor.

Mas, ja serd absolutamente inaceitavel, sem admitir prova da concreta
situacio social e econémica da prostituta, impor indiscriminadamente as medidas
de protecio contra a vontade declarada da mulher, a partir de simples presuncdes
sociologicas de base empirica, alicercadas unicamente no comportamento

socialmente estigmatizado da prostituicao.

De tal modo que alguns investigadores afirmam que se retirarmos a

estigmatizagao que recai sobre o trabalho sexual o problema da prostitui¢ao deixa
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de existir *°. Essa é a razdo que verdadeiramente suporta a conceitualizacio
degradante do exercicio de uma atividade sexual lucrativa livremente contratada,
apesar da violéncia de género surgir no discurso dominante como nova ideologia

legitimadora do abolicionismo.

A anilise sobre a exploracio e o trafico sexual nio pode ser feita a partir de
uma visio conservadora, unidimensional, social e culturalmente estereotipada **/,
assente no género e na opressio das mulheres que entende a prostituicao
voluntaria como uma forma de violéncia sobre as mulheres num mercado criado
e gerido por homens, onde aquelas nio tém qualquer autonomia ou poder de

acao.

Qualquer politica de combate ao trifico e exploracdo sexuais, embora
lutando contra as diversas formas de opressdo das mulheres que se prostituem,
devera evitar submeté-las a processos de estigmatizacao e exclusao, respeitando a
sua op¢do e os seus direitos humanos de acordo com os diferentes contextos

culturais, “sem incorrer num discurso universalista que nos impeca de perceber

250 Gail Petherson, apud Dolores Juliano, Transformaciones de la prostitucion y del trabajo sexual
..., pg. 158.

251 Segundo os autores Boaventura de Sousa Santos, Conceigdo Gomes e Madalena Duarte,
Trdfico sexual de mulheres..., 87/2009, “quando se fala em direitos humanos das mulheres
traficadas, é necessario perceber que essas mulheres sdo diferentes e provém de regides cultural e
socialmente diversas, ou seja, ha que atender as diferengas culturais, evitando leituras
universalizantes. Se é fundamental que o género ndo seja esquecido no trafico para fins de
exploragdo sexual, é imprescindivel que ndo se caia num essencialismo que entenda as mulheres
como categoria homogénea”.

Numa frase do sociélogo Boaventura de Sousa Santos, Por uma concepgdo multicultural de
direitos humanos, Lua Nova - Revista de Cultura e Politica, n°39, 1997, pg. 122, “(.. . ) as pessoas e
0s grupos sociais tém o direito a ser iguais quando a diferenga os inferioriza, e o direito a ser
diferentes quando a igualdade os descaracteriza. ”

E necessario que as politicas criminais tenham em conta a multiplicidade de situac&es vitais e a
autonomia das mulheres que decidem dedicar-se ao trabalho sexual como uma opg¢do entre outras
no mercado de trabalho — cfr. Agustina Iglesias Skulj, “Politicas publicas de lucha contra la trata de
mujeres em el contexto esparfiol: Luces y sombras”, in Sistema Penal y perspectiva de género: trabajo
sexual u trata de personas, Granada, 2012, Editorial Comares, pg. 79.

| 318 * DV11



Data Venia O dever de dignidade da pessoa humana: inconstitucionalidade do crime de lenocinio

as relacdes politicas, sociais e culturais que estdo por detrds das suas op¢des, uma

vez no pais de destino” *2

Na atualidade, a prostituicio e o trabalho sexual sdo protagonizados
fundamentalmente por mulheres migrantes e/ou estrangeiras, o que vincula ao

tratamento da exploracdo sexual o tema da migracao.

O exercicio da prostituicao nos paises de destino emerge do fenémeno da
globalizacdo da economia que se depara com uma multiplicidade de leis e

3, a migracdo e o trabalho migrante, a exigir a

politicas sobre a prostitui¢ao
adequacdo da legislacdo nacional e das praticas jurisdicionais ao papel da vitima

nesse contexto.

O trafico de pessoas, que a espacos se cruza com o lenocinio, ndo pode
atualmente ser dissociado dos fluxos de globaliza¢do e migra¢cdo mundial em que
se move, grandemente responsavel pelos crescentes niveis de exclusao social e a
consequente crise do Estado Democritico de Direito e dos direitos fundamentais

pela insuficiéncia de prote¢do no ambito dos deveres de protecdo ***.

A liberdade de trabalho implica também a liberdade de deslocacgdo e de
residéncia no territério nacional e a liberdade de emigracdo (liberdade de

circulagio lato sensu).

A liberdade de escolha e exercicio de trabalho, em articulacdio com a
liberdade de estabelecimento ou de empresa, aponta para o direito de escolher o

lugar, no pais ou no estrangeiro, de exercicio da profissdo, assim se

252 Uma atitude progressista nesta area sé pode ser, afirmam Boaventura de Sousa Santos,
Conceigdao Gomes e Madalena Duarte, Trdfico Sexual de mulheres: Representagdes sobre ilegalidade
e vitimagdo, Revista Critica de Ciéncias Sociais, dezembro 2009, pg. 88, combater os nossos proprios
preconceitos e esteredtipos, numa “atitude que fortalega a consciéncia colectiva destas mulheres e
que lhes permita sair da condigdo de sub-humanidade em que se encontram, mediante a construgdo
da sua cidadania. E este o desafio maior que o trafico sexual coloca ao direito”.

253 Cada Estado dispde de forma diferente acerca da prostituicdo, em alguns a prostituicdo é
uma profissdo regulamentada, em outros é uma pratica vedada, ou ainda, como é o caso de
Portugal, é tratada como uma conduta licita, no entanto, a exploragdo da prostituicdo é ilegal,
tipificada pelo crime de lenocinio.

24 Ingo Wolfgang Sarlet, Constituicdo e Proporcionalidade: o direito penal e os direitos
fundamentais entre proibi¢do de excesso e de insuficiéncia.
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compreendendo aliberdade de deslocacio e residéncia no territorio nacional (art.
44°, n°1, da CRP) e a liberdade de emigracdo (art. 44°, n°2, da CRP) **, direito

consagrado no art. 13°, n°1 (liberdade de locomocdo e residéncia) da DUDH.

Sendo aliberdade sexual um bem juridico plenamente disponivel, se a vitima
consente na sua deslocacdo para exercer a prostitui¢io no pais de destino, em
principio ndo existe exploraciao que ponha em perigo a liberdade sexual ainda que
tanto possa afetar os seus direitos laborais, sobretudo quando, como sucede em

Portugal, ndo se encontra regularizada a atividade dos trabalhadores do sexo.

Havendo consentimento de quem presta o trabalho sexual, sem interferéncia
de qualquer circunstincia que limite a sua livre autodeterminac¢io, como
aconteceria com o abuso da situacio de necessidade excecional da vitima, falta a

ofensividade do ilicito para o bem juridico (dignidade-liberdade sexual).

Mas, sendo assim ndo existe razio para tratar de forma diferente o crime de
lenocinio simples (art. 1699, n°1, do C. Penal) e o crime de trafico sexual de
pessoas (art. 160°, n°1, do C. Penal), nio se compreendendo que apenas neste se

encontrem tipificados os meios de execucio (crime de execu¢do vinculada) *°.

Dai ser necessario separar as verdadeiras vitimas dos crimes de lenocinio e
trafico sexual de pessoas daquelas que em busca de melhores condi¢oes de vida,
escolhem, ainda que sob as estruturas materiais desiguais do capitalismo

globalizado, a atividade da prostitui¢cdo como forma de trabalho *”.

255 Jorge Miranda e Rui Medeiros, Constitui¢do Portuguesa Anotada, tomo |, Coimbra Editora,
22 edigdo, 2010, anotagdo ao art. 479, pg. 964 e 968.

256 |sto porque se entende que apenas existe perigo para a dignidade-liberdade se a vitima tiver
sido constrangida ou determinada mediante violéncia, intimidagdo ou engano, ou abuso de uma
situagdo de superioridade ou vulnerabilidade para a prestacao de servigos sexuais.

E o emprego destes meios que faz com que o consentimento da vitima n3o exclua em caso
algum a ilicitude do facto (art. 16092, n28, do C. Penal), posto que nestas hipdteses é criada uma
situagdo de dominio que deixa a vitima a disposi¢do do autor e assim em condigOes propicias para
a exploragdo econdmica do seu trabalho sexual com violagdo dos seus direitos fundamentais.

257 Flavia Inés Schilling e Fernanda Castro Souza Fernandes de Oliveira, Globalizagdo,
prostituigdo e trdfico de pessoas.

Assim, na doutrina espanhola, entendem que o trafico consentido de seres humanos para fins
sexuais é um delito sem bem juridico, por exemplo, F. Mufioz Conde, Derecho penal — Parte especial,
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Tanto mais que a liberdade de circulacio de pessoas constitui um principio
estruturante do Tratado da Unido Europeia e de acordo com o principio do
tratamento nacional ou da proibicio de discriminacées em razdo da
nacionalidade, consagrados em geral no art. 18° e em especial no art. 492, do T. F.
U. E. (redenominado Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia),
aplicavel por forca do art. 82, n°4, da CRP, todos os cidadaos europeus (art. 20°,
n°el, do T. F. U. E. ) se devem considerar titulares das liberdades fundamentais e
analogas como sejam a liberdade de profissao/trabalho (art. 47°, n°1, da CRP) e
de iniciativa privada/empresa (art. 61°, n°1, da CRP). Nao apenas os cidadaos da
Unido Europeia, mas também, por forca da equiparacgao estabelecida no art. 15¢,

da CRP, todos os cidadios estrangeiros residentes em Portugal.

Essencial serd, como vemos reconhecido nalguns instrumentos

internacionais **, distinguir a prostitui¢io forcada e a exercida livremente.

O primeiro instrumento internacional que se afastou da visdo abolicionista e

utilizou expressamente, pela primeira vez, a designacdo de prostituicdo forcada

Tirant, Valencia, p. 248; Gonzalo Quintero Olivares, Las normas penales espafiolas: cuestiones
generales. In: M. Garcia Ardn, Trata de personas y explotacion sexual, p. p. 190; e A. Daunis
Rodriguez, Sobre la urgente necesidad de una tipificacion auténoma .... Disponivel em: [www. indret.
com].

Ainda na doutrina espanhola, defendendo a incriminagdo do lenocinio apenas nos casos de
prostituicdo de menores ou prostituicdo forgcada, aqui incluido o abuso de uma situagdo de
angustiosa necessidade - Gonzalo Quintero Olivares e Ana Isabel Pérez Cepeda, Las normas penales
espafiolas..., pg. 183 e 195.

No mesmo sentido José Luis Diez Ripollés, La proteccion de la libertad sexual: insuficiencias
actuales y propuestas de reforma, Barcelona : Bosch, 1985, pg. 171, advogando que as condutas
relativas a prostituigdo apenas deverado ser sancionadas na medida em que suponham um atentado
a liberdade sexual da pessoa prostituida, seja porque a determinam contra a sua vontade ao
exercicio da prostituicdo ou ao seu exercicio em determinadas condi¢cdes de dependéncia, seja
porque a determinam ao seu exercicio quando ndo possui capacidade de decisdo nesse ambito.

258 Sobre um panorama histdrico das normativas internacionais de combate ao crime de trafico
de pessoas

—cfr. Ariana Bazzano, Género, crime e preconceito, Intersegdes, Rio de Janeiro,v. 15n. 2, p. 417-
445, dez. 2013.
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foi a Declaragdo sobre a Eliminagdo da Violéncia contra as Mulheres, adotada pelas
Nagdes Unidas, através da Resolucido 48/104, de 20 de dezembro de 1993 *.

Na perspetiva do Protocolo de Palermo ** relevante para o trafico de pessoas
é o conceito de exploracdo, o qual estd diretamente relacionado com a ideia de
trabalho forcado, sendo o consentimento da vitima irrelevante (apenas) nos casos

em que foram usados os meios vinculados que tipificam o trafico *'.

O Protocolo de Palermo, que contém a primeira definicdo aceite
internacionalmente sobre o trafico de seres humanos, reconhece a prostitui¢ao
voluntdria e for¢ada, focalizando nesta dltima o fenémeno do trafico em torno da

exploragio sexual (art. 3°).

O mesmo acontece no art. 4° da Convencio do Conselho da Europa relativa
a Luta Contra o Tréafico de Seres Humanos (2005), chamada Convencio de
Varsévia de 16 de maio de 2005 22,

259 O seu art. 29,al. b), introduziu pela primeira vez o termo "prostitui¢do forcada" na definigcdo
de violéncia contra as mulheres.

260 Convengdo de Palermo, com Protocolo Adicional (Convengdo das Nagdes Unidas contra a
Criminalidade Organizada Transnacional e o Protocolo Adicional relativo a prevengdo, a repressao
e a punigdo do trafico de pessoas, em particular de mulheres e criangas, aprovados pela Resolugdo
da Assembleia da Republica n232/2004, de 2 de abril, e ratificados pelo Decreto do Presidente de
Republica n219/2004, de 2 de abril).

De acordo com o artigo 3. a. do Protocolo: A expressdo “trafico de pessoas” significa o
recrutamento, o transporte, a transferéncia, o alojamento ou o acolhimento de pessoas, recorrendo
a ameaca ou uso da forga ou a outras formas de coagao, ao rapto, a fraude, ao engano, ao abuso de
autoridade ou a situagdo de vulnerabilidade ou a entrega ou aceitagdo de pagamentos ou beneficios
para obter o consentimento de uma pessoa que tenha autoridade sobre outra para fins de
exploragdo. A exploragdo incluird, no minimo, a exploragdo da prostituicdo de outrem ou outras
formas de exploragao sexual, o trabalho ou servigos forgados, escravatura ou praticas similares a
escravatura, a serviddao ou a remogdo de 6rgdos.

261 Nos termos do art. 32 do Protocolo de Palermo, é invalido o consentimento que seja
proveniente da ameaga ou do uso da forga, ou de outras formas de coagao, do rapto, da fraude, do
abuso de autoridade, da situagdo de vulnerabilidade, ou ainda, aquele proveniente da entrega ou
aceitacdo de beneficios para obter o consentimento de uma pessoa que tem autoridade sobre
outra.

262 Convencao aprovada pela Resolucdo da Assembleia da Republica n21/2008, in D. R. de 14 de
Janeiro de 2008, que entrou em vigor no dia 1 de fevereiro de 2008, cujo art. 42 define o "trafico de
seres humanos", para fins da referida Convengdo, como “o recrutamento, transporte, transferéncia,
alojamento ou o acolhimento de pessoas, recorrendo a ameaga ou o uso da forga ou outras formas
de coagdo, rapto, fraude, engano, abuso de poder ou de uma posi¢do de vulnerabilidade ou a
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Essa definicdo esta presente, inclusive, na Conven¢io n°29, de 1930, da
Organizacgio Internacional do Trabalho (OIT): “todo trabalho ou servico exigido
de uma pessoa sob a ameaca de sancdo e para o qual ela nio tiver se oferecido

espontaneamente”.

Segundo a OIT *%, a explora¢do sexual comercial e a prostituicao forcada
englobam o conceito de trabalho for¢ado ***. Vale isto dizer que no caso das
pessoas adultas, a prostitui¢io é tida como exploracdo sexual comercial ou
prostituicao forcada quando se verifiquem as caracteristicas do trabalho forcado,
nomeadamente o cerceamento da liberdade, a servidao por divida, a retencio de

documentos e a ameacga.

Do mesmo modo, a defini¢io de exploracio sexual para efeitos de tutela
penal devera aproximar-se da ideia de exploracio laboral derivada da imposi¢io

de condicoes abusivas de trabalho >, como a falta de remunerac¢io ou abaixo de

entrega ou aceitagdo de pagamentos ou beneficios para obter o consentimento de uma pessoa que
tenha autoridade sobre outra para fins de exploragdo. A exploragdo devera incluir, no minimo, a
exploragdo da prostituicdo de outrem ou outras formas de exploragao sexual, trabalho ou servigos
forgados, escravatura ou praticas similares a escravatura, a serviddo ou a remogao de 6rgdos”.

263 Relatdrios Globais sobre Trabalho Forgado de 2002 e 2005 (Vasconcelos e Bolzon, 2008).

264 Nos termos do art. 2 da Convengdo da OIT (N229), relativo trabalho for¢ado ou obrigatério
(1930), "o termo trabalho forgado ou obrigatdrio devera significar todo trabalho ou servigo exigido
de uma pessoa sob a ameaga qualquer penalidade e para o qual a pessoa ndo se ofereceu
voluntariamente". Os seis seguintes elementos caracterizam uma situagdo de trabalho forgado: a)
fisica ou violéncia sexual; b) restringir o movimento livre do trabalhador; c) a serviddo por divida /
trabalho forcado; d) as dedugdes dos saldrios ou recusa em pagar ao trabalhador; e) a retengdo dos
passaportes e documentos de identidade; f) a ameaca de dendncia as autoridades.

265 Recorda-se aqui a Reforma do Cddigo Penal Espanhol, cujo sistema juridico-penal abandonou
a criminalizagdo do lenocinio simples em 1995 com a publicagdo da LO 10/1995, de 23 novembro
(BOE n2281 de 24 de novembro), assim se mantendo até hoje na jurisprudéncia consolidada do
Tribunal Supremo, apesar de ter mantido a incriminagdo da conduta daquele que, abusando de uma
situagdo de superioridade do agente ou de necessidade da vitima, a determina a exercer a
prostituicdo ou manter-se nela.

