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1 - Com base em estudos que associam a prostitui¢do a situagdes de caréncia de quem se
prostitui, bem como de trifico e violéncia contra essas pessoas, a Assembleia da Republica
aprova uma altera¢do ao art. 169.2 do Codigo Penal, que entra em vigor a 1 de julho de 2021,
acrescentando-lhe o seguinte n.? 3:

Quem solicitar ato sexual com pessoa na prostitui¢do, em troca de contrapartida financeira ou
promessa desta, é punido com pena de prisdo até 1 ano ou com pena de multa.

Analise a constitucionalidade do artigo 169.2, n.2 3. (5 vls.)

2 - No dia 5 do mesmo més, enquanto se dirige para casa com sacos de compras nas maos,
Arnaldo é abordado na rua por Fiona, prostituta desesperada por ver os filhos com fome, que
lhe oferece relagGes sexuais em troca da comida que Arnaldo traz consigo. Arnaldo aceita e, no
mesmo dia, cumprem o acordado.

Independentemente da resposta a questdo anterior, a interpretacdo do artigo 169.2, n.° 3, no
sentido de punir Arnaldo violaria algum principio de Direito Penal? (5 vls.)

3 — No dia 1 de setembro de 2021, entra em vigor uma altera¢do ao artigo 169.2, n.° 3, que passa
a dispor:

Quem solicitar ou praticar copula, coito anal ou coito oral com pessoa na prostituigdo, em
troca de contrapartida financeira ou promessa desta, é punido com pena de prisdo até 6 meses
ou com pena de multa.

Supondo que a resposta a questdo anterior é positiva, tendo-se realizado a copula entre
Arnaldo e Fiona no dia 5 de julho, e estando marcado julgamento para 1 de outubro, qual deve
ser, em face da alteragdo legislativa, a decisdo do tribunal? (5 vls.)

4 - No dia 20 de setembro, chega, vindo da Alemanha, um pedido de entrega de Arnaldo,
portugués residente em Portugal, para cumprir pena de prisdo perpétua por homicidio agravado
praticado em Berlim contra Martine, cidada belga.

A lei portuguesa ¢ aplicavel? Como deve ser decidido o pedido? (3 vls.)

Ponderacao global: 2 vls.



1.

A questdo levanta um problema de conceito material de crime, sendo mister convocar o art.
18.2, n.2 2, da Constitui¢do (CRP), e, mais concretamente, o principio da necessidade da pena.

A norma veicula preocupag¢des com a liberdade e a integridade fisica e psiquica das pessoas
que se prostituem, consagradas como objectos de direito fundamentais nos arts. 27.2 e 25.2 da
CRP. Deve questionar-se, no entanto, a adequac¢do do dispositivo para servir os fins a que se
propde. Uma vez que a mera solicitagdo de servigos de prostituigdo ndo provoca diretamente
lesdo ou perigo para os bens referidos, s6 na base de estudos empiricos que demonstrem uma
associagdo clara entre este tipo de atos e o perigo de promogdo de praticas de trafico ou violéncia
se poderd comprovar a dignidade punitiva do comportamento. Essa demonstra¢do deve ainda
ser confrontada com a liberdade de escolha de profissdo das pessoas que se prostituem e com a
liberdade sexual do contratante da prostitui¢do, também coartadas pela restricio em causa, o
que sugere que mesmo perante aquela demonstra¢do, a punig¢do talvez ocorra com demasiada
antecipac¢do relativamente ao cenario que se pretende evitar.

Além dos pontos identificados, deve também ser questionada a caréncia de tutela penal, sendo
necessario explicar a inviabilidade do recurso a meios alternativos de proteccdo, sob pena de,
igualmente por esta via, se ter de concluir pela inconstitucionalidade da norma.

2.

O caso ndo encontra correspondéncia direta no sentido possivel das palavras da lei, ao menos
isoladamente consideradas, visto que o agente ndo “solicitou” nenhum ato sexual, antes foi
abordado com proposta para a sua pratica, além de que a a¢do ndo foi praticada “em troca de
contrapartida financeira ou promessa desta”, uma vez que o pagamento se fez em alimentos. A
esta luz, cabe determinar se a solugdo de punigdo ndo violaria a proibi¢do de analogia
incriminadora consagrada no art. 1.2, n.2 3, do Cddigo Penal (CP), e o principio da legalidade
(art. 29.2, n.21, da CRP).

Mesmo adotando-se, todavia, uma perspetiva que privilegie o sentido das palavras integradas
no texto globalmente considerado, e admitindo-se até que pode ndo haver diferenca material
significativa entre a solicitagdo de servigos de prostitui¢do e a sua aceitagdo (nomeadamente em
contextos em que a mera deslocagdo a locais de prostituicdo se faca ja contando com a habitual
oferta desses servicos ai registada, quase equivalendo a disponibilidade para os aceitar), pode
duvidar-se de que no caso se apresente o problema pressuposto na norma. Com efeito, se puder
identificar-se no comportamento de Arnaldo uma utilizagdo dos servigos de prostitui¢io que
ndo promove tanto o exercicio de violéncia sobre quem se prostitui como auxilia,
ocasionalmente, a pessoa em necessidade, os seus atos ndo se mostram ofensivos para bens
juridicos, ou ndo na dimensdo assumida na norma.

