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Resumo: A constitucionalidade da norma incriminadora da pratica de
lenocinio (artigo 169.2, do Codigo Penal) €, ja desde o fim do século passado,
um tema que divide tanto a jurisprudéncia quanto a doutrina portuguesas.
Assistimos, ainda na atualidade, a diversas decisdes do Tribunal
Constitucional portugués sobre o tema que sdo contraditérias entre si -
contradicdo essa que causa, naturalmente, inseguranca juridica. O presente
texto tem como impeto a discussdo critica do tema numa perspetiva de
Direitos Fundamentais.

Palavras-chave: constitucionalidade; lenocinio; bem juridico; dignidade
humana.

Abstract: The constitutionality of the criminal offense of exploitation of
prostitution (article 169 of the Portuguese Criminal Code) has been a divisive
topic in Portuguese jurisprudence and doctrine since the end of the last
century. Even in the present day, we are confronted with several
contradictory decisions from the Portuguese Constitutional Court on this
topic, which causes legal uncertainty. This text aims to critically discuss this
topic from the perspective of Fundamental Rights.

Keywords: constitutionality; exploitation of prostitution; legal right; human
dignity.

1O presente comentario foi elaborado no dmbito da disciplina de Direitos
Fundamentais, no ano letivo de 2022/2023.
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1. Introducao

O Acdérdao que serd objeto do presente comentério é o Acérdao n.2 72/2021,
do Tribunal Constitucional, datado de 27 de janeiro de 2021, no ambito do
Processo n.2 1458/2017. O Acodrdédo sub judice teve na sua origem um
recurso, por parte do Ministério Publico, para o plenario do Tribunal
Constitucional, ao abrigo do artigo 79.2-D, da Lei n.2 28/82, de 15 de
novembro, tendo em conta que o Tribunal Constitucional julgou a questao
da constitucionalidade da incriminagdo do lenocinio, no Acdrdao n.
134/2020, em sentido divergente do entendimento anteriormente adotado
por diversas vezes.

O que estd em causa no Acorddo n2 72/2021 é a apreciacdo da
constitucionalidade da norma que incrimina a pratica de lenocinio (artigo
169.2, do Codigo Penal). Esta questdo surgiu, sobretudo, apos a eliminacdo
pelo legislador ordinario, em 1998, do elemento do tipo presente no antigo
artigo 170.2, do Cdédigo Penal (atualmente, corresponde ao artigo 169.2) que
exigia a exploracdo da vulnerabilidade situacional, em razdo de abandono
ou necessidade econdmica, da pessoa que se prostitui.

Em sequéncia, comecaram a ser suscitados, no Tribunal Constitucional,
pedidos de apreciacao de constitucionalidade do anterior artigo 170.2, sendo
que o Acorddo n.g 144/2004, de 10 de marco de 2004, do Tribunal
Constitucional foi o /leading case (Palma, 2021: 999) que sustentou a nao
inconstitucionalidade do mesmo artigo.

Desde entéo, a jurisprudéncia maioritaria tem-se pronunciado no mesmo
sentido que o Acorddo n.2144/2004, enunciando, como argumentos para a
legitimidade da incriminacdo, por um lado, a necessidade de protecdo da
liberdade e autodeterminacdo sexual das pessoas que se prostituem e, por
outro, a da dignidade da pessoa humana dessas mesmas pessoas. Pelo
contrario, parte substancial da doutrina tem-se pronunciado pela
inconstitucionalidade do crime de lenocinio, tendo em conta o facto de que,
a partir de 1998, o bem juridico protegido pela norma deixou de ser a
liberdade e autodeterminacé&o sexual daqueles/as que se prostituem. Os
Autores invocam, igualmente, as dificuldades subjacentes ao recurso ao
principio da dignidade da pessoa humana como fundamento de restricdo de
direitos fundamentais, maxime, o direito fundamental a liberdade (artigo
272 da Constituicdo).