A Reforma de 1999, com a LO 11/99, de 30 de abril, veio acrescentar o abuso de uma situagdo
de vulnerabilidade da vitima, enquanto a Reforma de 2015, aprovada pelo LO 1/2015, de 30 de
margo, consolidando os esforgos interpretativos da jurisprudéncia espanhola sobre as alterages da
Reforma de 2003, através da LO 11/2003, de 29 de Novembro, no sentido de se exigir um plus de
lesividade maior que o derivado da mera participagao lucrativa na prostituicao de outra pessoa,
passou a incriminar o comportamento daquele que lucre com a exploragdo da prostituicdo de outra
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minimos legais, horarios de trabalho prolongados, falta de descanso semanal,
imprecisio ou modifica¢io permanente na defini¢io das tarefas ou o trabalho em

condigdes perigosas *%.

Todos estes instrumentos internacionais, apesar da sua ambiguidade em
torno de algumas conceitualizacdbes de modo a acomodar as politicas
heterogéneas dos diferentes Estados outorgantes em relagio a prostituicio,
convergem na distin¢do entre esta e a exploracdo sexual, entre a migracao e o
trafico de pessoas, conceitos centrados nas condi¢des em que sdo exercidos o

comércio e a explora¢io do trabalho.

Nio é a prostitui¢ao em si, mas as condi¢des de exploracio, engano, coercao,
abuso de autoridade ou vulnerabilidade e/ou outros meios ilicitos que ocorrem
no trabalho do sexo, como noutras formas de trabalho consentido, que sdo

fundamentais para caraterizar a vitima de trafico e exploracdo sexual e, assim,

pessoa, ainda que com o consentimento desta, presumindo-se haver exploragdao quando concorra
algumas das seguintes circunstancias:

a) avitima se encontre numa situagdo de vulnerabilidade pessoal ou econémica (entendida
esta como falta de uma alternativa real e aceitavel, sendo o exercicio da prostituicdo, como sucede
com a mulher migrante com problemas econdmicos, sem emprego, que se encontra desenraizada
familiar e socialmente, desconhecendo o idioma, sem acesso aos recursos institucionais, que
assumiu uma divida importante perante quem trabalha ou aquele que facilitou a sua deslocagdo,
sem poder regressar ao seu pais de origem, numa situa¢do de permanéncia irregular administrativa,
com engano inicial sobre as condi¢des de exercicio da atividade, privada da liberdade e da respetiva
documentagdo (passaporte) — Cfr. Alberto Daunis Rodriguez, La nueva criminalizacion del
proxenetismo, in Revista Penal, n. 2 36. - Julio 2015, pg. 114-6, alertando para a necessidade de se
provar, caso a caso, que a vitima ndo tinha outra alternativa, ainda que através do recurso aqueles
factos indiciarios dessa dependéncia);

b) que se imponha para o seu exercicio condi¢gdes gravosas, desproporcionadas ou abusivas
(centrando a incriminagdo na exploragdo laboral da prostituta pelos empresdrios ou proxenetas e
ndo tanto na sua exploragao sexual, que aproveitam a falta de regulamentagao da prestacao sexual
e a desprotegao juridica da prostituta para lhe impor condigGes de trabalho abusivas: remuneragdo
inadequada ou insuficiente, horario desproporcionado, auséncia de dias livres ou de baixa laboral —
Cfr. Maria Luisa Maqueda Abreu, Hacia una nueva interpretacion de los delitos relacionados con la
explotacion sexual, Diario La Ley (6430), 2006, pg. 3, e da mesma Autora, Prostitucion..., pg. 119.

Aqui entroncam situagdes como a prostituicdo aquartelada, imposigdo de multas, condigdes de
insalubridade, restri¢cGes da liberdade pessoal, sujei¢do a vigilancia, horarios abusivos e retengdo de
documentacgdo — cfr. Patricia Fernandez Olalla, Delitos relativos a la prostitucion y su relacion con la
trata de seres humanos”.

266 Maria Inés Pacecca, in Trabajo, explotacion laboral, trata de personas: Categorias en cuestion
en las trayectorias migratdrias, Rev. Inter. Mob. Hum. , Brasilia, Ano XIX, n2 37, 2011, pg. 152.
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desvirtuar o seu consentimento **’. Dai que nem toda a atividade sexual comercial

seja exploracdo sexual.

Concluir-se-4, entio, no concernente ao crime de lenocinio pela necessidade
de adequacio do tipo penal aos preceitos instituidos pelos aludidos instrumentos
juridicos internacionais, tal qual ocorreu no direito interno com o crime de trafico
de seres humanos para fins de explorac¢ao sexual, demonstrando, assim, uma real
preocupagdo com o bem juridico em causa (a liberdade e autodeterminacao

sexual).

Por tudo isto, ndo colhe a argumentacio trazida pelos recentes acérdaos do
Tribunal Constitucional (Ac. TC n. °641/2016, de 21/11 (Fernando Ventura), e
Ac. TCn.°178/2018, de 10/04 (Maria Clara Sottomayor)), sobre a legitimacio da
incriminacdo do lenocinio simples como antecipac¢io da tutela penal do trafico de
pessoas para explora¢io sexual, como se neste nao estivessem tipificados, alids,
desde a reforma do Cédigo Penal pelo DL n°48/95, de 15 de marco, os meios
vinculados de execucdo que traduzem a essencialidade do desvalor da acdo e do

bem juridico eminentemente pessoal aqui protegido.

Nio se pode acompanhar essa justificacio que relaciona o trifico e a
prostituicdo para obstar a legalizacdo desta e a consagracao dos direitos dos
trabalhadores do sexo, pois é o legislador penal que consente a migracdo de
pessoas para o exercicio da prostituicdo voluntéria **®, sem ver nisso qualquer
problema de desigualdade ou violéncia de género, mas cuja explorac¢do, uma vez

entrado em Portugal, se pretende punir, a jusante, pela via do lenocinio simples.

267 Neste sentido, Kamala Kempadoo, in “Mudando o debate sobre o trdfico de mulheres”,
cadernos pagu (25), julho-dezembro de 2005, pg. 62. Também assim Giovanna Frisso,
“Especialmente mulheres: reflexdes sobre autonomia individual e a caracterizagdo do trdfico como
crime organizado internacional”, 2011, pg. 87, advogando que “a caracterizagdo do trafico ndo se
da pela opgdo por migrar para trabalhar na industria do sexo, mas nos elementos de fraude e coagdo
que se relacionam a esperancga de uma vida melhor”.

268 A conduta do agente ndo é punida como crime de trafico quando a pessoa aceita praticar,
em pais estrangeiro, a prostitui¢do, de forma livre, consciente e esclarecida, sem qualquer tipo de
condicionalismos e constrangimentos impostos pelo agente que a conduz a esse pais.
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Como nio é verdade que a descriminalizacido do lenocinio e a regulacdo do
trabalho sexual incremente o trafico, a exploracio sexual ou mesmo a
prostituicdo, como ndo incrementou o aborto ou o consumo de droga a
descriminalizacdo da interrupc¢do voluntaria da gravidez ou do consumo de

estupefacientes.

Neste sentido a criminaliza¢do do lenocinio ndo pode ser validamente
defendida pelo Tribunal Constitucional para controlar o fluxo de pessoas
traficadas, sabido que no tréfico a explorag¢ao sexual comec¢a quando o migrante

chega ao destino.

Se nio basta uma prostituta movimentar-se internacionalmente para que o
caso seja qualificado como trafico, tdo pouco o trabalho sexual pode ser

entendido, sem mais, como explorag¢io sexual.

Nem a t3o receada dificuldade probatdria entre a prostitui¢io livre e forcada,
ou mesmo a complexidade da definicdo dos instrumentos legais adequados ao
combate ao trafico, obstaculizou a exigéncia da a¢ao vinculada no crime de trafico

de seres humanos.

Nem se veja no lenocinio simples uma forma de violéncia contra as mulheres,
como arvorou o recente Ac. TC n. °178/2018, de 10/04 (Maria Clara
Sottomayor)), como se de um crime de género se tratasse, pois, apenas a
“prostituicio forcada” (e ndo também a voluntaria) podera ser entendida como

tal >%.

269 O termo “violéncia contra as mulheres” foi definido pela citada Declaragdo sobre a
Eliminagdo da Violéncia Contra as Mulheres de 1993, como sendo qualquer ato de violéncia de
género que resulte ou possa resultar em dano fisico, sexual ou psicolégico ou sofrimento para as
mulheres, incluindo ameagas de tais atos, coergao ou privagao arbitraria de liberdade, quer ocorra
em publico quer na vida privada (art. 12).

Também a Convengdo do Conselho da Europa sobre a prevengdo e combate a violéncia contra
as mulheres e a violéncia doméstica, adotada em Istambul, a 11 de maio de 2011, define no art. 39:
a) «Violéncia contra as mulheres» constitui uma violagdo dos direitos humanos e é uma forma de
discriminagdo contra as mulheres, abrangendo todos os atos de violéncia de género que resultem,
ou possam resultar, em danos ou sofrimentos fisicos, sexuais, psicolégicos ou econdmicos para as
mulheres, incluindo a ameaga de tais atos, a coagdo ou a privagdo arbitraria da liberdade, tanto na
vida publica como na vida privada; d) «Violéncia de género exercida contra as mulheres» abrange
toda a violéncia dirigida contra a mulher por ser mulher ou que afeta desproporcionalmente as
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T30 pouco se compreende que no triangulo da exploracdo sexual, onde
existe uma forte interligacdo do proxeneta, cliente e prostituta *°, o primeiro seja
o0 Unico a quem ¢é apontada a san¢do penal, a pretexto de facilitar a desigualdade e

violéncia de género que os demais materializam.

N3o se pode aceitar que a mulher prostituta ndo possa dispor livremente do
seu corpo, como expressio do direito a autonomia individual e da liberdade de
acdo (art. s 26°, n°l, e 27°, n°1, da CRP) >,

Mas, se assim €, como se cré, como argumentar concomitantemente com a
instrumentalizaciao e dominacao do género que voluntariamente se prostitui, sem
que isso coloque a descoberto as visdes contraditdrias do feminismo radical sobre

uma realidade social que interessa analisar para além da legalidade vigente.

Alimentando a ilusdo do controlo estatal da prostitui¢ao, sob a insofismavel
confusio com a explora¢io sexual, a criminalizacido do lenocinio simples mais ndo
serve do que perpetuar a desigualdade entre mulheres e homens, agravando-a
numa logica de ocultacio e clandestinidade da prostituicao, onde melhor se move

272

a criminalidade organizada **, sem condenar as violacdes de direitos humanos

que entretanto ocorrem com os profissionais do sexo durante o seu trabalho

mulheres”. No ambito da violéncia sexual, o seu art. 36. 2, imp&e a criminalizagdo da conduta de
quem intencionalmente praticar consigo ou levar a praticar com terceiro atos de natureza sexual
ndo consentidos, entendido o consentimento “como manifestacdo da vontade livre da pessoa,
avaliado no contexto das circunstancias envolventes”.

270 Naturalmente que a prostituicdo funciona como um negdcio, no qual os proxenetas agem
por forma a garantir ou aumentar os respetivos mercados e os lucros, onde os clientes
(compradores de sexo) desempenham um papel decisivo, uma vez que garantem a procura neste
mercado.

271 M. Lépez Precioso, Debate feminista: teorias, prdcticas y realidades, Prostitucion y trata,
Serra (coord. ), Tirant lo Blanch, 2007, pg. 91, interrogando se ndo é o mesmo o dominio que se
reivindica sobre o corpo das mulheres em relagado a sua liberdade sexual, a sua integridade fisica e
ao seu direito a decidir a maternidade, que o dominio sobre o corpo para que este seja o
instrumento que permita o sustento.

272 Maria Luisa Maqueda Abreu, Prostitucion, ..., pg. 31, recordando que a proibi¢cdo do trabalho
sexual apenas serve para fortalecer as estruturas organizadas da industria do sexo e incrementar os
seus beneficios, num quadro normativo onde as verdadeiras perdedoras sdo as mulheres que ficam
marcadas no imaginario coletivo sob o signo de uma vitimizagdo extrema que as priva do
reconhecimento da sua autonomia e da sua capacidade de agéncia.
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voluntariamente exercido, dissuadindo todo o tipo de dentncia de situa¢oes de

exploracdo sexual.

Nesta perspetiva de género, em nome da defesa das Mulheres no seu
conjunto sacrificam-se aquelas a quem se nega o reconhecimento da sua liberdade
para se prostituir e mesmo emigrar para esse fim, impondo-lhe medidas de
protecdo, nomeadamente a criminalizagao, que ninguém reclamou, sob o estigma

delas proprias serem responsaveis pela desvalorizagio do seu género *>.

No dominio da prostitui¢do voluntaria, a incrimina¢do do lenocinio, ao
coartar a liberdade e autodetermina¢io da mulher, o que faz é manter, numa
légica abolicionista, uma tradicdo que afirma a desigualdade de género, o
incremento da vitimizacdo, o estigma social, a discriminacao e a clandestinidade
propria do espaco de indefesa da suposta vitima, negando a mulher a capacidade
de discernimento, autonomia e liberdade no exercicio da sexualidade e dominio
sobre o préprio corpo, assim atentando de forma discriminatéria contra a

igualdade e liberdade sexual da mulher em relacio ao homem.

Tudo como se na prostituicao voluntaria ndo fosse enganador afirmar-se, na
perspetiva da violéncia e desigualdade de género, que os homens atuam de forma
livre, auténoma e responsavel pelos seus atos, enquanto as mulheres se presumem

sociologicamente forcadas, induzidas ou enganadas **.

Trata-se de um dogma argumentativo perverso que coloca a evidéncia que o
problema de género associado a prostituicdo ¢ uma etiqueta puramente
quantitativa, dado que a grande maioria da procura é feita pelos homens e a oferta
pelas mulheres, mas que desapareceria se aumentasse a demanda da prostituicao

por parte das mulheres.

273 Maria Luisa Maqueda Abreu, “? Que passa con la prostitucion de las mujeres ? Algunas
reflexiones desde un discurso de los derechos”.

274 Dolores Juliano, Transformaciones de la prostitucion y del trabajo sexual..., pg. 160.
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13. As restricoes dos direitos fundamentais e a liberdade de
conformacao do legislador

O problema das restri¢coes dos direitos fundamentais interessa ao legislador,
mas também aos tribunais sabido que a vincula¢io aos direitos, liberdades e
garantias implica, por um lado, a interpretacdo, a integracio e a aplicacdo de
modo a conferir-lhe a maior efetivagio, por outro lado, a ndo aplicacdo dos
preceitos legais que os violem, por via dos mecanismos de apreciacio da
inconstitucionalidade (art. 204°, da CRP).

Contudo, ao aferir-se da compatibilidade de uma norma legislativa ndo deve
por-se em causa a liberdade de conformac@o do legislador ou a discricionariedade

legislativa.

O intérprete, aplicador ou julgador ndo deve substituir-se ao legislador,

impondo, no caso, a sua ideia de razoavel, justo ou oportuno.

Por isso, ainda que o poder judiciario deva zelar pela efetivacdo dos direitos
fundamentais, o seu controlo deve ser de caracter negativo, perguntando-se se a
opcao do legislador se apresenta intoleravel ou inadmissivel de uma perspetiva

juridicoconstitucional.

O regime dos direitos, liberdades e garantias aplica-se aos enunciados no
titulo IT e aos direitos fundamentais de natureza analoga (art. 17°, da CRP), o que
nos reconduz a distin¢do entre os direitos, liberdades e garantias do titulo II, parte

I, e os direitos econémicos, sociais e culturais do titulo III, da parte I.

O art. 18°, da CRP, pilar estruturante do Estado de direito democritico,
contém os principios materiais mais relevantes dos direitos, liberdades e
garantias, destacando-se: - a aplicacdo imediata dos preceitos constitucionais
(ne°l, 1= parte) *'%;

275 A revelar desde logo a possibilidade de invocagdo imediata destes direitos, por forga da
Constituigdo, ainda que haja falta ou insuficiéncia de lei regulamentar, o que reduz a margem de
liberdade de conformagdo do legislador ordinario na respetiva regulamentagdo quando comparada
com aquela de que dispde quando trata de normas constitucionais programaticas.
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- avinculacdo de todas as entidades ptblicas (n°1, 22 parte) *';
- avinculacdo das entidades privadas (n°1, 32 parte) *’7;
- areserva de lei (n°2) 7%

- o caricter restritivo das restricoes (n°2 e 3) expresso na
proporcionalidade (n°2, 2 parte), generalidade e abstracdo de lei restritiva (n°3,
12 parte), proibicao de lei restritiva retroativa (n°3, 22 parte) e garantia do

conteddo essencial (n°3, 32 parte) *”.

Mesmo nos casos em que a Constituicdo remete para a lei a regulamentagdo de certo direito ou
instituto, usando a expressao “nos termos da lei” ou equivalente, como sucede no art. 612, n?1, da
CRP (iniciativa econdmica), o legislador ndo o pode fazer livremente, antes tera Ihe conferir um
conteudo conforme com o sentido objetivo da norma constitucional — cfr. Jorge Miranda e Rui
Medeiros, Constituicdo Portuguesa Anotada, tomo |, Coimbra Editora, 22 edi¢do, 2005, anotagdo ao
art. 182, pg. 152-4.

Na delimitagdo do ambito do proprio direito fundamental, questdo distinta da restrigdo do
exercicio de direitos fundamentais, a liberdade de conformacgdo do legislador terda sempre como
limite a garantia de um minimo de contetdo util e constitucionalmente relevante do direito
legalmente delimitado.

A questdo convoca-nos para o problema das “restricdes ndo expressamente autorizadas pela
Constituicdo”, as quais resultam da necessidade de conjugar ou compatibilizar os direitos
fundamentais com outros direitos ou bens constitucionais.