Partindo-se antes do pressuposto de que, com base em estudos por realizar, estes atos,
independentemente dos seus efeitos imediatos ou das boas inten¢des do agente, redundam
sempre na promo¢do do mercado de prostituicdo e da violéncia inerente, as circunstdncias
particulares referidas ndo fardo diferenca, pois a solu¢do punitiva ainda ird ao encontro das
intencionalidades normativas. Se for este o caminho, porém, é preciso problematizar o
confronto entre a proibicdo da analogia e o tratamento do elemento literal como mera expressdo
imperfeita do pensamento do legislador, como se o verdadeiro texto normativo a considerar
fosse o que resulta da interpretacio, ndo podendo, assim, funcionar como limite
preestabelecido.

3.

Aplica-se, em principio, a lei em vigor no momento da pratica do facto, segundo os arts. 29.2,
n.21, da CRP e 2.2, n.2 1, conjugado com o art. 3. 2, do CP. No caso, trata-se da primeira versao do
art. 169.9, 3, que entrou em vigor a 1 de julho de 2021.



Em momento posterior ao da pratica do facto, entra em vigor uma alterac¢do legal que altera a
previsdo restringindo o ambito tipico, pois deixa de estar em causa qualquer “ato sexual” para
passar a exigir-se se trate de “copula, coito anal ou coito oral”.

Admitindo-se a resposta positiva a questdo 2., o comportamento é crime tanto a luz da versao
anterior da lei como da posterior. Ora, apesar de se especificar diferentemente o tipo de praticas
sexuais visadas, ndo ha alteracdo da concec¢do legislativa sobre o merecimento penal de
comportamentos como o de Arnaldo. Também ndo parece que a alteragdo introduza critérios
tipicos novos cuja valorac¢do (para efeitos de condenagdo) implique a violagdo de principios
como o da culpa e o da igualdade, pois nem se pode dar por prejudicada, no momento da pratica
do facto, a liberdade de decisdo relativamente a copula (mesmo por comparagdo com os que
decidirdo a luz da nova lei), nem por ficcionado o dolo da prética criminosa, ja que a prova do
ato sexual sempre teria implicado, no caso, tanto a prova da cépula como do dolo que a tomou
por objeto. Nesta linha, ha verdadeira sucessdo de leis penais, devendo punir-se Arnaldo a luz
da lei em vigor no momento da prdtica do facto, a ndo ser que a lei posterior se mostre
concretamente mais favoravel. Dado que a medida da pena de prisdo cominada na versio nova
¢ inferior, no seu limite miximo, ao da versdo anterior, a nova lei deve aplicar-se
retroativamente, nos termos dos arts. 29.2, n.° 4, segunda parte, da CRP, e 2.2, n.° 4, primeira
parte, do CP.

4.
Tendo o facto sido praticado fora de Portugal, de acordo com os arts. 4.2 e 7.2, n.21, do CP, o
critério territorial ndo permite atribuir competéncia aos tribunais portugueses.

De entre os critérios supletivos de atribui¢do de competéncia do art. 5.°, cabe examinar a
aplicabilidade da al. e) do n.2 1. Sendo Arnaldo portugués e encontrando-se em Portugal, e sendo
o facto punido na Alemanha, resta ver como se haveria de decidir o pedido de entrega.

Visto que a Alemanha é membro da Unido Europeia, é de aplicar o regime do mandado de
detenc¢do europeu (Lei n.2 65/2003, de 23 de Agosto).

Punindo-se na Alemanha o facto com pena de prisdo superior a trés anos, dispensa-se o
requisito da dupla incriminac¢do, por aplica¢do da al. o) do art. 2.2, n.? 2.

Visto que o mandado foi emitido para cumprimento de pena, tanto a nacionalidade portuguesa
do agente como a residéncia em Portugal constituem motivos de recusa facultativa de entrega,
de acordo com o art. 12.2, n.2 1, al. g). Devia entdo o juiz ponderar se a nacionalidade e a
residéncia se traduziam numa liga¢do efectiva & comunidade portuguesa (se Arnaldo tinha aqui
a vida instalada, se exercia profissdo em Portugal, etc.), ndo s6 por aten¢do aos seus direitos
fundamentais como também tendo em vista a melhor prossecucdo dos fins das penas (mais
concretamente, o de ressocializa¢do).

Quanto a pena de prisdo perpétua, a decisio de entrega depende da previsio no sistema
juridico alemdo de uma revisdo da pena nos termos do art. 13.2, n.% 1, al. a), ou da aplica¢do das
medidas de cleméncia referidas na mesma al. O art. 33.2, n.? 5, da CRP, exceciona regimes como
o daquele 13.2 dos apertados limites do art. 33.2, n.? 4, para casos de prisdo perpétua. Ainda assim,
pode defender-se, na linha de Fernanda Palma, que sob pena de serem desrespeitados os limites
materiais a revisdo constitucional - mais concretamente, o art. 288.%, al. d), que engloba a
proibi¢do de prisdo perpétua consagrada no art. 30.2, n.21, da CRP -, o art. 13.2, n.2 1, al. a), deve
ser interpretado restritivamente, aproximando-se o regime do que vigora para casos de
extradi¢do, devendo atender-se ao art. 6.2, n.% 1, al. f), 2 e 3. Assim, se fossem prestadas, por
exemplo, as garantias apontadas nestas normas, Arnaldo poderia ser entregue, caso em que a
lei portuguesa nao seria aplicavel.