Com o presente comentario, procurarei concluir pela falta de justificacdo do
legislador para a restricdo do direito fundamental a liberdade do lenocida (e,
assim, pela inconstitucionalidade do artigo 169.2, do Cddigo Penal, por
violacdo do paragrafo 2 do artigo 18.2, da Constituicdo, na parte em que
estabelece que a lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e garantias para
salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos),
através da demonstracéo da inexisténcia de bem juridico protegido pelo
artigo 169.2, do Codigo Penal.
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2. Anadlise Juridica

O Tribunal Constitucional, no Acdrdao sub judice, depois de uma exposicao
do ja decidido no Acordao n.2 144/2004, de uma extensa enumeracéo de
alguns votos de vencido constantes de anteriores acérdaos que concluiram
pela inconstitucionalidade da criminalizacdo da pratica de lenocinio e de
uma transcricdo de partes do Acorddo n.2134/2020 (o acdrddo recorrido),
acabou por concluir no sentido da ndo inconstitucionalidade da norma
incriminatdria constante do artigo 1692, n2 1, do Codigo Penal e pela
revogacao do Acordao n.2134/2020.

Esta decisdo teve como fundamento principal a ideia de que “(.) a
ofensividade que legitima a intervencdo penal assenta numa perspetiva
fundada de que as situacdes de prostituicdo, relativamente as quais existe
aproveitamento econdmico por terceiros, comportam um risco elevado e
nado aceitdvel de exploracdo de uma situacdo de desprotecdo social,
interferindo com - colocando em perigo - a autonomia e liberdade do
agente que se prostitui” (ideia esta ja afirmada no Acérdao n.2 641/2016). Ou
seja, o Tribunal invoca que a norma estabelece uma associacéo entre a
pratica de lenocinio e a exploracdo de uma situacdo de desprotecado social
ou, se quisermos, uma presunc¢ao imediata de que uma coisa - a pratica de
lenocinio - fard surgir a outra - a situacdo de caréncia e desprotecdo social2.

O Tribunal Constitucional refere ainda que “mesmo que a expressao
exploracédo esteja fora do tipo - e, como tal, ndo seja facto a provar in
concreto - o risco da sua materializacdo é suficientemente forte para conter
a norma dentro dos limites da proporcionalidade e, em particular, da
necessidade da intervencdo penal” e conclui no sentido da existéncia de
“uma liberdade, com amplitude muito consideravel, do legislador em punir
ou N&o punir os comportamentos, neste ambito, com o que nisso vai
implicado em termos de n&o proibicdo constitucional da solu¢cdo adotada”3.

Tanto a jurisprudéncia, nomeadamente a constitucional, como a doutrina,
tém discutido exaustivamente a questdo de saber qual é o bem juridico
protegido pela norma do artigo 169.2, do Cddigo Penal.

A jurisprudéncia maioritéria, na senda do Acdérdédo n.2 144/2004, tem-se
pronunciado no sentido da n&o inconstitucionalidade da norma
incriminadora da pratica de lenocinio, com os seguintes fundamentos: (i) a
associacdo entre as condutas que consubstanciam a pratica de lenocinio e
a exploracdo da necessidade econdmica e social das pessoas que se
dedicam a prostituicdo?; (ii) a Ordem Juridica portuguesa ndo pode permitir,

2 Por esta razéo, hd quem diga que estamos perante um crime de perigo abstrato. No
entanto, o Tribunal Constitucional ja referiu que a pratica de lenocinio ndo deixa de
constituir um crime mesmo que nao haja risco da exploracdo da situagdo de
vulnerabilidade. Para além disso, o legislador quis relevar a exploragédo da situacado de
vulnerabilidade apenas como circunstancia qualificadora do crime de lenocinio: art.
169.2, n.2 2, alinea d), do Cddigo Penal.

3 Esta Ultima afirmacao do Tribunal Constitucional é bastante controversa, uma vez
gue estamos perante um dever de respeito, por parte do Estado, do direito
fundamental a liberdade (artigo 27.2, n2 1, da Constituicdo), de onde resulta que a
margem de sindicabilidade da constitucionalidade da norma restritiva por parte do
Tribunal Constitucional é consideravel (cf. Novais, 2010: 271 ss.).

4 Vide, a titulo de exemplo, 0 Acordao do Tribunal Constitucional n.2 641/2016, Processo
n.2 401/16.
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tendo em conta o artigo 1.2, da Constituicdo, que uma pessoa possa ser
utilizada como puro instrumento ou meio ao servico de outrem - estaria,
assim, em causa, o principio da dignidade da pessoa humana.