276 Surgindo a cabega o Estado em sentido estrito, aqui incluido o legislador (impedindo-o de
criar normas incompativeis com os direitos fundamentais, sob pena de inconstitucionalidade), a
administracdo (obrigando-a a respeitar e dar satisfacdo aos direitos fundamentais) e os tribunais
(obrigando-o a decidir o direito em conformidade com as normas que estabelecem os direitos,
liberdades e garantias, no exercicio do direito e dever de fiscalizagdo da constitucionalidade das leis,
desaplicando-as quando violarem as normas constitucionais — art. 2042, da CRP).

277 O que nos transporta para a eficdcia horizontal dos direitos, liberdades e garantias impondo
ndo apenas ao Estado, mas a todas as entidades privadas o dever de ndo perturbar ou impedir o
exercicio dos direitos fundamentais.

278 A reserva de competéncia legislativa parlamentar, dado que o art. 1652, n21, al. b), da CRP,
nao contém qualquer ressalva, aplica-se a todos os aspetos do regime dos direitos, liberdades e
garantias e ndo apenas as suas restricdes legais. Reserva de lei aqui entendida, quer em sentido
material, o que significa que os direitos, liberdade e garantias ndo podem ser restringidos (ou
regulados) sendo por via de lei e nunca por regulamento, quer em sentido formal, o que traduz que
os direitos, liberdades e garantias sé podem ser regulados por lei da Assembleia da Republica ou,
nos termos do art. 1652, da CRP, por decreto-lei governamental devidamente autorizado, nos casos
em que ndo esta excluida essa delegagdo (art. 1642, da CRP).

273 O Ultimo pressuposto material da legitimidade das leis restritivas dos direitos fundamentais
consiste em nao poderem diminuir a extensdo e o alcance do conteudo essencial dos preceitos
constitucionais. Lembrando que o conteldo essencial tem de ser procurado na Constituicdo e ndo
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Os direitos fundamentais nao sao direitos absolutos. Estao sujeitos a

restri¢des no seu Ambito de protecdo *°.

Contudo, essas restricdes nao podem ficar a disposi¢ao do legislador ou do

julgador, sob pena de se verem esvaziadas de sentido.

E evidente a necessidade de limites as restricdes dos direitos fundamentais

81 Servindo os direitos

no ambito da liberdade de conformacio do legislador
fundamentais a concretizacdo da dignidade da pessoa humana, da autonomia
individual e da criagio das condi¢des do livre desenvolvimento da personalidade,
as restricoes que afetam um direito fundamental projetam-se sobre as

possibilidades de desenvolvimento da personalidade e da liberdade individual **2.

Aqui chegados, o problema situa-se no dominio do controlo constitucional
das restri¢oes dos direitos fundamentais, sabido que a Constitui¢io, nos seus art.
s 182, n°2 e 3, e 165°, n°l, al. b), lhes estabelece limites de natureza formal,

orgdnica e material **.

Ora, no plano material, o critério decisivo para aferir da legitimidade
constitucional das restricdes, mesmo quando expressamente autorizadas pela

Constituicdo, é o principio da proporcionalidade, pressuposto material relevante

na lei, Jorge Miranda e Rui Medeiros, Constituicdo Portuguesa Anotada, tomo |, Coimbra Editora,
2005, anotagdo ao art. 182, pg. 163, esclarece que é a lei que deve ser interpretada de acordo com
a Constituicdo e ndo o inverso.

280 Entendidas estas, segundo Jorge Reis Novais, As restri¢des aos direitos fundamentais ..., pg.
157, como qualquer agdo ou omissdo dos poderes publicos (Legislativo, Administrativo e Judiciario)
ou de particulares que afete desvantajosamente o contetddo de um direito fundamental, reduzindo,
eliminando ou dificultando o bem nele protegido e as possibilidades de sua fruigdo por parte dos
titulares reais ou potenciais do direito fundamental, bem como enfraquecendo deveres e
obriga¢Oes que da necessidade da sua garantia e promogao resultem para o Estado.

281 Entendida como o espago de discricionariedade dentro do qual o legislador pode escolher,
na ponderagdo dos principios e valores constitucionais, o conteido das decisdes a tomar num
espetro de decisOes vidveis.

282 Jorge Reis Novais, As restri¢bes aos direitos fundamentais ..., pg. 709.

28 Qs requisitos constitucionalmente exigidos de forma expressa sdo a reserva de lei
parlamentar, o principio da necessidade ou da indispensabilidade da restri¢do, a generalidade e a
abstragdo da lei restritiva, a proibigdo de efeitos retroativos e a garantia do contetdo essencial dos
preceitos constitucionais.
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para a restricdo legitima de direitos, liberdades e garantias, que envolve trés

vetores 2 ;

- adequagdo ou idoneidade, a significar que a restricao deve representar um
meio adequado ou idoneo para a prossecu¢io dos fins visados pela lei
(salvaguarda de outros direitos ou bens constitucionalmente protegidos). O meio
escolhido, ainda que produza uma limitacdo ou restricio a um direito
fundamental, deve ser em geral *** apto ou idéneo a atingir a promocéo de bens,

interesses ou valores visada pelo legislador *¢.

Se a restricdo do direito
fundamental nao for adequada a producdo do resultado almejado, ou seja, nao
viabilizar a protecio de outro direito fundamental, tal restri¢io é indevida por
ofender o principio da adequagio, nido sendo necesséario, nesse caso, aferir dos

restantes subprincipios;

- a necessidade ou exigibilidade, ou seja, entre todas as possiveis medidas
aptas a realizar, de forma igualmente eficaz, o fim pretendido, deve ser escolhida
a menos agressiva para o titular do direito; s6 sera valida a restricdo de um direito

quando por meio de uma medida menos gravosa ndo for possivel alcancar o

284 \Jetores que devem ser analisados subsidiariamente, de tal modo que o exame da
necessidade sé é necessario se no caso concreto a medida restritiva se mostrar adequada; a andlise
da proporcionalidade em sentido estrito, por sua vez, sé é imprescindivel se a medida restritiva
passar o critério da adequacao e da necessidade.

285 N3o se trata de comprovar a efetividade pratica dessa relagdo meio-fim, mas antes e sé de
um juizo de prognose de razoabilidade, de tal modo que o meio escolhido pelo Estado se apresente,
em condigdes normais de vida e no momento em que se leva a cabo a medida, como sendo
previsivelmente apto para alcangar o fim de interesse publico perseguido.

O controlo da idoneidade da medida restritiva, escreve Jorge Reis Novais, As restricdes aos
direitos fundamentais ..., pg. 736 e 739, “ refere-se exclusivamente a aptiddo objetiva ou formal de
um meio para realizar um fim e ndo a qualquer avaliagdo substancial da bondade intrinseca ou da
oportunidade da medida restritiva”, de tal modo que a restri¢do sé sera iniddnea quando, num juizo
“ex ante”, de acordo como os conhecimentos empiricos e cientificos disponiveis no momento da
sua aprovagao, se mostre totalmente inapta para, de algum modo, contribuir para alcangar o fim
por ela visado.

286 L embrando que é requerida apenas uma eficiéncia minima, Vitalino Canas, O principio da
proibigéo do excesso..., pg. 613 e 1283, sublinha ainda que este juizo sobre as virtudes e aptiddes
intrinsecas da norma é formado na base de apreciagcGes empirico-analiticas e técnico-finalisticas
préprias de uma racionalidade cognitivo-instrumental e caracteristicas da ciéncia, da técnica e da
experiéncia.
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mesmo resultado *. Numa definicdo de recorte essencialmente negativo que
compara graus de satisfacdo e de interferéncia, um meio necessario é aquele cuja
alternativa(s) nio é consideravelmente menos interferente e/ou nio promete

intensidade de satisfacdo aproximadamente igual ou superior ***;

- proporcionalidade em sentido estrito ou razoabilidade, isto é, os meios
legais restritivos e os fins obtidos devem situar-se numa “justa medida” ou
proporcao, seja entre bens, seja entre meios e fins, estando vedadas as medidas
legais restritivas desproporcionais, excessivas, em relacdo aos fins obtidos. Deve-
se analisar se os resultados positivos obtidos superam as desvantagens decorrentes
da restri¢io de um ou outro direito “para todos aqueles que sio especialmente
afetados pelo seu contetido”. Numa relagido custo-beneficio entre o resultado
obtido pelo emprego do meio escolhido e a restri¢ao do direito fundamental dele
decorrente, exige-se, entdo, que haja um equilibrio entre o grau de restri¢do e o

grau de realizacdo do principio contraposto **’.

287 Sendo objetivo do principio da proporcionalidade limitar a atuagdo do Estado para tutelar os
direitos do cidaddo, a necessidade implica que se adote a medida que menos limite o direito
fundamental, entre as vdrias adequadas ao fim almejado. De outro modo, ter-se-a como provado
que a escolha do Estado foi desnecessariamente excessiva.

288 \/isto assim o requisito da necessidade, num critério negativo, cabe ao opositor da norma e
ndo ao legislador o énus de provar que existe “um meio menos interferente com intensidade de
satisfagdo igual ou superior ao adotado pelo legislador, pelo que este é desnecessario” — cfr. Vitalino
Canas, O principio da proibigéio do excesso..., pg. 652-3.

285 “A importancia do fim, obrigatoriamente legitimo, prosseguido pela restricdo e a medida da
sua realizagdo através do meio escolhido devem estar numa relagdo razodvel, proporcional,
adequada a medida e importancia dos efeitos danosos produzidos na esfera do titular do direito”,
o que, segundo Jorge Reis Novais, Direitos fundamentais: trunfos contra a maioria, ..., pg. 280-1,
remete para uma ponderag¢do de bens entre os valores em questao.

Numa definigdo ilustrativa da proporcionalidade, Maria Lucia Amaral, A Forma da Republica...,
pg. 186, refere: “Ndo se utilizam canhdes para atirar a pardais: as vantagens (obtidas por todos)
através da medida estadual devem ser proporcionais as desvantagens que tal medida tenha
eventualmente causado a alguns membros da comunidade juridica, de tal modo que o peso da
decisdo publica nunca venha a exceder o quantum requerido pela prossecugdo do seu fim”.
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Se, nessa “ponderacido da intensidade dos efeitos sacrificiais e da intensidade
dos efeitos de satisfacio dos bens, interesses ou valores em colisao”, se concluir
que os encargos ou sacrificios impostos pela restricdo se sobrepdem “de forma
desmesurada ou desproporcionada” aos beneficios por ela prosseguidos, vistos
uns e outros do ponto de vista juridico e das suas consequéncias ou resultados

materiais **’, entdo, estamos perante um “excesso na atuacdo estadual” *".

Do principio da proporcionalidade decorre a proibigdo do excesso (visando
impedir que o Estado, para a efetivacdo do seu dever de protecao, acabe por afetar
de modo desproporcional um direito fundamental através de medidas restritivas
do mesmo), mas também a proibi¢do de insuficiéncia de protegdo (visa impedir que
o Estado deixe de atuar ou tome uma medida insuficiente para proteger de forma

adequada um direito constitucional).

Especialmente no caso dos direitos sociais, onde a insuficiéncia de protecio
e promogao causa impacto mais direto e expressivo nos cidadios, os responsaveis
pela efetivacdo de direitos fundamentais devem observar os critérios da
adequagdo (aptidio do meio para a consecu¢do da finalidade almejada),
necessidade (menor sacrificio do direito restringido) e da proporcionalidade em
sentido estrito (avaliacdo da relacdo custo-beneficio entre os meios e os fins),
respeitando sempre o ntcleo essencial do direito restringido, sem desguarnecer,
a pretexto de promover algum direito, a protecio minimamente eficiente de

realizacdo e de garantia de outro(s) *.

Ora, na ponderacao das vantagens e desvantagens da incriminacdo do
lenocinio simples, a opc¢ao do legislador ndo é claramente a menos gravosa para
os direitos fundamentais dos sujeitos afetados, atenta a pluralidade e o grau de

afetacdo de todos os sobreditos direitos sacrificados. Numa avaliacdo onde nao

290 Vitalino Canas, O principio da proibigéo do excesso..., pg. 309 e 949.
291 Maria Lucia Amaral, in A Forma da Republica, cit. , p. 189.

292 Ingo Wolfgang Sarlet, in Os Direitos Sociais como Direitos Fundamentais: contributo para um
balango aos vinte anos da Constituicdo Federal de 1988, recordando que no contexto especifico dos
direitos sociais, a proibigdo de insuficiéncia assume particular énfase no plano da dimensdo positiva
(prestacional) dos direitos fundamentais.
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pode ser desconsiderado o consentimento da suposta vitima **

, a proibicdo
genérica do lenocinio é desnecessaria ao provocar efeitos mais restritivos dos
direitos fundamentais e da prépria liberdade em geral, sem garantir um acréscimo

de eficacia na protecdo da liberdade e autodeterminacio sexual.

Como nao é proporcional, numa relacdo custo-beneficio, o resultado
almejado com a incriminacdo (meio escolhido para acautelar o perigo de lesdo do
bem juridico da liberdade e autodeterminacdo sexual) e as restrigoes

fundamentais dela decorrentes.

A protecido forcada imposta de forma vaga e indeterminada pela
incriminacdo do lenocinio simples acarreta, além da limitagao arbitraria, gratuita
e desproporcionada dos varios direitos fundamentais, o efeito perverso de arredar
ela propria a liberdade e autodeterminacio sexual de quem se prostitui de forma

livre e esclarecida **

, assim convertendo o correspondente direito no seu
contrario, isto é, num verdadeiro dever do respetivo titular, vinculando-o a
preservacdo do bem juridico contra a sua vontade, quando é de esperar que os

deveres estaduais de prote¢io sejam bem recebidos por quem deles beneficia **°.

Para acautelar o risco de lesdo de um direito fundamental (liberdade sexual),
focado na inviabilizacio juridica de um terceiro poder tirar partido da conduta do
titular do direito fundamental, o legislador ordinario sacrifica antecipadamente,

mas de forma efetiva, varios outros direitos fundamentais, inclusivamente aquele

293 Neste particular ndo pode deixar de se atender a “sensibilidade subjetiva dos interessados,
pois o que, normal e objetivamente, pode ser considerado um meio menos restritivo pode, do ponto
de vista do afetado, ser sentido como meio mais gravoso” — cfr. Jorge Reis Novais, As restri¢ées aos
direitos fundamentais ..., pg. 744.

294 Figueiredo Dias/Maria Jodo Antunes, “Da inconstitucionalidade da tipificagéo do lenocinio
como crime de perigo abstrato”, ...pg. 130.

295 Jorge Pereira da Silva, Deveres do Estado de Protecgdo ..., pg. 335 e 483, salientando de
forma ilustrativa o efeito bumerangue desta protegdo forgada de bens jusfundamentais contra os
sujeitos protegidos, promovendo a revolta dos direitos fundamentais contra os seus titulares.
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da liberdade sexual, o que além de desnecessério e contraditorio *° é também

desproporcional e desrazoavel *”.

No minimo havera de se aceitar, como concluiu o Ac TC n°134/2020, de
3/03, que no lenocinio simples o sacrificio imposto a liberdade e
autodeterminacio sexual é equivalente ao beneficio obtido, o que seria bastante
para reconhecer o desequilibrio da incriminacdo ou mesmo a sua

desrazoabilidade do ponto de vista de quem a sofre **.

Mas, avaliadas, por um lado, todas as desvantagens que a incriminagdo
acarreta para os empresarios e trabalhadores do sexo e, por outro lado, os
beneficios que dela decorrem desde logo para quem se prostitui, posto que
nenhum interesse publico se vislumbra, facilmente se chega a conclusiao que os
sacrificios sentidos pelos destinatarios da prote¢io da norma excedem, de forma
desmesurada ou desproporcionada, os beneficios por si alcancados, num claro

excesso de atuagio do Estado.

Excesso que ocorre com viola¢io do direito fundamental a disposicdo sobre

o proprio corpo, o qual é corolario da autonomia individual e da liberdade de acao

2% Na prostituicdo livre € um contrassenso invocar a necessidade de protegdo da liberdade
sexual para a reprimir. Se a dignidade é inseparavel da liberdade, também ndo ha nada mais
degradante do que nao ser reconhecido como sujeito capaz de adotar decisdes livres, conscientes
e responsaveis para a sua vida, mal se compreendendo que essa doutrina geral ndo valha, sem
qualquer preconceito social, nem prejuizo de vulnerabilidade, para o trabalho sexual -Maria Luisa
Magqueda Abreu, Prostitucion, ..., pg. 141-2.

297 Aceitando-se aqui a relevancia da autonomizagdo do critério da razoabilidade, centrado na
“apreciagdo do impacto dos efeitos negativos na esfera juridica do(s) individuo(s) afetado(s), com
vista a verificar se sdo toleraveis, independentemente dos efeitos positivos que se produzam”.

Com efeito, “um ato com carateristicas gerais e abstratas pode ser adequado, necessario e
objetivamente ndo desproporcional e, todavia, ser desrazoavel, por a sua incidéncia na esfera
pessoal de um individuo ser inadmissivel ou intoleravel por razGes essencialmente atinentes a sua
subjetividade ou ao impacto subjetivo da medida” — cfr. Vitalino Canas, O principio da proibi¢do do
excesso..., pg. 1188.

298 Uma restrigdo pode ser adequada ou pelo menos n3o desproporcional e, ainda assim,
constituir “uma restri¢do inadmissivel ou intolerdvel do ponto de vista de quem a sofre e por razdes
essencialmente atinentes a sua subjetividade”, ao colocar o(s) afetado(s) numa “situagdo
quantitativa ou qualitativamente desrazodvel a luz dos ditames da protec¢do da liberdade e
autonomia individual e do relacionamento Estado/cidaddo em Estado de Direito- cfr. Jorge Reis
Novais, As restrigdes aos direitos fundamentais ..., pg. 766.
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(art. s 26°, n°1, e 27°, n°1, da CRP), sendo mesmo do direito ao respeito da vida
privada que amplamente tem servido ao Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem para ver protegido no art. 8°, da C. E. D. H. , aquele direito em casos tao
diferentes, no dominio das rela¢oes sexuais, como o das praticas incestuosas *’,

praticas sadomasoquistas ** e da discriminac¢io da orientacdo sexual **'.