Dos Acodérddos do Tribunal Constitucional que concluem pela né&o
inconstitucionalidade do crime de lenocinio resultam, no entanto, diversos
votos de vencido. A este propodsito, destaco o voto de vencido do
Conselheiro Joaguim de Sousa Ribeiro, no Acérdédo n.2 654/2011, que,
fazendo apelo a uma interpretacdo sistematica, situando o crime de
lenocinio na seccdo respeitante aos “crimes contra a liberdade sexual”,
comeg¢a por analisar se é este o bem juridico protegido pela norma
incriminadora da pratica de lenocinio, concluindo em sentido negativo tendo
em conta que esse bem juridico “ndo tem qualquer respaldo na estrutura
tipoldgica da norma incriminadora”. Essa conclusdo deve-se ao facto de,
apds a eliminacdo, em 1998, do segmento normativo que estabelecia, como
elemento do tipo, a exploracdo da vulnerabilidade situacional, em razdo de
abandono ou necessidade econdmica, da pessoa que se prostitui
“desapareceu qualguer conexdo com a protecdo da vontade livre dessa
pessoa. Essa conexdo consta apenas do n.2 2 (de modo diversificado,
consoante as previsdes), como elemento de uma forma qualificada de crime
de lenocinio, sujeita a uma moldura penal agravadas. E, nisso, a norma do n.2
1 do artigo 170.2 contrasta fortemente com todas as outras disposicdes de
tutela da liberdade sexual”. Chegado a esta concluséo, o Professor Joaquim
de Sousa Ribeiro vislumbra a possibilidade de existéncia de outro bem
juridico que possa justificar a incriminacdo. Nesta senda, relembra que o
Acoérdado n.2 144/2004 faz apelo ao principio da dignidade da pessoa
humana para validar juridico-constitucionalmente a incriminacdo do
lenocinio. Esta fundamentacdo, diz o Professor, suscita, desde logo, “a
questédo de saber se da dignidade da pessoa humana sdo inferiveis, para os
particulares, imposicdées de conduta penalmente sancionaveis, mesmo
quando o incumprimento ndo ofende qualquer bem especifico.” Destarte,
conclui no sentido de que “ndo parece sustentavel que a ideia geral e
abstrata de dignidade da pessoa, desvinculada de qualquer dimensdo
garantistica da autodeterminacdo de quem se prostitui, conserve ainda um
conteudo constitucionalmente determinado, capaz de validar a restricdo a
direitos fundamentais que a criminalizacdo representa” (sublinhado nosso).

J& a doutrina maioritéria® tem-se pronunciado no sentido da
inconstitucionalidade da norma sub judice com uma fundamentacao
bastante similar a sustentada pelo Conselheiro Joaquim de Sousa Ribeiro.

3. Andlise critica

A decisdo do Tribunal Constitucional no Acérdao sub judice podem ser
apontadas diversas insuficiéncias.

Em primeiro lugar, parece-me que, desde 1998, o bem juridico protegido
pela norma do artigo 169.2, do Codigo Penal deixou de ser a liberdade e a
autodeterminacéo sexual das pessoas que se prostituem - podemos pensar,

5 Contra: Albuguergue (2021: 731).
6 Cf,, nomeadamente, Serrasqueiro (2018) e Albergaria, Lima (2012).
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desde logo, num cenario, ja anteriormente pensado pela doutrina, em que
uma pessoa apenas por dar de arrendamento um imovel que, como
sabemos, constitui um contrato oneroso, a uma pessoa que se prostitua,
poderad ver-se sujeita a imputacédo da pratica do crime de lenocinio.

A Unica distincdo que a norma em apreco estabelece entre uma situacédo em
que a pessoa que se prostitui estd, de facto, numa situacdo de
vulnerabilidade, seja psiquica, seja econdmica, de outra situacdo em que tal
cenario ndo se verifique, € a distincdo entre a forma simples de lenocinio (n.2
1) em que ndo se exige a verificacdo de tais pressupostos, e a forma
qualificada de lenocinio (n.2 2, alinea d)), em que tais pressupostos fazem
parte do tipo da norma incriminadora. Assim, ndo acompanho a posicao de
Pinto de Albuguerque que defende que a “especial vulnerabilidade da
vitima” no tipo qualificado soé inclui a vulnerabilidade em razdo da idade,
deficiéncia, doenca ou gravidez, por identidade de razdo com os artigos
1552 n2 1, alinea b), 1582 n.2 2, alinea e), e até com 0 2182 n2 2, alinea ¢),
todos do Cdodigo Penal (Albuguergue, 2021: 731). No entanto, ndo me parece
que esta seja uma interpretacdo legitima do art. 169.2, n2 2, al. d), uma vez
gue nao foi isso que ficou estabelecido pelo legislador, ao contrario do que
sucedeu com os demais artigos invocados por Pinto de Albuguerque’.

Mais: mesmo os Autores, como Pinto de Albuguerque (Albuquerque, 2021:
730) e Maria Fernanda Palma (Palma, 2021: 1001), que defendem estar em
causa a protecdo do bem juridico liberdade e autodeterminacédo sexual da
pessoa que se prostitui, tém necessidade de recorrer, posteriormente, a uma
interpretacdo restritiva do tipo penal no sentido de exigir a prova da
situacado de exploragcdo de necessidade econdmica e social da vitima. No
entanto, creio que também essa interpretacdo ¢ ilegitima, uma vez que,
como referiu - e bem - o Tribunal Constitucional no Acérdéo n.2 134/2020,
esta suposta exigéncia de exploracdo da vitima ndo soé ndo consta da norma
sub judice como foi assumidamente retirada pelo legislador do tipo
incriminador. Para além disso, a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
tem, desde o Acdrddo n.2 294/2004, expressamente afirmado que o ambito
da norma néo estd cingido a hipdteses em que haja exploracdo de uma
situacdo de vulnerabilidade de quem se prostitui®.

Quanto ao recurso, por parte da jurisprudéncia constitucional, ao principio
da dignidade da pessoa humana para justificar a restricdo ao direito
fundamental a liberdade do lenocida, muitos s&o os Autores que tém
referido que a ideia geral e abstrata da dignidade da pessoa humana nao
tem um conteudo constitucionalmente determinado capaz de validar a
restricdo a direitos fundamentais?. Esta foi, igualmente, a posicdo assumida
pelo TC em 2020, no acdérdao recorrido. No entanto, mesmo ultrapassada a

7 Cf., no mesmo sentido que o aqui adotado: Albergaria, Lima (2012).

8 Ademais, ndo acompanho a posicdo da Professora Maria Fernanda Palma guando
refere que a declara¢do de inconstitucionalidade da norma sob apreco, por incluir mais
casos do gue deveria, teria desde logo, na pratica, o grande inconveniente de permitir
gue desapareca do ordenamento juridico, através de uma eventual declaragdo de
inconstitucionalidade da norma com forca obrigatdria geral, o crime de lenocinio,
conduzindo a plenitude de um efeito descriminalizador para comportamentos graves
de exploragdo da prostituicdo. Basta analisarmos o artigo 2822 n.2 1, in fine, da
Constituicdo para percebermos que esta perspetiva ndo corresponde a realidade:
poderia haver uma simples repristinacdo da norma anterior a alteragdo de 1998.

9 E esta a posicao, a titulo de exemplo, do Conselheiro Joaquim de Sousa Ribeiro no
seu voto de vencido aposto no Acorddo n.2 654,/2011.
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questdo de o principio da dignidade da pessoa humana poder ter uma
conformacdo do seu conteldo, ainda que pela negativa (Novais, 2021: 62-
63)19, e poder ser fundamento de restricdo de Direitos Fundamentais.", por
ser um interesse constitucionalmente protegido para efeitos do artigo 18.2,
n.2 2, da Constituicdo, como ensina o Professor Jorge Reis Novais, ndo
podemos descurar dos riscos da utilizacdo da dignidade humana como
fundamento de restricdo de Direitos Fundamentais: ¢ que, “quando se
pretendem extrair conseguéncias normativas relevantes que podem
envolver, por exemplo, a proibicdo do exercicio de modalidades de
liberdade de acdo que, de outra forma, seriam consideradas licitas, e isso é
feito a luz de um sentido de dignidade com um conteudo forte, mas, em
simultaneo, materialmente controverso, em que sé uma parte da nossa
sociedade se revé” (Novais, 2015: 103), como sucede no caso sob andlise, é
preciso ter cautela para que a maioria da sociedade ndo esteja a impor uma
certa concecédo de vida digna aos restantes membros da sociedade 2.