14. A rentncia aos direitos fundamentais e os limites da sua
proibicao

Da dignidade da pessoa humana e do principio da autonomia e de
autodeterminacdo individual decorre o poder de o titular dispor do direito
fundamental, inclusivamente no sentido de a ele renunciar, quando dessa

posi¢io, no quadro da livre conformacio da sua vida, espera retirar beneficios que

de outra forma nao obteria 3%

299 Caso Stiibing c. Alemanha, de 12. 04. 2012 acesso em:http://hudoc. echr. coe. int/eng?i=001-
110314.

300 Caso K. A. et A. D. C. Belgique, de 17. 02.
2005, 8§83 e 84: acesso em http://hudoc. echr. coe. int/enq?i=001-68354,
neste se reconhecendo que o direito de ter relagdes sexuais, mesmo com violéncia, estd
compreendido no direito a dispor sobre o préprio corpo, como parte integrante da nogdo de
autonomia pessoal, de tal modo que, ressalvadas as raz8es particularmente sérias do art. 82 §2, da
C. E. D. H., o direito penal ndo pode intervir no dominio das praticas sexuais consentidas que
resultam do livre arbitrio dos individuos, sob pena de ingeréncia dos poderes publicos no dominio
da sexualidade.

0 referido acordao do TEDH deixou claro, recorda Jean-Pierre
Marguénaud, Liberté sexuelle et droit de disposer de son corps, in Droits, Revue Frangaise de
Théorie, de Philosophie et de Cultures Juridiques, Paris, n249 (2009), pg. 23, que em nome da
autonomia pessoal e do direito a disposicdo do seu corpo, cada individuo pode sujeitar-se as
atividades sexuais que bem entender, mesmo quando fisica ou moralmente prejudiciais ou
perigosas para a sua pessoa.

301 Caso Smith et Grady c. Royaume-Uni, 27. 09. 1999,. . . §89; acesso emhttp.//hudoc. echr.
coe. int/eng?i=001-58408, mantendo o TEDH a jurisprudéncia iniciada com o acérddo Dudgeon c/
RU de 22. 10. 1981, ambos contra a discriminagdo da homossexualidade consentida entre adultos,
que passou a compreender a liberdade sexual no ambito do direito ao respeito da vida privada (art.
89, n21, da CEDH).

302 Jorge Reis Novais, Direitos fundamentais: trunfos contra a maioria, ..., pg. 235.
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A pessoa que renuncia fa-lo porque espera obter um beneficio com a conduta
renunciativa, beneficio esse que considera ser mais valioso do que a preservacao

do direito fundamental em si mesmo.

E ainda que se traduza numa afetacdo negativa desse direito fundamental, a
rentincia nio deixa de ser expressdo da realizacdo desse direito, posto que esta
inclui, em alguma medida, a possibilidade de se dispor dele nomeadamente no

sentido da sua limitacdo.

A rentincia ** é também uma forma de exercicio do direito fundamental. A
realizacdo de um direito fundamental inclui a possibilidade do titular dispor dele
se, quando e como entender, inclusive no sentido da sua autolimitacdo enquanto
expressao genuina do direito de autodeterminacio e livre desenvolvimento da

personalidade individual.

Através da renuncia, o individuo prossegue também “a realizacio de fins e
interesses proprios que ele considera, no caso concreto, mais relevantes que os

fins realizaveis através de um exercicio positivo do direito" **.

Nesse sentido a rendncia encontra fundamentacao juridica nos proprios
direitos fundamentais em especial, ou seja, no conteudo de autonomia insito em

cada um dos direitos renunciados 3*.

Mas, a autovinculagdo e a heterolesdo consentida sio também expressao do

direito ao livre desenvolvimento do individuo consagrado no art. 26°, n°1, da CRP
306

303 Se um individuo dispde unilateralmente de um direito fundamental, lesando-se a si préprio,
tal ndo se consubstanciara numa renuncia, mas antes uma autolesdo ou autocolocagdo em perigo -
condutas autoprejudiciais. Diferentemente, a renlncia pressupde necessariamente a intervengdo
ou presenc¢a de um terceiro (um particular ou o Estado), perante o qual o renunciante se vincula
juridicamente a ndo invocar um seu direito fundamental.

304 Jorge Reis Novais, Direitos fundamentais: trunfos contra a maioria, ..., pg. 235.

305 Jorge Reis Novais, Renuncia a direitos fundamentais, cit. , pp. 285 ss e 299; Benedita Ferreira
da Silva Mac Crorie, Os limites da rentncia ..., pg. 107.

306 Neste contexto Luisa Neto, O Direito fundamental a disposicéo sobre o préprio corpo (A
relevéncia da vontade na configuragéo do seu regime, Coimbra Editora, 2004, pg. 327, advoga que
a “intervengdo num ambito de organizagao alheio que se produz em virtude do consentimento da
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Em sintese, independentemente da especifica fundamentacdo juridica
encontrada para a rentincia, ndo permitir que quem se prostitui, com plena
capacidade de discernimento, de forma livre e esclarecida, possa negociar ou
renunciar a direitos fundamentais é violar um dos mais basicos atributos da

dignidade da pessoa humana, que é a autonomia da vontade.

O direito penal sexual tem necessariamente como pressuposto o
reconhecimento da plena autonomia da livre determinac¢io pessoal em matéria
sexual entre adultos e em privado, pois s6 assim se respeitard o principio da

dignidade da pessoa humana.

Na construcgao do projeto de vida e preservacdo da dignidade de cada um, a
autonomia e autodeterminac@o individual deve garantir-lhe a prossecucdo dos
fins e objetivos que o proprio entende serem os melhores para sua vida, quer

fazendo uso dos direitos fundamentais, quer renunciando a eles.

Essencial é que essa rentncia seja voluntaria e consciente, sem vicios nem
constrangimentos, isto é, ndo implique a anulacio da sua razao de ser, que é dizer
da prépria dignidade da pessoa humana, da autonomia individual insita nos varios
direitos fundamentais e/ou do livre desenvolvimento da personalidade. O
reconhecimento da faculdade de dispor apenas se justifica na medida em que esta
seja ainda manifestacio dessa mesma dignidade, autonomia ou livre

desenvolvimento.

Entre os critérios orientadores da ponderacio de interesses conducentes a
decisio sobre a validade material de uma rentncia concreta a direitos
fundamentais surge primeiramente o principio da dignidade da pessoa humana
que pode figurar como limite absoluto das possibilidades de rentuncia a direitos
fundamentais, mas simultaneamente como fundamento do préprio poder de

disposicdo desses direitos *”.

pessoa legitimada para o outorgar, supde uma forma de auto-organizacao da prépria existéncia
garantida pela Constituicdo através do direito a liberdade de acgdo enquanto expressdo do livre
desenvolvimento do individuo”.

307 Restard saber, segundo Jorge Reis Novais, Direitos fundamentais: trunfos contra a
maioria,...pg. 274-5, “a partir de que medida é que o exercicio desta liberdade, por redundar em
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A dignidade humana, enquanto conteudo essencial absoluto do direito,

nunca pode ser afetada.

Decisivo é aqui saber dos limites ao poder de o particular determinar por si
proprio o sentido e contetido da sua dignidade **, o que nos reconduz a conceg¢io
de um nucleo material minimo de dignidade pessoal que no caso da rendncia
devera ser temperado pelo consentimento do préoprio **, a coberto da autonomia
individual e do direito ao livre desenvolvimento da personalidade a que aquela se

encontra indissociavelmente ligada.

Este ntcleo material minimo de dignidade ja ndo depende da concecdo que

o proprio tenha sobre a sua dignidade, abrangendo as situa¢cdes em que a pessoa

limitagdo excessiva, se pode converter em obstaculo que anule ou destrua as condigdes da futura
autodeterminacdo e do livre desenvolvimento da personalidade”. Esta determinagdo, acrescenta,
s6 pode ser feita na ponderagdo de todos os aspetos e circunstancias relevantes do caso concreto,
sem esquecer que o proprio contetddo da dignidade da pessoa é condicionado pelo consentimento
do lesado e pelas suas mundividéncias e convicgdes acerca do sentido da sua dignidade — cfr. ob.
cit., pg. 275.

Evidenciando, contudo, a dificuldade de aceitar a dignidade da pessoa humana, desprovida de
uma formula ética de reconhecimento universal, por um lado, como fundamento, e por outro lado,
como limite a liberdade geral de acdo e, assim também, a disponibilidade dos direitos fundamentais
por parte dos respetivos titulares — cfr. Jorge Pereira da Silva, Deveres do Estado de Protecgdo ...,
pg. 460-1.

Neste sentido, a convocacgdo da dignidade da pessoa humana para ambos os lados da barricada
constitui para o Autor a apologia de um verdadeiro paradoxo, uma vez que mobiliza o “fundamento
da liberdade para compelir alguém a conformar o seu comportamento com determinagdes que lhe
sdo alheias e, no limite para obrigar uma pessoa a viver uma vida digna — embora n3o aos seus
proprios olhos, mas aos olhos dos outros, porventura da maioria democratica, da maioria moral, ou
simplesmente dos detentores do poder instituido” — cfr. ob. cit. pg. 463. No entanto, o Autor ndo
abdica da dignidade da pessoa humana para justificar uma maior exigéncia na verificacdo dos
pressupostos de validade dos atos de disposi¢do de bens jusfundamentais, quer a existéncia de uma
vontade absolutamente livre, sem dependéncias ou constrangimentos, e amplamente esclarecida
e informada, sem erros ou lacunas — cfr. ob. cit. pg. 465-6.

308 Jorge Reis Novais, Rentncia a direitos fundamentais..., pg. 329, e Benedita Ferreira da Silva
Mac Crorie, Os limites da renuncia ..., pg. 211 e 272, recordando que ndo se trata tanto de saber se
o titular pode dispor da sua dignidade mas antes de compreender em que medida Ihe cabe
determinar por si préprio o sentido que pretende atribuir a sua dignidade, ou dito de outro modo,
que limites pode o Estado impor a esta autodefinigdo.

309 Sendo a dignidade da pessoa humana um conceito dindmico, determinadas condutas
consideradas, a partida, como violadoras da dignidade, poderdo deixar de o ser em virtude desse
consentimento.
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é reduzida a condicido de objeto ou de um simples meio, caso em que a rentincia

dever3 ser considerada irrelevante.

A restricdo operada no quadro da rentincia a um direito fundamental tem,
por forca do art. 18°, n°3, da CRP, de observar a garantia do contetido essencial
dos direitos fundamentais, o que tende a identificar-se com a garantia do principio

da dignidade da pessoa humana.

Este nucleo essencial sera violado quando a pessoa for transformada em coisa
a mercé do poder de outrem, passando a ser tratada como um instrumento ou
meio de realizacio de fins alheios e ndo como um fim auténomo em si. Neste caso,
a rendncia a direitos fundamentais, com o consentimento do lesado, viola a

310

dignidade da pessoa “

Sendo o principio da proporcionalidade um critério a observar em qualquer
restricdo de direitos fundamentais, por forca do art. 18°, n°2, da CRP *'!, também
na sua rendncia funcionard como limite a limitacdo do poder de disposicio
individual *"2.

Os limites impostos pelo Estado a validade da rentncia apenas serdo
legitimos se se apurar a necessidade de garantir outros direitos ou interesses
constitucionalmente protegidos que, no caso concreto, se sobreponham ao
interesse subjacente a rendncia pelo titular do direito, e apenas na estrita medida

dessa necessidade 33,

310 £ o que ocorre quando, atendendo as circunstancias do caso concreto, o individuo “anua na
destruicdo ou anulagdo das condig¢des da sua autodeterminagdo futura, ou aceite colocar-se nua
situagdo que iniba a possibilidade de continuar a conformar a sua vida de acordo com planos
pessoais livremente concebidos, na medida em que isso signifique uma degradagdo, sem
possibilidades de corregdo, ainda que voluntdria, ao nivel de um objeto heteronomamente
determinado” — cfr. Jorge Reis Novais, Direitos fundamentais: trunfos contra a maioria,...pg. 277.

311 Este n22, do art. 189, legitima o legislador, em abstrato, a restringir direitos, liberdades e
garantias, aqui incluida a propria liberdade geral de agao daquele que, agindo contra si préprio, opta
por condutas autoprejudiciais ou renunciativas, quando tal se mostra necessario para salvaguardar
outros interesses constitucionalmente protegidos.

312 Jorge Pereira da Silva, Deveres do Estado de Protecgdo ..., pg. 484.

313 Jorge Reis Novais, Rentncia a direitos fundamentais, ...pg. 333.
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Nesse sentido “a limitacdo (ou proibi¢do) do poder de rentincia tera de ser
idonea, exigivel e proporcional relativamente ao interesse protegido pela
proibi¢io de rentincia”, havendo de considerar-se na pondera¢io dos interesses
em conflito a vontade e interesse do titular do direito fundamental em aceitar a
restricdo em causa, “o que diminui, como contrapartida, as exigéncias que devem
ser colocadas a indispensabilidade de realizacdo ou a preméncia do interesse

prosseguido pelo Estado” *'*.

Ainda que o poder de disposic¢io de direitos fundamentais nio seja ilimitado,
o Estado s6 tem o dever de proteger a pessoa contra si mesma quando esta nao
esteja em posicdo de cuidar de si ou quando estejam em risco as suas

possibilidades de “autodeterminacio futura”.

Fora desses casos, a ingeréncia paternalista e autoritaria do Estado na
proibicdo da rentincia ao direito fundamental por parte do individuo, obrigando-
o numa concec¢ao de liberdade vinculada ao exercicio do direito, sem o questionar
ou deixar fazer as suas opcdes, constitui uma violagdo grave do primado da
liberdade e consequentemente do principio da disponibilidade dos direitos

fundamentais e da sua prépria dignidade e autonomia individual.

Acompanhando aqui a licio de Jorge Pereira da Silva ***

, ainda que a
debilidade circunstancial de quem se prostitui possa induzir uma intensificagao
do dever do Estado de a proteger, tal ndo autoriza que se menospreze a sua
qualidade de titular de direitos fundamentais, nem permite ao poder publico
decidir de modo arbitrario sobre o que é melhor para aquele, desconsiderando
em absoluto a sua vontade e impondo-lhe contra si medidas de prote¢io

demasiado gravosas ou nio justificadas pela posi¢ao de fraqueza.

314 Benedita Ferreira da Silva Mac Crorie, Os limites da rentncia ..., pg. 232, e Jorge Reis Novais,
Direitos fundamentais: trunfos contra a maioria,...pg. 280-2, recordando que uma renuncia pode
preencher os requisitos da proporcionalidade no momento em que foi constituida, sendo por isso
valida, mas por alteragdo das circunstancias veio a revelar-se desproporcionada e, como tal,
invalida.

315 Cfr. Deveres do Estado de Protecgdo. . ., pg. 324 e 326.
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A salvaguarda de direitos fundamentais como a integridade moral (art. 25°,
n°l) e o livre desenvolvimento da personalidade (art. 26°, n°1) sugerem nestes
casos o direito a nio ser confrontado, contra a sua vontade e na sua esfera privada,
por condutas do Estado que representem uma afronta clara as concecoes

valorativas e morais que cada um pode livremente perfilhar para reger a sua vida.

15. A especial vulnerabilidade da vitima

O elemento da “exploracio da situacio de abandono ou necessidade
7 . » . ’ s . . 7 . . .
econdmica” constituia no lenocinio simples o dltimo reduto do principio do

direito penal do bem juridico e da necessidade da pena.

Ao eliminar do n°l, do cit. art. 169°, aquele segmento tipico, introduzindo
no n°2, do mesmo artigo, a qualificativa do aproveitamento da especial
vulnerabilidade da vitima, o legislador deixou aberta a possibilidade de subsumir

nesta as situacoes graves de “desamparo” e de “necessidade econdmica e social”

316

O conceito de vulnerabilidade baseado em pobreza tem contribuido para a
percecao generalizada das prostitutas como vitimas. Para o Conselho da Europa,
a nogdo de vulnerabilidade deve ser entendida em sentido lato para incluir

situa¢des de pobreza e priva¢io econémica *"7.

Desse modo, deixou de ser sustentavel argumentar com a necessidade de
prevencao da exploracgao de situagdes de especial caréncia e de abandono social,

como fundamento do lenocinio simples, depois de o legislador ter eliminado

316 No sentido de que este elemento qualificador abarca as situagdes de abandono, desamparo
e de extrema necessidade econdmica e/ou social — cfr. Mouraz Lopes e Tiago Milheiro, Crimes
Sexuais, Coimbra Editora, 2015, pg. 116; Augusto Silva Dias, Reconhecimento e coisificag@o ..., pg.
125, n. 36, Anabela Rodrigues e Soénia Fidalgo in Comentdrio Conimbricense. . . , 2012, pg. 811-2; M.
Miguez Garcia e J. M. Castela Rio, Cddigo Penal- Parte geral e especial, 2014, pags. 711, Euclides
Damaso Simdes, O crime de Trdfico de Pessoas, Revista do CEJ I, 2013, pg. 129, Pedro Soares de
Albergaria e Pedro Mendes Lima, O Crime de Lenocinio ..., pg. 202.

317 Relatério de 2014 da Comissdo dos Direitos da Mulher e da Igualdade de Género do
Parlamento Europeu, “Sexual exploitation and its impact on gender equality”, pg. 7 e 19.
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expressamente essa referéncia do n°1, do art. 169° e a deixar entrar pelo elemento

qualificador da alinea d), do n°2 ***, esvaziando o sentido e conteudo do tipo base.

E claro que, aqui chegados, deparamo-nos com as mesmas dificuldades de
prova e de interpretacio do conteido da expressdo “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 econémicos e outros estao

presentes na prostitui¢io, como na escolha de qualquer outra profissio **.

Ainda que a escolha da prostitui¢io possa ter sido induzida por uma situagio
de necessidade, nio se vé que essa motivacdo seja habitualmente diferente na
opcao por outras profissdes legalmente reconhecidas noutras areas laborais, sem
que por essa razao se questione a legitimidade do seu exercicio, por mais

perigosas, penosas, mal pagas ou desagradaveis que possam ser **°.

Ou sera que s6 existe liberdade, como interroga Maqueda Abreu, em relacdo
a possibilidades laborais que representam um elemento de autorrealizac¢io
pessoal a margem da necessidade de satisfazer as necessidades econémicas. Se
assim fosse, responde a Autora, ndo haveria op¢oes livres entre os trabalhos que
pudessem optar muitas das mulheres sobretudo nos sectores populares e as

emigrantes **.

318 Augusto Silva Dias, Reconhecimento e coisificagdo ..., pg. 24.

319 Em relagdo as escolhas, Claudia Fonseca, “Nem tdo exdtico assim”, 2007, afirma: “E verdade
que a maioria provavelmente ndo “escolheu” ser prostituta — da mesma forma que mulheres nao
“escolhem” ser faxineira, catadora de papel, ou mesmo balconista ou garconete etc. Ndo sdo
empregos “glamourosos”, que inspiram grande admiragdo. A prostituicdo inspira, pelo contrario,
preconceitos constantes e, nesse sentido, as mulheres tém que se esforgar mais do que outras para
mostrar que sdo normais”.

A diferenca entre o trabalho sexual e tantas outras atividades é apenas de respeitabilidade
social, por estas terem ganho o direito a serem consideradas uma profissdo digna, perante o
preconceito que considera imoral intercambiar sexo por dinheiro — cfr. Pablo de Lora, Sexo
(Con)sentido: El feminismo ante la encrucijada de la prostitucion, ..., pg. 17.

320 José Maria Gonzalez del Rio, E/ ejercicio de la prostitucion ..., pg. 111 e Maria Luisa Maqueda
Abreu, Prostitucion, ..., pg. 57.

321 Maria Luisa Maqueda Abreu, Prostitucion, ..., pg. 52. Neste sentido vdo também Anabela
Rodrigues e Sonia Fidalgo, in Comentdrio Conimbricense. . . , 2012, pg. 798 s, pois «de vontade
deficiente na decisGo ndo se pode falar logo, so pelo facto de a pessoa estar em situagdo de
abandono ou de necessidade economica».
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Ora, a semelhanca de tantas outras profissoes, a opcao pela prostituiciao pode
ser condicionada por contingéncias socioeconémicas que impelem o individuo a

exercé-la, com a diferenca que é pior vista e mais bem paga.

Mas nao raramente figura como uma escolha consciente de quem prefere

desempenhi-la em detrimento de outras atividades mais mal remuneradas **.

Essencial é aceitar, sem esteredtipos nem preconceitos sociais, que as
mulheres devem ser livres para vender a sua disponibilidade sexual enquanto
forca de trabalho e ndo deixa de ser juridicamente livre o trabalho que alguém
realiza no cumprimento de uma obrigacido assumida em razdo de necessidades

econodmicas 3%,

Todas as opgoes e decisoes estao mediatizadas ou condicionadas por muitos
fatores. Ha sempre algo de nao espontaneamente querido na decisdo de rentncia.
As escolhas das pessoas sio diferentes e condicionadas por circunstincias
econdmicas, sociais ou familiares mais ou menos desfavoraveis, mas nem por isso

as decisoes tomadas deixam de ser realmente livres 3,

A pessoa que decide exercer a prostitui¢cdo, por considera-la a melhor
alternativa perante outros trabalhos, ainda mais precarios e menos remunerados,
opta sob determinadas condi¢des, mas ndo deixa de decidir de forma livre e

consciente.

322 Gisele Mendes de Carvalho, Delitos relativos a prostituicdo no Cédigo Penal brasileiro:
protegdo da dignidade humana ou paternalismo juridico? in Revista dos Tribunais Online, 2010, pg.
12; Nilson Tadeu Reis Campos Silva, Prostituicdo: a profissdo dos excluidos sob a perspectiva da
dignidade da pessoa humana, in

Antdnio C. Baeta Minhoto, (org. ). Constitui¢cdo, minorias e incluséo social, Sdo Paulo: Rideel,
2009, pg. 248.

323 Jodo Zenha Martins, Dos Pactos de Limitagdo..., pg. 59 e Jorge Leite, Direito do Trabalho, vol.
1, 1998, pg. 42.

324 No entender de Jorge Reis Novais, Direitos fundamentais: trunfos contra a maioria, ...pg. 253,
nem mesmo o facto de um cidaddo se encontrar numa situagdao de pressao, desigualdade ou
dependéncia deve, a priori, invalidar a renuncia por falta de caracter voluntario, porque bem pode
acontecer que seja exatamente numa situacdo dessas que a possibilidade de prosseguir
autonomamente os seus fins pessoais seja garantida se ele aceitar prescindir de uma posigdo de
direitos fundamentais, da qual resulta, pelo menos na visdo do interessado, uma vantagem.
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Na situa¢io de miséria, a pessoa privada de condi¢ées minimas de existéncia
nio terd verdadeira autonomia nas suas escolhas, pois estas estardo submetidas ao
imperativo de satisfacio das necessidades basicas. A pobreza extrema afeta a
propria capacidade da pessoa de fazer escolhas, pois aquele que tem fome ndo tem
verdadeira op¢do de nio aceitar um dado trabalho por piores que sejam o salario
ou as condi¢des da sua realizacdo, ndo havendo liberdade ao contratar numa

situacdo de “estado de necessidade” **.

Aquele que se prostitui por necessidade ndao pode ser tratado como alguém
que se prostitui porque assim realmente quer. O consentimento dado por alguém

em situacdo de especial vulnerabilidade é induzido ou viciado.

A possibilidade real de escolha pressupde uma alternativa, caso contrario nio

tem outra op¢do, exercendo a prostitui¢do porque nao tem outra solucdo **.

Uma renuncia s6 é voluntaria quando o cidadao dispoe de alternativas reais
de comportamento. S6 entdo a sua auto-vinculacdo emerge da autonomia

individual e, por isso, ndo necessita de protec¢ido contra a ingeréncia estatal **’.

Mas esta auséncia de alternativas reais de comportamento “apenas podem
excluir a voluntariedade da rentncia quando tenham uma influéncia tal sobre a
livre vontade que se possam equiparar as situacdes de verdadeira coacdo, na

medida em que a pressdo exercida seja equivalente” *,

A questio é saber quando essa decisao era a Unica viavel perante as
circunstancias de desigualdade material ou de dependéncia em que o cidaddo se

encontra. Que circunstincias configuram uma situacio de especial

325 Ana Prata, A Tutela Constitucional da Autonomia Privada, Almedina, pg. 77, advogando ndo
haver

liberdade ao contratar por parte daquele que estd numa situagdo de “estado de necessidade”,
por ndo haver alternativas contratuais ou se deparar com a indiscutibilidade dos termos contratuais.

326 Luis Roberto Barroso, A dignidade da pessoa humana no direito constitucional
contempordneo: a construgdo de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial, Editora
Férum, Belo Horizonte, 2012, pg. 61.

327 Jorge Reis Novais, Direitos fundamentais: trunfos contra a maioria, ... pg. 252.

328 Benedita Ferreira da Silva Mac Crorie, Os limites da rentncia ..., pg. 118, n. 446.
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vulnerabilidade, por intermédio da qual o consentimento nao € valido? Que tipo

de praticas configura uma situacdo de aproveitamento?

A dificuldade decorrente do critério da existéncia de alternativas reais de
comportamento é maior se consideradas as situacdes em que o cidaddo se
encontre numa posicao de vulnerabilidade e, ainda assim, tal ndo ser motivo para
invalidar a rentdncia, por haver casos em que a rendncia seja a Unica via para a
prossecucdo dos “fins pessoais” por parte de quem se encontra precisamente

nessa situacao **.

Pode haver situacGes em que a rendncia, motivada por necessidades
econdmicas, seja contrapartida de vantagens materiais e, ainda assim, traduzir

uma escolha voluntaria.

A semelhanca da situacio de dependéncia, a vulnerabilidade coloca a pessoa
afetada numa posicdo de inferioridade em relacio as demais (que disso se
aproveitam para tirar partido), sendo extremamente variaveis os fatores que as

podem gerar.

Por posicdo de vulnerabilidade entende-se qualquer situacdo apta a
constranger a vitima e condicionar a sua capacidade de tomar op¢des de forma

livre e esclarecida **

, ndo podendo aqui olvidar-se que o dolo (ainda que
eventual) abrange todos os elementos tipicos, modalidades de ac¢do, uso dos
meios tipificados e vontade de lograr os resultados. Em virtude da situacdo de
debilidade ou de fragilidade natural em que se encontra, transitéria ou
definitivamente, a vitima tem uma maior dificuldade em garantir o respeito pela

integridade dos seus bens juridicos.

Assim, a expressdao especial vulnerabilidade da vitima, transposta

inclusivamente para outros tipos legais como o trafico de pessoas (art. 160°, n°1,

329 Jorge Reis Novais, Renuncia a direitos fundamentais, ...pg. 305-6 e Benedita Ferreira da Silva
Mac Crorie, Os limites da rentncia..., pg. 119.

330 Dai que o consentimento da vitima especialmente vulnerdvel (consentimento viciado) seja
irrelevante no crime de trafico (art. 1609, n28, do C. Penal), como decorre claramente do art. 39, al.
b), do Protocolo Adicional de Palermo (e da Convengdo sobre Combate ao Trafico de Seres Humanos
—chamada Convengdo de Varsévia — de 16 de maio de 2005).
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al. d)), abrange os casos em que a vitima se encontra numa situacao de especifica
fragilidade determinada pela sua idade, doenca, desamparo, abandono,
isolamento social, desconhecimento da lingua, pessoas atingidas por guerras ou
desastres naturais, pessoas desenraizadas, extrema pobreza ou situagio
econdmica desfavoravel ou simplesmente nao ter outra saida (outra escolha real
nem aceitivel senio submeter-se ao aproveitamento do agente *') para
sobrevivéncia pessoal ou familiar, aproveitando-se o agente dessa situacdo para

cometer o crime 3%,

331 N3o ha escolha na auséncia da liberdade de escolher de outra forma. A ideia de aceitabilidade
remete para um critério de razoabilidade, pois ha alternativas que sdo humanamente aceitaveis,
enquanto outras ndo o serdo (ex. a fome), tendo-o sido a prostituicdo sé por causa dessa
vulnerabilidade, sem a qual nunca seria aceite — cfr. Pedro Vaz Patto, O Crime de Trdfico de Pessoas,
Revista do CEJ, 2008, n28 (Especial), pg. 185 e 194.

O United Nations Office on Drugs and Crime (UNODC), Background Paper: An Introduction to
Human Trafficking: Vulnerability, Impact and Action, United Nations New York, 2008, evidenciou
que essa vulnerabilidade decorre da circunstancia na qual a pessoa ndo consiga oferecer resposta
diversa do consentimento, ou seja, a pessoa se ver submetida a uma situagdo na qual ndo pode
oferecer resposta diversa da concessdo para a exploragdo das atividades atinentes a prostituigdo:

<http://www. ungift. org/doc/knowledgehub/resource-
entre/GIFT_Intro_to_Human_Trafficking_background_ paper_2008. pdf>.

332 Euclides Damaso Simdes, O crime de Trdfico de Pessoas, ..., pg. 128, e Boaventura de Sousa
Santos, Conceigdo Gomes e Madalena Duarte, Trdfico Sexual de mulheres..., pg. 84, Pedro Vaz Patto,
O Crime de Trdfico de Pessoas, ..., pg. 185, recordam que dos trabalhos preparatdrios da referida
Convencdo de Palermo, com Protocolo Adicional, consta o esclarecimento de que por “abuso de
uma situagdo de vulnerabilidade” [expressdo que foi acolhida sob proposta da Espanha] deverd
entender-se toda a situagdo em que a pessoa visada ndo tenha outra escolha real nem aceitavel
sendo a submeter-se ao abuso”.

Idéntica formulagdo foi consagrada no art. 22, n22, da Diretiva 2011/36/EU, do Parlamento
Europeu e do Conselho de 5 de abril de 2011 relativa a prevencdo e luta contra o trafico de seres
humanos e a prote¢do das vitimas (art. 22, n22) e encontra-se implicita na citada Convengdo do
Conselho da Europa relativa a Luta Contra o Trafico de Seres Humanos (2005), cujo relatério
explicativo contém nos paragrafos 83 e 84 uma definicgdo de "abuso de uma posicdo de
vulnerabilidade” como sendo abuso de qualquer situagdo em que a pessoa envolvida ndao tem
escolha real ou aceitavel sendo submeter-se. Por isso, pode ser qualquer tipo de vulnerabilidade,
seja fisica, psicoldgica, emocional, familiar, social ou econémica. Este pode ser, por exemplo, uma
situagdo administrativa precaria ou ilegal, uma situagdo de dependéncia econémica ou de saude
fragil. Em suma, sdo todas as situagOes de perigo que podem levar um ser humano a aceitar a
exploragdo.

Nesta linha de entendimento alguns Estados, que adotaram o Protocolo Adicional de Palermo,
consideram abrangidas pelo conceito de vulnerabilidade situagdes como a emigragdo ilegal, doencga,
estado de gravidez ou deficiéncia fisica ou mental (cfr. “Guia legislativo para a implementagéo do
Protocolo Adicional”, Centro para a Prevengdo Internacional do Crime (ONU), 2003, pg. 25), solugdo
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Nesta vulnerabilidade encontramos ainda o exemplo das prostitutas em
situacio de falta de oportunidade de trabalho, vitimas de violéncia doméstica,
toxicodependentes, privadas da respetiva documentacdo, limitadas na sua
mobilidade (confinamento da vitima a habitaces ou moradias, com saidas
controladas, o controle dos seus meios de comunicag¢io (e-mail, telemovel, etc) e
restricbes no contacto com outras pessoas, em situacdo ilegal num pais

estrangeiro ou longe dos seus familiares ***.

A ameaca da denuncia perante os servicos de imigracdo da situacdo de
irregularidade da vitima pode também configurar, perante o medo de ser presa,
deportada e ver interrompido o seu projeto migratério, um aproveitamento da
especial vulnerabilidade da vitima que nessa situacdo ilegal se vé forcada a

trabalhar, sob condi¢des degradantes e perigosas **.

Tido como um meio de violéncia psiquica apto a colocar a vitima em situa¢io
de especial vulnerabilidade, o n°7, do art. 160°, do C. Penal, tipifica a retencao,
ocultacdo, danificacdo ou destruicio de documentos de identificacio ou de

viagem de pessoa vitima do crime de trafico de pessoas **.

Também a imposicdo a vitima da obrigatoriedade de trabalhar para pagar
uma divida de montante incerto ou elevado, de aceitar todas as praticas sexuais e
clientes, a reten¢do de pagamentos a vitima ou a realizacdo de pagamentos

extremamente reduzidos, aimpossibilidade de gestao auténoma dos rendimentos

acolhida no considerando 12 da citada Diretiva 2011/36/EU e que o Cddigo Penal Portugués em
varios tipos legais trata como pessoa particularmente indefesa — art. 1329, n22, al. ¢) (Homicidio
Qualificado), art. 1529, n?1, al. d) (Violéncia Doméstica), art. 1522-A, n21 (Maus Tratos).

333 paulo Pinto Albuquerque, Comentdrio do Codigo Penal, 22 ed., 2010, anot. art. 1692, pg. 528.

334 A situagdo irregular no pais de destino converte os migrantes num alvo natural de exploragdo,
pois, encontrando-se sem estatuto juridico e social, sem direitos reconhecidos, ficam a mercé do
empregador, quase sempre obrigados a aceitar todo tipo de tarefas, sem condigdes de trabalho e
de vida.

335 Também a Convengdo de Varsédvia, no seu art.202, impde a criminalizacdo de atos
relacionados com documentos de viagem ou de identificagdo quando efetuados com o propdsito
de permitir o trafico de pessoas.
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sdo alguns dos fatores que podem indiciar a instrumentalizacio da vitima

especialmente vulneravel.

Seja como for, a afericdo da situacdo de especial vulnerabilidade assentara
sempre numa avaliacio global, a luz das circunstancias concretas de cada caso, de
todas as privacdes condicionantes ou nio da liberdade da vitima, quer no
momento da aceita¢do inicial da prostitui¢cdo, quer durante a sua permanéncia
nessa atividade **, sendo 1til a técnica do exemplo-padrio, por referéncias as
demais qualificativas do lenocinio forcado, para caraterizar a gravidade da

situac¢io vulneravel.

A verificacdo ou ndo verificacdo de um dos apontados indicios ou exemplos
podera ndo ser suficiente para preencher ou excluir a qualificativa, como nio sera
bastante para a afastar a constatacao de alguma liberdade da vitima ou a obtencao

de alguma vantagem material ou outra.

Como certo temos, isso sim, que no dominio do crime de lenocinio, a
semelhanca do crime de trafico de pessoas, as situacbes de abandono e/ou
especial caréncia social ou econémica vestem o conceito aberto de “vitima
especialmente vulnerdvel” constante do atual art. 67. °-A, n°l, al. b), do C. Proc.