Assim, creio que ndo se pode recorrer ao principio da dignidade humana
para fundamentar uma restricdo ao direito fundamental a liberdade do
lenocida, tendo em conta que, embora a primeira vista possa parecer que
estamos perante um caso de coisificacdo da pessoa que se prostitui’s, uma
vez que aqueles/as que se prostituem estdo a servir de forma a que o
lenocida consiga angariar dinheiro, a possibilidade de invocar a
intervencdo de um consentimento livre e consciente do/a mesmo/a'4/,
faz com que o recurso ao principio da dignidade humana para justificar a

10 O Professor refere que ha violagcdo deste principio quando a condicdo humana é
intrinsecamente desrespeitada, quando ndo é reconhecida a pessoa a integralidade da
sua natureza de sujeito (a “féormula do objeto” alema) e quando € colocada ou é
abandonada numa situagcdo em que ndo dispde de condigcdes minimas para
desenvolver as suas capacidades de realizagdo humana.

T Nessa circunstancia, o principio da dignidade da pessoa humana seria aplicado de
forma dita “conservadora”. Cf. Brownsword (2014).

2 Tome-se como exemplo o famoso caso do ando.

3 No entanto, importa tomar nota de que é muito discutivel que estejamos perante
uma situacdo de instrumentalizacdo ou coisificacdo daqueles/as que se prostituem
passivel de ofender o principio da dignidade da pessoa humana quando aguele/a que
se prostitui com o auxilio do lenocida o faz fora de qualquer situacdo de
vulnerabilidade, seja esta psiquica, econdmica ou social. Ndo existe, nesta situacao,
qualguer instrumentalizagdo ou coisificacdo degradante. Como refere Jorge Reis
Novais, o “préprio conteudo da dignidade da pessoa € condicionado pelo
consentimento do lesado e pelas suas convicgdes acerca do sentido da sua dignidade.
Hoje considera-se, cada vez mais, que o conteudo da dignidade da pessoa humana ndo
¢ um dado material objectivamente pré-determinavel, sendo antes essencialmente
conformado pelas concepc¢des e mundividéncia do interessado, a quem competird, em
Ultima instancia, a determinacdo do sentido da sua dignidade” (Cf. Novais,
https://fundamentais.blogs.sapo.pt).

4 Como refere Jorge Pereira da Silva, “é dificil aceitar que a dignidade da pessoa
humana possa combater ao mesmo tempo dos dois lados da barricada: por um lado,
como fundamento intrinseco da liberdade geral de acdo, do profundo respeito devido
a vontade humana livre e autonomamente formada e do principio da disponibilidade
dos bens jusfundamentais; por outro lado, como barreira intransponivel contra a qual
se esmaga essa mesma liberdade e essa mesma vontade” (0 461).

5 A questdo que podera surgir posteriormente é a de saber se este consentimento livre
e esclarecido seria ou n&o valido para dissipar uma possivel violagdo do principio da
dignidade da pessoa humana. A meu ver, pode ser pacificamente aceite como valido
o consentimento, desde que livre e esclarecido, da pessoa que se prostitui tendo em
conta que, ndo estando a pessoa em causa numa situacao de vulnerabilidade, seja esta
psiquica, econdmica ou social, esta encontra-se perfeitamente capaz de ser “dona” da
sua propria vida e de retirar o seu consentimento a qualguer altura.
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restricdo do direito fundamental a liberdade sexual ndo seja tdo dbvia e tdo
incontroversa quanto o Tribunal Constitucional quer transparecer. Para além
disso, nos acoérddos em que se pronuncia no sentido da né&o
inconstitucionalidade do crime de lenocinio, o Tribunal Constitucional limita-
se a invocar este principio, ndo atribuindo ao mesmo qualquer conteludo
normativo: diz apenas o Tribunal que “relativamente ao relacionamento com
0s outros ha deveres de respeito que ultrapassam o mero ndo interferir com
a sua autonomia, ha deveres de respeito e de solidariedade que derivam do
principio da dignidade da pessoa humana.'®”. Entendo, pois, que ao Tribunal
cabe tal dnus. No entanto, este énus tem sido sistematicamente incumprido
NO Caso em apreco.