1 337

Penal *¥, cuja defini¢io foi acolhida em termos semelhantes no art. 2¢, al. b), da

336 A prostituigdo pode ser aceite livremente no inicio da atividade e s6 mais tarde passar a
verificar-se uma situa¢do de especial vulnerabilidade que afeta ou anula a liberdade de decisdo e
assim determina a sua permanéncia.

Como pode acontecer que, embora inicialmente determinada por uma situagdo relevante de
vulnerabilidade, essa circunstancia deixou, entretanto, de se verificar, mantendo-se, todavia,
livremente no exercicio da atividade.

337 O art. 67. 2-A, n21, al. b), do C. Proc. Penal, introduzido pela Lei n. 2 130/2015, de 04 de
Setembro (que aprovou o Estatuto da Vitima, transpondo a Diretiva 2012/29/UE do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 25 de outubro de 2012), define: 'Vitima especialmente vulneravel', a
vitima cuja especial fragilidade resulte, nomeadamente, da sua idade, do seu estado de saude ou
de deficiéncia, bem como do facto de o tipo, o grau e a duragdo da vitimizagdo haver resultado em
lesGes com consequéncias graves no seu equilibrio psicolégico ou nas condigdes da sua integragdo
social” (sublinhado nosso).

E acrescenta o n?3, do cit. art. 672-A, que as vitimas de criminalidade violenta e de criminalidade
especialmente violenta sdo sempre consideradas vitimas especialmente vulneraveis para efeitos do
disposto na citada alinea b), do n21.
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Lei n°112/2009, de 16 de setembro (regime juridico aplicavel a prevencao da

violéncia doméstica, a protecao e a assisténcia das suas vitimas).

16. Conclusio

O comportamento sexual devera pertencer a livre disposi¢ao do individuo e
s6 devera existir intervencdo penal quando determinada ac¢do provocar
verdadeiramente uma lesdo a liberdade e autodeterminacio sexual, esséncia do
bem juridico protegido nos crimes sexuais, onde a auséncia de um consentimento

valido e esclarecido da vitima é pressuposto essencial da punicio.

Tanto mais que ao direito penal cabe tutelar esse bem juridico nao apenas na
sua dimensdo negativa (liberdade de nao suportar condutas que agridam ou
constranjam a esfera sexual da pessoa) mas também na sua dimens@o positiva

(liberdade de interagir sexualmente sem restri¢cdes) **.

338 Maria do Carmo Silva Dias, Repercussées da Lei n259/2007, de 4/09, nos crimes contra a
liberdade sexual, ...pg. 221-2, lembrando que o legislador deve ter o cuidado de ndo maximizar a
tutela do bem juridico pela via negativa sob pena de acabar por limitar ou restringir de forma
excessiva a liberdade sexual na sua dimensdo positiva.

No mesmo sentido, Manuel da Costa Andrade, Consentimento e Acordo em Direito Penal, ..., pg.
395, afirmando que se ndo se reclama que o direito penal se comprometa na promogao ativa da
liberdade positivamente expressa, “ja se espera que ele ndo se constitua em motivo auténomo do
seu sacrificio. O que postula, desde logo, que, a luz dos sentidos préprios do direito penal, deixe de
se encarar a expressao positiva da liberdade como um mal que, de qualquer forma, tem de tolerar-
se. E postula, sobretudo, a concepgdo necessaria para obviar ao perigo da criagdo, interpretacao e
aplicagdo de incriminagdes que, ao pretenderem maximizar, pela via negativa, a tutela do bem
juridico, acabam por impor limitagdes ou sacrificios particularmente drasticos na sua vertente
positiva”.

Sendo o lenocinio simples e a prostituicdo condendveis ou ndo no plano moral, a sua punigdo
criminal podera, ela sim, constituir um atentado contra a autodeterminagdo sexual por parte de
quem se dedica a prostituicdo. Em nome da protegdo da liberdade de quem se prostitui, o Direito
Penal acaba por sacrificar essa mesma liberdade. Alertando para esse perigo da intervengao
excessiva do Direito Penal — cfr. Fernando Torrao, A propdsito do bem juridico protegido nos crimes
sexuais, BFDUC, n271 (1995), pg. 563 e Vera Raposo, Da Moralidade a liberdade, ..., pg. 950.

Como refere Figueiredo Dias, O Direito Penal do bem juridico. . ., pg. 39, apds a eliminagdo da
exigéncia de que o favorecimento da prostituicdo se correlacionava a “exploragao de situagdes de
abandono ou de necessidade econdmica” da vitima, o crime de lenocinio simples passou a afetar
mais diretamente o bem juridico liberdade e a autodeterminagdo sexual e tornou-se “infiel ao
principio do direito penal do bem juridico”, deixando de salvaguardar o direito a liberdade sexual.
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Estas duas vias de realizacdo do mesmo bem juridico (liberdade negativa e
positiva) tém a mesma dignidade. Ainda que o direito penal, fragmentario por
natureza, por regra, criminalize apenas agressdes na vertente negativa, tal nao
significa que a realizacdo positiva da liberdade tenha menos dignidade ético-

axiologica *%.

O exercicio positivo da liberdade constitui uma forma normal, sendo mesmo
a mais relevante expressao irrenunciavel de afirmacio e realizacdo desse mesmo

bem juridico.

Dai que na técnica comum da criminalizac¢do o contetudo tipico da liberdade
deva ser desenhado com a contingéncia de uma precisa area de tutela, sob pena
da proibi¢io de uma conduta tipica representar um paternalismo intoleravel
sobre o portador auténomo desse bem juridico, uma comiseracao social que vé
na tutela da moralidade publica sexual, na qual se move a incriminacdo do

lenocinio, o piedoso salvamento da alma que vende o corpo ao sexo.

A funcio do direito penal s6 pode ser a tutela subsidiaria de bens juridicos
dotados de dignidade penal e no dominio da sexualidade deve promover e garantir
a liberdade de expressdo sexual, reduzindo ao minimo toda a sua limita¢do, o que
implica proteger, de forma fragmentaria, o bem juridico pessoal da liberdade e
autodeterminacdo sexual apenas dos ataques mais graves, intoleraveis e

perigosos.

Como tltima ratio da politica social, a violagdo de um bem juridico s6
justifica a intervencao (subsidiaria) do direito penal quando aquela violagao for
absolutamente substancial para o livre desenvolvimento da personalidade de cada

pessoa na comunidade.

A reforma de 98, ao eliminar o segmento da exploragdo da situacido de
abandono ou necessidade econdémica da vitima, afastou da descri¢@o tipica a

expressdo normativa da esséncia da tutela penal.

339 De forma esclarecedora Manuel da Costa Andrade, Consentimento e Acordo em Direito
Penal, ..., pg. 497 e 505, recordando que “se A mantém com B praticas sexuais, da expressdo a
mesma liberdade que ao recusar fazé-lo com C”.
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Com essa eliminac@o o tipo de crime ficou sem bem juridico com dignidade
penal, padrdo critico do sistema penal, numa clara violacdo do principio da

dignidade penal do bem juridico - art. 18°, n°2, da C. R. P.).

Assim, passando a tutelar-se o sentimento de pudor e imoralidade sexual, a
alteracao legislativa suscitou, segundo a quase
totalidade da doutrina, a inconstitucionalidade do crime por

violacdo do principio do direito penal do bem juridico.

Diferente a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional que desde o acérdao
n°144/2004 ainda vé no tipo legal a protecio do bem juridico da liberdade e
autodeterminacdo sexual e da autonomia para a dignidade da pessoa, a partir de

duas premissas:

- aideia de que a prostitui¢ao, quando haja aproveitamento econémico de
um terceiro, corresponde sem mais a uma exploragio sexual que instrumentaliza
a vitima (e, portanto, com violacio da dignidade da pessoa humana), numa
dimensdo intima da sua vida para satisfacio de finalidades de terceiros e nao da

propria;

- apresuncao de caréncia social e econdmica ligada a prostituicdo, baseada

em estudos empiricos (e nio cientificos).

Em suma, segundo o Tribunal Constitucional o aproveitamento econémico
por terceiro constitui uma interferéncia que comporta um risco elevado e
inaceitavel, dados os contextos sociais da prostituicio, de exploracio de uma
situacdo de caréncia e desprotecdo social, colocando em perigo a autonomia e

liberdade do agente que se prostitui.

Embora nio se exija como elemento do tipo uma concreta relagio de
exploracio da situacdo de caréncia e desprotecdo social, o risco (perigo) dessa
exploragio constitui a motivacao fundamental da incriminacdo: crime de perigo
abstrato. O n°l, do art. 169°, do C. Penal, visto pela Jurisprudéncia

Constitucional, tem implicita uma presuncdo legal de perigo baseada no
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argumento de que, em grande nimero de casos, as condutas tipicas acompanham

verdadeiras compressdes da liberdade de quem se prostitui.

Aqui chegado, o Tribunal Constitucional convoca o principio da liberdade
do poder legislativo para ancorar a legitimidade da incriminacéao, acabando por
fugir ao cerne do problema levado a fiscalizacdo concreta de

inconstitucionalidade:

I) sem questionar a autenticidade daquelas duas premissas, quando
carece de demonstracdo o dogma de que a prostituicdo estd sempre associada a
situacoes de extrema pobreza ou caréncias sociais elevadas e que qualquer
comportamento de aproveitamento econémico da prostituicdo comporta uma

explorac¢io da necessidade econémica ou social da vitima.

Trata-se de uma visio estereotipada, preconceituosa e simplista da

prostituicao, porquanto:

- essa atividade nem sempre é determinada por uma situac¢do de caréncia,
antes uma escolha livre como modo de vida ou complemento de rendimentos
obtidos noutras atividades, porventura socialmente mais bem vistas, mas nao tao
bem remuneradas e sem flexibilidade de horario. Falha, aqui, a presuncao

empirica inilidivel da caréncia e desprotecdo social da prostituta;

- a prostitui¢do de rua é mais perigosa, mais estigmatizante, exposta as
agressoes, as intempéries e falta de condi¢des higiénicas, ao invés da prostituicao
exercida com a intermediacao de outrem, ainda que com inteng¢io lucrativa, mas
que lhe assegura todas essas vantagens (resguardo social, segurancga, condi¢des de
higiene, etc) e lhe permite beneficiar de estratégias comerciais de angaria¢ao de
clientes e assim obter mais lucro da prostituicio e do alterne habitualmente
associado a prostituicao das boites. Nao é liquido que a prostituta ficasse numa
situacdo social e econdémica melhor sem a interacdo livremente consentida do
proxeneta, bem podendo ela prépria retirar, de forma consensual, mais vantagens
nomeadamente econdmicas dessa dita exploracio que, ainda assim, nfo
traduziria um resultado injusto. Mas, entdo, falha também a presunc¢ao empirica

de risco abstrato de exploracdo sexual da prostituta.
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Em suma, nio sendo inequivoca, hoje em dia, a vulnerabilidade da pessoa
que se prostitui, falta a comprovacao empirica da perigosidade abstrata associada

a conduta tipica.

Generalizar todas as condutas sob o dogma do engano, abuso de necessidade
ou especial vulnerabilidade da vitima obsta a que muitos exercam o trabalho
sexual, de forma livre e legitima, como fonte da sua independéncia econdémica, da
sua dignidade e do desenvolvimento da personalidade, por via do trabalho
nomeadamente noutro pais, através de agentes intermediarios que as auxiliam
nesse projeto migratdrio para exercer uma atividade quantas vezes ja antes

desenvolvida no pais de origem;

II) sem confrontar aquele principio com os limites constitucionais
proprios das restricoes de direitos fundamentais e da liberdade de
conformacio legislativa, sobretudo com o principio da proporcionalidade,
critério fundamental de protecio do contetido essencial de direitos fundamentais

contra as restricdes injustificadas, questionando:

- se por via da incriminacao existe, em abstrato, um ganho de liberdade ou,
antes, nao devera aceitar-se que no lenocinio simples e prostituicao voluntaria o
sacrificio imposto a liberdade e autodeterminacdo sexual, em abstrato, é
equivalente ao beneficio obtido, o que seria bastante para reconhecer o
desequilibrio da incriminag¢do ou mesmo a sua desrazoabilidade do ponto de vista

de quem a sofre, dado o efeito perverso que a mesma comporta (critério da

adequacdo);

- se para conseguir o ganho de liberdade sexual visado com a incriminagao
do lenocinio, no contexto da mundividéncia e sensibilidade da vitima que
livremente se prostitui, nio existem outras reacdes sociais e administrativas
menos gravosas para o conjunto dos direitos fundamentais afetados do

empresario e da prostituta (critério da necessidade); e

- mesmo que ndo existam, se a prossecucdo dessa finalidade justifica a

manifesta diferenca de intensidade e gravidade valorativa de restricdo do
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conjunto de direitos fundamentais sacrificados para todos os destinatarios da

norma (critério da proporcionalidade em sentido estrito).

Parimetro fundamental no controlo de inconstitucionalidade, que tem
escapado a fiscalizacido concreta da incriminacdo, tanto mais que o principio da
proporcionalidade é um critério a observar ndo apenas em matéria de restri¢io de
direitos fundamentais (art. 18°, n°2, da CRP), mas também sobre os limites a
propria rentncia do poder de disposicao individual que o Tribunal Constitucional
ali pretende ver, sendo ela propria uma forma de exercicio do direito

fundamental.

Com efeito, também os limites impostos pelo Estado a validade da rentincia
apenas serao legitimos: 1) se se apurar a necessidade de garantir outros direitos
ou interesses constitucionalmente protegidos que, no caso concreto, se
sobreponham ao interesse subjacente a rentincia pelo titular do direito; 2) apenas

na estrita medida dessa necessidade;

III) sem compreender que o crime de lenocinio simples tem mais de
ofensivo do que garante da dignidade da pessoa humana que exerce a

prostituicao voluntaria.

A incriminac@o do lenocinio simples atenta contra os principios e valores
constitucionais da liberdade sexual e da prépria dignidade da pessoa humana,

entendida esta:

- como um valor absoluto da pessoa que livremente quer exercer a

prostitui¢do e ndo a de quem nio quer que ela a exerga;

- como principio concretizado nos direitos fundamentais (fonte dos
direitos fundamentais e nio ele proprio um direito fundamental nem reduzido a

condi¢ao de bem juridico);

- de aplicacdo subsidiaria e, portanto, nao podendo ser invocado ali onde a
invocacdo do direito fundamental da liberdade sexual seria bastante para
acautelar os interesses associados a ideia de dignidade eventualmente afetados

pelo lenocinio;
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- cujo contetido é formado pelo reconhecimento dos direitos fundamentais
pelas demais pessoas e pelo Estado. Ser digno é ter direito a ter direitos
designadamente os direitos fundamentais - dignidade como empowerment. Mas
ser digno significa também “ser-se igual a todos os outros em capacidade de
autonomia, i. é, igual liberdade para fazer as proprias op¢oes de vida. Nem havera
Estado de direito onde a Constitui¢do nao assegure a cada pessoa a possibilidade
de exercicio da sua autonomia e da sua liberdade individual (art. 27°, da CRP),
pressuposto minimo de uma existéncia digna, na qual “todos nds somos iguais, na
nossa igual capacidade de autonomia e de responsabilidade moral” - dignidade

como igualdade.

Respeitar a dignidade significa respeitar a liberdade da vontade individual.
Sem prejuizo dos direitos de terceiro, o portador da liberdade sexual, no pleno
gozo da sua capacidade de autodeterminacdo, pode dispor livremente da sua
sexualidade quando, como, aonde e com quem quiser, segundo as suas conceg¢oes
particulares sobre a vida e o mundo, o que é crucial do respeito do préprio e da
autonomia sexual, independentemente do grau de consciéncia ou de

compreensio de cada um sobre a sua dignidade.

No combate cego a exploracdo da prostituicio livre, esclarecida e
consentida, a grande derrotada é a dignidade da pessoa humana que, assim, vé a
sua integridade amputada da liberdade e autonomia sexual baseadas no direito de
qualquer pessoa tomar decisdes autonomas sobre a sua propria vida e atividade

sexual.

Se as relagOes sexuais sdo consentidas, ressalvados os casos comprovados de
prementes necessidades econémicas ou sociais, ndo é pelo facto de haver um
intermediario no negécio a ganhar dinheiro e, por isso, as facilita, que a prostituta
saird daquele espaco de autodeterminacido e passa a ser instrumentalizada de
forma relevante para efeitos de violacao do principio da dignidade humana (abuso

da concecdo de instrumentalizacdo e consequentemente do principio da dignidade,

cuja invocacdo se mostra preconceituosa).
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Impor a quem se prostitui um dado padrio de comportamento sexual,
dizendo-lhe o que deve ambicionar para a sua vida, é que é abusivo. No minimo,
o respeito da dignidade da pessoa (art. 1° da CRP e nos art. s 220 e 26° da D. U. D.
H.) pressupde a formacdo do mais alargado consenso social em torno do seu
contetdo, no qual se possam rever todas as pessoas e correntes de pensamento
num Estado pluralista e laico, a margem de dogmas religiosos, filosoficos ou
ideologias particulares. Numa sociedade pluralista, o direito penal sexual ha de
evitar optar por uma determinada valoracao global unitaria da sexualidade entre

adultos;

IV) sem ter presente que a incriminacdo promove mais desigualdade e
violéncia de género numa cruzada de purificacdo das Mulheres no seu conjunto,
mas sem reconhecer igual capacidade de autonomia e autodetermina¢io aquela
que se prostitui e assim se vé empurrada para a rua, onde a prostituicao assume

um risco de violéncia e dominac¢io sexual superior pelo cliente.

Nesta perspetiva de género, em nome da defesa das Mulheres sacrificam-se
aquelas a quem se nega o reconhecimento da sua liberdade para se prostituir e
mesmo emigrar para esse fim, impondo-lhe medidas de prote¢ao, nomeadamente
a criminaliza¢do, que ninguém reclamou, sob o estigma delas proprias serem

responsaveis pela desvalorizacao do seu género.

No dominio da prostituicio voluntaria, a incriminac¢do do lenocinio, ao
coartar de forma generalizada a liberdade e autodeterminagiao 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 préprio corpo.

Adotar medidas de protecio contra a sua vontade, quando se trata de uma
pessoa adulta e capaz de decidir sobre a sua vida, é supor que se encontra
destituida da sua capacidade de autodeterminacio e, portanto, os seus interesses
devem ser tutelados institucionalmente por cima da sua vontade, o que é
claramente infantilizador e ofensivo para a dignidade pessoal que se diz proteger,

o que fomenta ainda mais a desigualdade social e de género a conta do

| 358 * DV11



Data Venia O dever de dignidade da pessoa humana: inconstitucionalidade do crime de lenocinio

preconceito plantado em torno da prostituicao, Unico fator, alias, estigmatizante,

capaz de o justificar.

O custo de nio respeitar o consentimento apenas resulta em mais
desigualdade e violéncia a pretexto de a combater. Tudo como se na prostitui¢ao
voluntaria ndo fosse enganador afirmar-se, na perspetiva da violéncia e
desigualdade de género, que os homens atuam sempre de forma livre, autbnoma
e responsavel pelos seus atos, enquanto as mulheres se presumem

sociologicamente forcadas, induzidas ou enganadas.

Trata-se de um dogma argumentativo que coloca a evidéncia que o problema
de género associado a prostituicdo é meramente quantitativo pela relacdo da
oferta e da procura. Nem se veja no lenocinio simples uma forma de violéncia
contra as mulheres, como se de um crime de género se tratasse, pois, apenas a
“prostituicio forcada” (e ndo também a voluntaria) podera ser entendida como

tal.

Menos se compreende que no triangulo da exploracio sexual, onde existe
uma forte interligacdo do proxeneta, cliente e prostituta, o primeiro seja o Ginico
a quem ¢é apontada a sancdo penal, a pretexto de facilitar a desigualdade e

violéncia de género que os demais materializam.

Se é inconcebivel que a mulher prostituta ndo possa dispor livremente do seu
corpo, como expressao do direito a autonomia individual e da liberdade de acdo
(art. s 26°, n°l, e 27°, n°l, da CRP), tdo pouco se podera argumentar
concomitantemente com a instrumentalizacdo e dominagdo do género que

voluntariamente se prostitui.

A prostituicdo voluntaria ndo representa em si uma violéncia contra as
mulheres. Ndo é a prostituicio em si, nem sequer o lucro que justifica a
intervencio punitiva, mas as concretas condi¢cdes do seu exercicio que viciam o

consentimento e se apropriam da liberdade de acdo e/ou sexual da vitima.

Em vez de criminalizar, a intervencdo do legislador deveria centrar-se nas

condigdes sociais e laborais que as mulheres podem encontrar no trabalho sexual.
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Essencial é distinguir a prostituicao exercida livremente e a prostituicao forcada,
como o fez o Protocolo de Palermo e a Convencéo de Varsévia sobre o Trafico de
Seres Humanos, bem assim regulamentar, na prostituicao voluntdria, os direitos
sociais e laborais dos profissionais do sexo nomeadamente o ambito da
subordinagdo empresarial em torno do conceito de exploracao sexual de modo a
garantir a maior autonomia e independéncia da prostituta no exercicio da sua

atividade profissional por intermédio ou conta alheia.

A criminalizacio da atividade empresarial ligada a prostitui¢ao voluntaria o

que faz é alimentar ainda mais a violéncia de género:

- empurrando a mulher para a prostituicio de rua, onde o estigma e a

violéncia sexual s3o maiores; e

- tornando-a mais vulneravel aos abusos e a exploragio por parte de
terceiros, justamente por falta de regulamentacao da atividade (essa margem de
risco estaria bem mais acautelada), deixando-a numa situa¢io de desprotecio e
desigualdade social, ndo podendo criminalizar-se a conduta do proxeneta sem
querer estigmatizar, também como delinquente, a pessoa cuja prostituicdo ele

facilita;

V) sem compreender que é falaciosa a legitimacdo da incriminagido
baseada na antecipacio da tutela penal do trafico de pessoas para exploracao

sexual:

- quando, no crime de trafico de pessoas, o legislador nao prescindiu de
tipificar os meios vinculados de execucdo que traduzem a essencialidade do

desvalor da a¢do e do bem juridico eminentemente pessoal aqui protegido;

- quando, o tipo legal do trafico abre a porta a migracdo de pessoas para
exploragio sexual no exercicio da prostituicao voluntaria, sem ver nisso qualquer
problema de desigualdade ou violéncia de género, para a jusante, uma vez em
Portugal, lhes fechar a janela, pela via do crime de lenocinio simples, proibindo

essa atividade;
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- se ndo basta uma prostituta movimentar-se internacionalmente para que
o caso seja qualificado como trafico, tio pouco o trabalho sexual pode ser
entendido, sem mais, como exploracao sexual. Alias, a generalidade das mulheres
que escolhem migrar para trabalhar no mercado do sexo ja o faziam no pais de
origem, surgindo a emigracdo como uma continuacio légica de uma carreira de
prostitui¢do e nio o seu inicio. Mais uma vez se dira que nio é a prostituicdo em
si, mas as condicoes de exploracdo, engano, coercdo, abuso de autoridade ou
vulnerabilidade e/ou outros meios ilicitos que ocorrem no trabalho do sexo,
como noutras formas de trabalho consentido, que sio fundamentais para
caraterizar a vitima de trafico e exploracdo sexual e, assim, desvirtuar o seu
consentimento. Dai que nem toda a atividade sexual comercial seja exploragio

sexual;

- quando a dificuldade probatéria entre a prostituicao livre e for¢cada nio
obstaculizou a exigéncia da acdo vinculada no crime de trafico de seres humanos,
seguindo-se a distin¢do colhida no Protocolo de Palermo e na Convencio de

Varsdvia sobre o Trafico de Seres Humanos.

Por tudo isto, ndo existe razdo para tratar de forma diferente o crime de
lenocinio simples (art. 169°, n°1, do C. Penal) e o crime de trafico sexual de
pessoas (art. 160°, n°1, do C. Penal), nao se compreendendo que apenas neste se
encontrem tipificados os meios de execu¢io (crime de execucdo vinculada) e,

portanto, sem os panicos morais subjacentes ao lenocinio.

Dai ser necessario separar as verdadeiras vitimas dos crimes de lenocinio e
trafico sexual de pessoas daquelas que, em busca de melhores condic¢des de vida,
escolhem a atividade da prostitui¢do como forma de trabalho, sendo a liberdade
de circulagdo de pessoas um principio estruturante do Tratado da Unido

Europeia;

VI) sem atentar que os casos de exploracdo ou aproveitamento por
terceiro da especial caréncia social e/ou econémica da vitima estao agora mais

bem acautelados, através do elemento qualificador da especial
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vulnerabilidade (al. d), n°2, art. 169°) que, alids, sempre oferecerd a mesma

dificuldade probatdria e esvazia o sentido e contetido do tipo simples.

Contudo, na interpretac¢io da especial vulnerabilidade da vitima, o intérprete
devera ter presente que na livre determinacdo de cada um sobre a defini¢do dos
modos de vida e de trabalho, os constrangimentos econémicos e outros estao
presentes na prostitui¢cdo, como na escolha de qualquer outra profissio, sem que
se questione a legitimidade do seu exercicio. Ou sera que s6 existe liberdade em
relacio a possibilidades laborais a margem da necessidade de satisfazer as
necessidades econémicas? Se assim fosse nao haveria op¢oes livres em muitos dos
trabalhos dos sectores populares, sobretudo no contexto da emigracao, mas sem
que se questione, a conta da necessidade que os move, a legitimidade do seu
exercicio, por mais perigosos, penosos, mal pagos ou desagradaveis que possam

Ser.

Ora, a semelhanca de tantas outras profissoes, a op¢ao pela prostituicdo pode
ser condicionada por contingéncias socioeconémicas que impelem o individuo a
exercé-la, com a diferenca que € pior vista e mais bem paga. Mas ndo raramente
figura como uma escolha consciente de quem prefere desempenhi-la em

detrimento de outras atividades mais precarias e/ou pior remuneradas.

Essencial é aceitar, sem estere6tipos nem preconceitos sociais, que as
mulheres devem ser livres para vender a sua disponibilidade sexual e ndo deixa de
ser juridicamente livre o trabalho que alguém realiza, sem mais, em razdo de
necessidades econémicas, optando, é certo, sob determinadas condi¢des, mas

ainda assim de forma livre e consciente.

A questdo é, entdo, saber quando a op¢io pela prostituicdo € a tinica viavel,
perante as circunstancias de desigualdade material ou de dependéncia, de modo
a concluir-se pela auséncia de alternativas reais de comportamento que exclua a

voluntariedade da rentncia.

A afericio da situacio de especial vulnerabilidade assentara sempre numa
avaliacdo global, a luz das circunstancias de cada caso, de todas as privagoes

condicionantes ou nio da liberdade da vitima, quer no momento da aceitac¢ao
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inicial da prostitui¢io, quer durante a sua permanéncia nessa atividade, sendo ttil
a técnica do exemplo-padrio, por referéncias as demais qualificativas do lenocinio

forcado, para caraterizar a gravidade da situacdo vulneravel.

Tudo isto, numa 4rea onde o 6nus de justificacio da legitimacio da
incriminacdo pelo legislador e fiscalizacio pelo julgador era maior, pelas

seguintes razoes:

1- tratando-se de um crime de perigo abstrato, a legitimidade de

antecipacio da tutela penal baseia-se:

- naelevada perigosidade da conduta, baseada em dados estatisticos, regras
cientificas ou regras da experiéncia consolidadas. Mas, se assim é, ndo se
compreende que a elimina¢do do segmento da caréncia e desprotecdo social e
econémica tenha sido justificada pela dificulldade de prova quando
contraditoriamente se legitima a incriminacdo numa presuncao natural, de base
empirica, que associa a prostituicio a situacio de caréncia social e econémica. A
ser verdade esta evidéncia empirica ndo se vé qual seria a sua dificuldade de prova.
Nem a dificuldade probatoria entre a prostitui¢io livre e forcada obstaculizou a
exigéncia da agdo vinculada no crime de trafico de seres humanos. Sendo o
dominio da sexualidade aquele onde mais proliferam e se desencontram as
concegdes ético sociais vigentes, maior exigéncia se impunha quanto a liga¢ao do
perigo a determinadas condutas como forma de justificar a incriminagdo (o

principio da mdxima garantia de verdade do juizo de perigo);

- na grande importancia do bem juridico (um “bem juridico tem que ser

uma “realidade de sentido social” cuja ameaca e cuja lesdo sejam também juridica
e socialmente percetiveis): tal exigéncia falha na incriminacao do lenocinio, por
mitigacdo, hoje em dia, da censura social associada a prostituicao voluntaria. Se a
prostitui¢io nido € proibida, sendo uma atividade neutra, como justificar que
comete um crime quem a facilita e ganha com isso quando a prépria prostituta,
que nisso consente, entende que beneficia com a intermedia¢ao do “proxeneta” ?
Como pode ser crime facilitar uma atividade completamente licita? A penalizacao

de comportamentos no dominio sexual, que nem sempre mostram a evidéncia da
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sua perigosidade, obrigava o legislador a um 6nus especial de fundamentacao do

juizo de perigo; e

- na clara identificacio do bem juridico protegido, o que obrigava a uma

descricdo tipica de forma precisa e minuciosa do contetdo da liberdade carente

de tutela penal;

2 - por ser aqui mais intensa a afetacio de posicoes subjetivas: tratando-
se de uma interferéncia mais gravosa em bens, interesses ou valores subjetivados,
a intervencdo penal tem de ser justificada por fins ponderosos, designadamente
de tutela ou de protec¢io de bens, interesses ou valores especialmente qualificados

do ponto de vista constitucional;

3 - ndo estando expressamente autorizadas pela constituicio as
restricoes decorrentes da incriminacdo do lenocinio, sobre o legislador
impendia um 6nus maior de justificacdo da necessidade da restri¢ao (fundamento
da restricio) e sobre o julgador um dever mais intenso de controlo da justificacao

no plano constitucional dessas restri¢des;

4 - confrontado com a disposicio da liberdade sexual e com o direito a
disposicdao do corpo por parte de quem se prostitui, quando esse ato ndo lesa
quaisquer bens de terceiro e/ou da comunidade, ndo se pode argumentar com a
defesa da pessoa contra si propria, sem procurar saber- como vem acontecendo
com o Tribunal Constitucional - das limita¢cdes constitucionais desse poder de
disposi¢ao/principios que regem a proibicdo da renuncia de direito
fundamentais. A inadmissibilidade da rentncia traduz-se numa restricio de
direitos fundamentais de quem se prostitui e do préprio agente do crime, pelo que
s6 se justificara se for conforme as exigéncias constitucionais. As restricdes aos
direitos fundamentais devem limitar-se ao minimo indispensavel para a protecdo
e satisfacido das necessidades bésicas da vida humana numa sociedade pluralista,
de modo a possibilitar que as pessoas desenvolvam sem intromissdes as suas

potencialidades, livremente a sua personalidade e autorrealizaciao pessoal;

5- sendo a regra a liberdade de acdo em geral e o direito ao livre

desenvolvimento da personalidade, as restricdes destes direitos fundamentais
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(que colidem com a autonomia e liberdade individual) impdem ao legislador e ao
julgador um dnus especial de fundamentacao, dada a obrigacdo de nao interferir

injustificadamente nesse ambito.

Ademais, ndo se pode garantir uma dignidade a pessoa humana se nao lhe é

facultado o desenvolvimento de sua personalidade de forma livre e auténoma.

A incriminac¢io do lenocinio simples atenta contra os principios e valores
constitucionais da liberdade sexual e da prépria dignidade da pessoa humana ja
que a sexualidade nido pode ser dissociada do livre desenvolvimento da

personalidade.

A realizacdo de um direito fundamental inclui a possibilidade do titular
dispor dele se, quando e como entender, inclusive no sentido da sua autolimitacao
enquanto expressao do direito de autodeterminacio e livre desenvolvimento da
personalidade individual - art. 26°, n°1, da CRP.

Nao permitir que quem se prostitui de forma livre e esclarecida, com plena
capacidade de discernimento, possa negociar ou renunciar a direitos
fundamentais, contanto que essa renuincia seja voluntaria e consciente, sem vicios
nem constrangimentos, ¢ violar um dos mais basicos atributos da dignidade da

pessoa humana: a autonomia da vontade.
O poder de disposicdo de direitos fundamentais ndo é ilimitado.

Todavia, o Estado s6 tem o dever de proteger a pessoa contra si mesma
quando esta ndo esteja em posi¢ao de cuidar de si ou quando estejam em risco as

suas possibilidades de “autodeterminacio futura”.

Fora desses casos, a proibicao da rentncia ao direito fundamental representa
uma violacao grave do primado da liberdade e consequentemente do principio da
disponibilidade dos direitos fundamentais e da sua propria dignidade e autonomia

individual.

O Estado nao pode impor a pessoa um modo de conducdo da sua vida,

concecoes ou planos de vida com os quais ele ndo concorde, por mais valiosas que
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sejam para a maioria, o que constituiria uma restricao ao livre desenvolvimento
da personalidade e consequentemente uma viola¢ao do principio da dignidade da

pessoa humana.

A autonomia privada significa justamente a liberdade de escolher uma

concecdo pessoal de vida.

Ora, a incrimina¢io do lenocinio simples implica para os trabalhadores e

empresarios da atividade sexual:

- aviolacdo das liberdades especiais de escolha de profissio e de iniciativa

econdmica; 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 liberdade contratual, tudo no quadro do direito ao desenvolvimento
da personalidade. Mesmo na perspetiva do empresario o crime de lenocinio
simples impede o livre exercicio dessa atividade empresarial e, nessa medida,

representa a proibicio de um modo de vida e de realizacio pessoal e profissional.

Por outro lado, aliberdade de trabalho efetiva-se na possibilidade de escolha
entre o trabalho independente (nao empresarial), o trabalho subordinado (art.
470, n°1, da CRP) ou ainda a liberdade de empresa (liberdade de iniciativa ou a
gestdo de uma atividade empresarial) de cariz individualista (art. 61°, n°1, da
CRP) ou social (art. 61°, n°2 e 5, da CRP).

Ora, também os direitos constitucionais do livre exercicio de profissao
(art. 47°, n°1, da CRP) e da liberdade econémica (art. 61°, da CRP), que sio
também uma irradiacdo do principio da dignidade da pessoa humana e do livre
desenvolvimento da sua personalidade (art. s 1° e 26°, n°1, da CRP, e art. s 22° e
26° da DUDH), sao reflexamente tolhidos aos profissionais do sexo, por via da
legislacdo infraconstitucional penal que persiste na criminaliza¢do da pessoa ou

empresa que explora a prostituicdo.

A proibi¢do do lenocinio simples equivale a impedir a prostituta de ser

trabalhadora assalariada ou mesmo exercer a prostitui¢ao por conta prépria com
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o auxilio de um terceiro, negando-lhe os direitos fundamentais laborais e sociais
associados, em clara violacdo do seu direito a livre escolha do género de trabalho
(art. 47°, n°l, da CRP, art. 23° da DUDH e art. 15° da CDFUE) e
consequentemente do seu direito social ao trabalho (art. 58°, n°1, da CRP e art.
6° do PIDESC) e outros direitos laborais a ele associados (art. 59°, da CRP).