Para concluir, importa ndo olvidar que a incriminacdo do lenocidio nas
hipoteses em que aqueles/as que se prostituem se encontram numa
situacao de vulnerabilidade n&o €, a meu ver, inconstitucional por violacdo
do artigo 18.2, n.2 2, da Constituicdo, tendo em conta que nesse caso a lei
estard a restringir o direito de liberdade do lenocida para salvaguardar o
direito a liberdade e autodeterminacdo sexual da pessoa que se prostitui;
existe, de resto, um dever estatal de protecdo dos direitos fundamentais
dagueles/as que se prostituem nessas condicdes.”.

4. Conclusoes

Destarte, ndo posso deixar de concluir no sentido de que a norma do artigo
169.2, do Cddigo Penal é, na sua redacao atual, e porque estabelece um
tratamento idéntico a situacdes de vulnerabilidade e de ndo vulnerabilidade
daqgueles/as que se prostituem, desconforme a Constituicdo, por violacdo
do artigo 18.2, n.2 2, na parte em que estabelece que a lei sé pode restringir
os direitos, liberdades e garantias para salvaguardar outros direitos ou

6 Acordao do Tribunal Constitucional n.2144/2004, Processo n.2 566/2003.

7 Adianto desde j& que tal dever estatal de protecdo dos direitos fundamentais
daqueles/as que se prostituem em situacdo de vulnerabilidade ndo serd posto em
causa com uma eventual declaracdo de inconstitucionalidade do artigo 169.2, do
Codigo Penal, tendo em conta o conteldo do paragrafo 1 do artigo 282.2: a declaracao
de inconstitucionalidade produzird, regra geral, efeitos desde a entrada em vigor da
norma declarada inconstitucional e determinard a repristinacdo das normas que ela,
eventualmente, haja revogado. Ou seja, assistiremos a uma repristinacdo da norma
anterior a 1998 gue ja previa a punicdo do lenocinio quando aquele/a que se prostituia
se encontrava em situacdo de vulnerabilidade.
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interesses constitucionalmente protegidos.’8/1°. Assim, tendo em mente os
trés niveis de controlo de verificagdo da constitucionalidade de uma
restricdo a Direitos Fundamentais proposta por Jorge Reis Novais (Novais,
2020: 213 ss.), concluo no sentido da auséncia de justificacdo para a restricdo
do direito fundamental a liberdade do lenocida.

8 Assim, afasto-me da conclus&o formulada pelo Tribunal Constitucional no Acérdé&o
n.2 134/2020 no sentido de que a norma incriminadora da pratica de lenocinio ndo
passa no teste da necessidade, embora passe no teste da aptiddo (a norma, segundo
o Tribunal Constitucional, € adequada a tutelar a liberdade sexual)... Na verdade, ndo
faz sentido que o Tribunal Constitucional conclua desta forma se ja tinha dito
anteriormente que o bem juridico protegido pela norma nao pode ser, desde 1998, o
da liberdade e autodeterminacdo sexual das pessoas que se prostituem. Esta
conclusdo é sintomatica da desconsideracéo, pelo Tribunal Constitucional, da teoria
segundo a qual todos os direitos fundamentais estdo sujeitos a uma reserva geral
imanente de ponderacdo: € por essa razdo gue o Tribunal Constitucional teve
necessidade de recorrer ao principio da proporcionalidade para fundamentar a
inconstitucionalidade do crime de lenocinio. Em sentido convergente a solucé&o por
mim adotada, cf. voto de vencido do Conselheiro Manuel da Costa Andrade no
Acorddo n.2 641/2016.

9 Também Gomes Canotilho e Vital Moreira referem que um dos pressupostos “para a
restricdo legitima de “direitos, liberdades e garantias” consiste em que ela sé se pode
justificar para salvaguardar um outro direito ou interesse constitucionalmente
protegido”. Cf. Canotilho e Moreira (2007: 391).
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