A criminalizacdo indiscriminada do lenocinio traduz uma violagdo da
liberdade de escolha e direito a uma profissiao por parte do proxeneta (art. 47°,
n°l, da CRP) e concomitantemente, pelo lado de quem presta o trabalho sexual,
da liberdade de escolha e direito ao trabalho (art. s 47°, n°1, e 58°, n°1, da CRP).

Na medida em que ndo tem por base a concretizac¢do de qualquer ideia de
justica social (interesse geral), a criminalizacdo indiscriminada da exploracao
empresarial de formas de prostituicio voluntiria representa também uma
violacdo clara do principio e direito fundamental da liberdade de iniciativa
econdmica (art. 61°) e especialmente do principio fundamental, em matéria de
organizacdo econdmico-social, da liberdade de iniciativa e de organizacio

empresarial (art. 80°, al. c¢), da CRP.

Tanto mais que o Estado de direito democratico se baseia ndao apenas no
“respeito”, mas também “garantia de efetivacdo” dos direitos e liberdades
fundamentais (art. 2° da CRP) entre eles, como referido, a liberdade de
profissao/trabalho (art. 47°, n°1, da CRP) e a liberdade de empresa (art. 61°, n°1,
da CRP), sabido que uma e outra incluem tanto a escolha da atividade a exercer

€Omo 0 seu exercicio.

Afirmar, sem mais, que o direito ao trabalho e a liberdade de iniciativa
econdmica ndo sio os relativos a atividade criminosa, é uma visao simplista do
problema de inconstitucionalidade quando estd em causa aferir precisamente da

legitimidade constitucional da ilicitude dessa atividade.

Argumentar com o Tribunal Constitucional que a restricio imposta pela
criminalizacio do lenocinio a liberdade de exercicio de profissdo ou de atividade
econémica (art. 47°, n°l e 61°, n°l, da CRP) tem por base valores e direitos

associados a protecdo da autonomia e da dignidade, é ndo compreender que a
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incriminacdo, fora das circunstancias que a qualificam, abrangendo toda a
atividade empresarial ligada a prostituicdo, independentemente do tipo de
prostituicido e da sua relacdo com a liberdade individual, tem mais de ofensivo

dessa mesma autonomia e da dignidade.

O alargamento da incriminacdo a essa atividade, independentemente de
qualquer ingeréncia na formacdo da vontade de quem se prostitui, visa
exclusivamente punir uma profissao livremente escolhida e exercida e ndo a

corrupc¢ao da vontade livre da vitima.

Se é certo que a liberdade profissional/trabalho (art. 47°, n°1, da CRP) e a
liberdade de empresa (art. 61°, n°l, da CRP) estio sujeitas, nos termos da
Constituicdo, aos limites legais impostos pelo interesse geral ou coletivo, com
respeito pelo poder conformador do legislador, o estabelecimento dessas
restri¢des tera de ser feito a luz do art. 18°, n°s 2 e 3, ex vi art. 17°, ambos da CRP,
e, portanto, também do principio da proporcionalidade, sempre com respeito de

um nucleo essencial.

Também o afastamento dos profissionais do sexo de participarem dos
direitos/deveres sociais, a partir das respetivas contribui¢des, representa uma
restri¢do injustificada do direito fundamental a seguranca social previsto no art.
63°, n°1, 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 otimizagdo da felicidade e de uma
existéncia digna para si, na atividade empresarial ligada a prostitui¢ao o Estado
retira o trabalho e a empresa, os direitos sociais prestacionais e a cidadania,
quando tinha o dever de pelo menos nao afetar o acesso aos bens ja assegurados,
através de meios proprios, caso em que nio entra em contas o principio da reserva

do financeiramente possivel tao caro a realizagio dos direitos sociais positivos.

Esta exclusdo arbitraria do sistema previdencial da seguranca social (dito
comparticipado, art. s 50° ss, da Lei de Bases da Seguranca Social), ainda que a
prostituicio nio seja uma atividade ilicita, constitui ainda uma violagdo do

principio constitucional da igualdade (art. 13°, da CRP e art. 7° da Lei de Bases da
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Seguranca Social), numa concessdao diferenciada de prestacoes a diferentes
categorias de prostitutas, sem justificacio material relevante para a diferenciacio

entre a prostituicao independente e a subordinada.

Nem existe fundamentacdo material bastante para essa desigualdade em
matéria de direitos e deveres sociais fundamentais (art. 63°, da CRP),
constituindo ainda uma violac¢ao do principio da dignidade da pessoa humana a

privacao absoluta do direito a seguranca social por falta de contribuicdes sociais.

Fora dos casos de prostituicdo forcada, a exclusio do trabalho 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 lesao da liberdade e autodeterminac@o sexual e
consequentemente em clara violacio do principio constitucional da

proporcionalidade a luz do art. 18°, n°2, ex vi art. 17°, ambos da CRP.

Posto isto, confrontado o bem juridico protegido pelo crime de lenocinio
simples e todos os direitos, liberdades e garantias fundamentais afrontados, por
via dele, em especial o direito ao livre desenvolvimento da personalidade, na
dimensao de liberdade geral de acdo (art. 26°, n°1, da CRP), aliberdade de escolha
de profissdo (art. 47°, n°1, da CRP), o direito a iniciativa econémica privada e
liberdade de empresa (art. 61°, n°1 e art. 80°, da CRP) e o direito a seguranca
social (art. 63°, n°1, da CRP), com ofensa do valor supremo e relativizante da

dignidade da pessoa humana, conclui-se que:

- afinalidade social visada pela incriminagao mais bem acautelada ficaria se

regulamentado fosse o trabalho sexual;

- a medida restritiva legalmente imposta pela op¢iao do direito penal
constitui a mais forte e limitativa das restricdes ao conjunto daqueles direitos
fundamentais restringidos, atenta a pluralidade e o grau de afetacdo de todos eles.
A proibicdo genérica do lenocinio é desnecessaria ao provocar efeitos mais
restritivos dos direitos fundamentais e da prépria liberdade em geral, sem garantir

um acréscimo de eficacia na prote¢io da liberdade e autodeterminagio sexual;
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- ndo é proporcional, numa relagio custo-beneficio, o resultado visado com
a incriminac@o (meio escolhido para acautelar o perigo de lesdo do bem juridico da
liberdade e autodeterminagdo sexual) e todas as restricoes fundamentais dela

decorrentes.

Todos estes direitos fundamentais sio afrontados pelo crime de lenocinio,
num dominio onde o poder legislativo tinha a sua liberdade de conformacio

limitada por critérios estritos de minima intervencao e maxima subsidiariedade.

Vista a afetac@o global de todos estes direitos fundamentais, a incriminacao
do lenocinio simples mostra-se desnecessaria e manifestamente desproporcional
para acautelar o risco de lesdo da liberdade e autodeterminacio sexual do
individuo que livremente dispoe desse direito fundamental nomeadamente

mediante a sua rentincia >,

Em suma, goste-se ou nao da prostituicdo, a incriminacdo do lenocinio
simples representa uma apropriacao publica de bens juridicos jusfundamentais
que a pretexto de proteger a vitima contra si propria traz mais dificuldades do que
solucdes, restando, afinal, a ddvida se em vez de ajudar quem se prostitui, nao
estard a reacdo penal a prejudici-la, impedindo-lhe o acesso a cidadania, a
liberdade, a igualdade de direitos, a autodeterminacdo e autonomia na conducao

da sua vida.

Trata-se de uma tirania de valores que, em nome da preservacdo de uma
dignidade humana integrante da ordem publica, numa dada concegio substancial

do viver de forma virtuosa, justa e correta, afronta a normatividade dos mais

340 N3o é razoavel nem proporcional que no lenocinio simples o legislador ordindrio anule
totalmente o exercicio daqueles elementares direitos fundamentais para acautelar um sentimento
geral de pudor e moralidade sexual ou mesmo o perigo abstrato e ndao fundamentado que se
pretende forjar sob a incriminagdo, cujo bem juridico tutelado ndo colhe ressonancia social capaz
de a justificar. Para acautelar o risco de lesdo de um direito fundamental (liberdade sexual), focado
na inviabilizagdo juridica de um terceiro poder tirar partido da conduta do titular do direito
fundamental, o legislador sacrifica antecipadamente, mas de forma efetiva, varios outros direitos
fundamentais, inclusivamente aquele da liberdade sexual, o que, além de desnecessdrio, é
desproporcional ja que todos os sacrificios sentidos pelos destinatdrios da norma superam
largamente as supostas vantagens alcangadas com a incriminag&o.
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diversos direitos fundamentais, vistos necessariamente como um todo e nio

numa 6tica analitica do seu contetido individual.

Tudo como se os demais nio soubessem o que é melhor para si, ao contrario
de nos, racionais e mais dignos, que o conhecemos a partir da nossa realidade
social e, por isso, ainda que neguem essa protecio indesejada,
paternalisticamente os constrangemos a comportarem-se condignamente, a luz
das nossas concecoes do mundo e da vida, privando-os ou reduzindo-lhes a
liberdade de escolha sobre o0 modo de vida que pretendem levar, mesmo que
acreditem que através da rentincia pudessem prosseguir de forma mais adequada

0s seus interesses.

A defesa dos direitos humanos e da justica social deve ser feita pelo respeito
da liberdade e da autodetermina¢io da pessoa adulta que voluntariamente se
prostitui e pela via da regularizacdo que garanta os direitos sociais e laborais aos
profissionais do sexo, assim diminuindo as condi¢des de exploracdo, violéncia,
coercdo e engano na prostituicdo e no trafico de pessoas, facilitando a dentncia
dessas situacoes quantas vezes silenciadas pela clandestinidade e informalidade

€m que S€ movem.

Provavelmente a regulamentacido do trabalho sexual tdo pouco resolvera
todos os problemas associados a prostitui¢do, mas é a solugao que globalmente
mais protege os direitos de quem se prostitui no atual mercado informal onde os
maiores riscos do trabalho sexual sdo a flexibilidade, precariedade, fragmentacao

e desregulacao.

Crucial é diferenciar a prostituicdo forcada e voluntiria para se poder
defender e garantir de forma realista e consequente os direitos de quem exerce
uma e outra, com a certeza de que a melhor maneira para combater a violéncia e

a exploracao sexual é melhorar a situacao social e laboral das prostitutas.

A questdo nao ¢é ser a favor ou contra, mas antes e s6 o respeito pela livre
opcao de cada um (o direito a escolher) e dentro da sua op¢ao assegurar que os

seus direitos sdao garantidos.
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A atividade profissional e empresarial da prostituicio ndo pode ser tratada
como se fosse uma e a mesma coisa, sujeita a mesma valora¢io, havendo ou nao o

consentimento livre da pessoa prostituida.

A relevancia da autonomia individual, da autodeterminac¢io e do livre
desenvolvimento da personalidade passam desde logo pelo reconhecimento da
pessoa como sujeito capaz de definir o sentido da sua propria dignidade e assim

decidir de forma livre e auténoma sobre os seus planos e formas de vida.

Em nome de uma concecio de dignidade em que o interessado nio se revé,
o Estado nio pode arrogar-se o poder de defender a dignidade do préprio contra
a sua vontade (paternalismo moral), como se o protegesse contra si proprio,
contra as representacdoes ou as convicgdes por si tomadas, de forma livre,
esclarecida e consciente, para conduzir e estruturar a sua vida, impedindo-o de
renunciar a posicdes protegidas de direitos fundamentais e transformando 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 autonomia
moral da pessoa ndo incluisse ela propria o poder do individuo se decidir pelo
imoral (“ir para o inferno a sua maneira”). A relagao de cada um com o seu corpo
nao transforma o direito fundamental a disposicdo do mesmo numa situacgao de

dever.

Posto isto, no atual contexto normativo esvaziou-se da incriminacao prevista
no n°l, do cit. art. 169°, qualquer ambito de protecao juridico-penal mormente a
ligagdo axiologica a liberdade e autodeterminagdo sexual, sendo a norma
materialmente inconstitucional, por viola¢cdo do art. 18°, n°2, da CRP, com a

consequente nulidade e inaplicabilidade da mesma.

Vista a concretizacdo do principio do bem juridico, a luz das diretrizes

341

propostas **', mais ajuizado se tornaria, no respeito pelas diferencas e opcoes

341 Entre elas, sinteticamente, a preposi¢do de que os comportamentos imorais ou reprovaveis
ndo fundamentam por si sé a lesdo de um bem juridico; a ofensa a dignidade da pessoa humana
ndo é uma lesdo de um bem juridico; a protegdo de sentimentos apenas pode corresponder a
protecdo de um bem juridico-penal quando pressuponha uma ameaca real; a autolesdo consciente
e responsavel, bem como o auxilio que Ihe seja prestado, ndo pdem em causa qualquer bem juridico
— Cfr. Claus Roxin, O conceito de Bem Juridico..., p. 20.
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profissionais de cada um, enxergar a inconstitucionalidade material da

incriminacao.

Numa area onde nao existe consenso sobre a dignidade punitiva do lenocinio
simples **, mais adequada e eficaz do que a san¢do penal é a defini¢do clara da
exploragio sexual e o reconhecimento da prostitui¢io 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.

Nio é mais sustentavel hoje, sem falsos pecados, numa hipocrisia social que
finge ndo ver com os olhos fechados, a necessidade da pena suposta pela
incriminacdo do art. 169°, n°1, do C. Penal, a qual devera considerar-se destituida
de valor por infringir o disposto na Constituicao e os principios nela consignados
(art. 277°, n°1, da CRP).

342 Maria Fernanda Palma, Direito Penal do Ambiente — Uma Primeira Abordagem”, pg. 437-8,
entre outros elege como critérios legitimadores da tutela penal a necessidade de um amplo
consenso sobre a dignidade punitiva e a ineficacia de outros meios para a prote¢do do bem juridico.

A margem da vontade das maiorias conjunturais e do poder politico, a incriminagdo de uma
conduta exige, segundo a Autora, que a mesma seja “indispensavel para promover a defesa de bens
juridicos essenciais (principio da necessidade), a conduta incriminada deve possuir ressonancia ética
negativa (principio da culpa) e a criminalizagdo, sempre resultante de lei formal, deve reunir o
consenso da comunidade (principio da legalidade)” — cfr. Maria Fernanda Palma, in Conceito
material de crime, direitos fundamentais e reforma penal, pg. 7.
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JURISPRUDENCIA

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

disponivel em hittp://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos

Ac. TC n°426/91, de 6 de novembro (Sousa Brito) (crime de perigo abstrato)

Ac. TC n°288/98, de 17 de abril (Luis Nunes de Almeida) (interrupgdo

voluntdria de gravidez/ livre desenvolvimento da personalidade)
Ac. TCn°617/06, de 15 de novembro (Fernanda Palma) (idem )

Ac. TC n°l44/04, de 10 de mar¢co (Fernanda Palma) (ndo

inconstitucionalidade do crime de lenocinio)
Ac. TC n.°196/04, de 23 de marg¢o (Paulo Mota Pinto) (‘idem )
Ac. TC n.°303/04, de 5 de maio (Helena Brito) (‘idem )
Ac. TC n.e170/06, de 6 de marco (Vitor Gomes) ( idem )
Ac. TC n.°396/07, de 10 de julho (Pamplona Oliveira) (idem )
Ac. TC n.0522/07, de 18 de outubro (José Borges Soeiro) (‘idem )
Ac. TCn.°591/07, de 5 de dezembro (Mério Torres) (idem )
Ac. TCn.°141/10, de 14 de abril (Ana Guerra Martins) (idem )
Ac. TC n.°559/11, de 16 de novembro (Maria Jodo Antunes) ( idem )
Ac. TC n.°605/11, de 5 de dezembro (Ana Guerra Martins) ( idem )
Ac. TC n.°654/11, de 21 de dezembro (José Cunha Barbosa) (‘idem )
Ac. TCn.°203/12, de 24 de abril (Joao Cura Mariano) (idem )
Ac. TCn.° 149/14, de 13 de fevereiro (Carlos Fernandes Cadilha) (idem )
Ac. TCn.° 641/16, de 21 de novembro (Fernando Ventura) (idem )

Ac. TCn.c421/17, de 13 de julho (Fatima Mata-Mouros) (idem )
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Ac. TCn.°694/17, de 18 de outubro (Fernando Ventura) (‘idem )
Ac. TCn.°90/18, de 20 de fevereiro (Pedro Machete) (‘idem )

Ac. TCn.c 178/18, de 10 de abril (Maria Clara Sottomayor) (idem )
Ac. TC n. °160/2020, de 4 de marco (José Teles Pereira) (idem )

Ac. TC n°134/2020, de 3 de marco (Lino Rodrigues Ribeiro)

(inconstitucionalidade do crime de lenocinio)

Ac. TC n°349/91, de 3 de julho (Alves Correia) (principio da dignidade da

pessoa humana)
Ac. TC n°635/99, de 23 de novembro (Artur Mauricio) ( idem )
Ac. TC n°155/09, de 25 de mar¢o (Maria Licia Amaral) (‘idem )
Ac. TC n°328/94, de 13 de abril (Bravo Serra) (liberdade profissional)

Ac. TC n°187/01, de 2 de maio (Paulo Mota Pinto) (liberdade
profissional/principio da proporcionalidade)

Ac. TC n°527/95, de 4 de outubro (Vitor Nunes de Almeida) (principio da
proporcionalidade)

Ac. TCn°99/02 (idem )
Ac. TC n°420/13, de 15/07 (Maria Rangel de Mesquita) ( idem )
Ac. TC n°474/13, de 29/08 (Fernando Ventura) ( idem )

Ac. TC n.° 846/14, de 3/12 (Maria Licia Amaral) (idem )
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