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O mito daliberdade das pessoas exploradas sexualmente
na Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional e a
utilizacio concetualista e retérica do critério do bem
juridico

The myth of the freedom of sexually exploited people in the

Constitutional Court’s Jurisprudence and the conceptual

and rhetorical use of the criterion of the legal good

Maria Fernanda Palma’

Resumo: O crime de lenocinio previsto no
artigo 169° do Cédigo Penal portugués tem
sido objeto de controvérsia no Tribunal
Constitucional, na qual se confrontariam
uma perspetiva supostamente mais liberal
do Direito Penal e uma outra linha, supos-
tamente mais protecionista, que admitiria
uma conexao constitucionalmente aceitdvel,
no Estado de Direito democritico, da in-
criminagio em nome da prote¢io da dig-
nidade da pessoa utilizada por outra na
prostitui¢do e da identifica¢io do 4mago da
incriminagdo como explora¢io de uma
liberdade para a sexualidade. O presente
comentdrio procura desconstruir etiquetas
ideolégicas de um suposto liberalismo e
mostrar que a jurisprudéncia prevalecente
desde 2004 nao s6 nio viola o principio da
necessidade da pena como ¢ expressiva de
valores essenciais da pessoa que sdo a pedra
angular da Constitui¢io.

Abstract: The crime of pimping provided
for in article 169 of the Portuguese Penal
Code has been the subject of controversy
in the Constitutional Court in which an al-
legedly more liberal perspective of Criminal
Law would confront another line, supposedly
more protectionist, which would allow a
constitutionally acceptable connection under
rule of Law of criminalisation in the name
of the dignity of the person exploited by
another in prostitution and identifying the
core of the criminality as exploiting freedom
for sexuality. The present comment seeks
to deconstruct ideological labels of an alleged
liberalism and to show that the prevailing
jurisprudence since 2004 not only does not
violate the principle of the necessity of pun-
ishment, but expresses the essential values
of the person that are the cornerstone of the
Constitution.

" Professora Catedrdtica da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. fpalma@fd.ulisboa.pt.
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Palavras-chave: Crime de lenocinio; pros-  Keywords: Crime of pimping; prostitution;
tituicao; bem juridico; principio da dignidade  legal good; principle of human dignity;
da pessoa; liberdade sexual; liberalismo; es-  sexual freedom; liberalism; rule of law; ethics
tado de direito; ética e direito penal. and criminal law.

1 — A questdo da liberdade sexual das pessoas que se prostituem é uma matéria
tornada controversa numa visao que tanto poderia ser liberal, como neoliberal ou
“eticamente avangada”, conforme as preferéncias, mas que procura o apoio em ar-
gumentos empiricos, ideolégicos e fundamentalmente politicos. Na verdade, em
Stuart Mill seria impensével descriminalizar o lenocinio em fungio da repugnéncia
dominante quanto ao proxenetismo. Hoje, porém, a convergéncia entre a liberdade
de empresa com atividades econdémicas desvinculadas do espaco do proibido por
razdes morais tidas como tradicionais (tendéncia crescente perante a ilimitagao
gerada pela “sociedade da internet”) e a separagao entre Direito e Moral torna
razodvel, para muitos, a defesa da descriminalizacio do lenocinio enquanto apro-
veitamento da atividade sexual profissional de outrem.

Ha4, assim, nesta tendéncia que chegou ao Direito Constitucional Penal um
apelo quase subtil a que as concecoes tradicionais de tolerdncia para com a prostituigio,
a par de razoes sanitdrias e econémicas, que se associavam a uma critica moral de
fachada, sejam resolvidas no plano do Direito com a bén¢ao da prépria Constituigio.

No plano dos significados, também ¢ verdade que as perspetivas proibicionistas
— que, no passado, eram alimentadas por uma moralidade mais puritana e estrita
— se veemn agora potenciadas pela prépria incriminagio do consumo da prostituigao
em certos paises da Unido Europeia', com fundamento na prevenc¢io de formas

'E o caso do Cédigo Penal francés, desde a Lei de 13 de Abril de 2016, no artigo 611-1: " fait de
solliciter, daccepter ou dobtenir des relations de nature sexuelle d’une personne qui se livre & la prostitution
(-..) est puni de lamende prévue pour les contraventions de la 5° classe.” O artigo 225-12-1 pune a reincidéncia
com ‘trois ans d'emprisonnement et de 45 000 € d'amende, quand la personne prostituée est mineure ou
présente une particuliére vulnérabilité, apparente ou connue de son auteur, due & une maladie, i une infirmité,
a un handicap ou & un état de grossesse”. Também ¢ o caso do Cddigo Penal sueco, que inspirou o francés
desde 1999, incriminando todo o consumo de prostituicio (compra de servicos sexuais), mas nunca
visando as pessoas prostituidas. Na Suécia, a incriminagio estd atualmente inserida no artigo 11 do
capitulo 6 do Cédigo Penal (desde 2005) e tem sido politicamente sustentada como um problema de
defesa da igualdade de género e de protecdo contra uma forma grave de violéncia contra as mulheres.
Sobre 0 modelo nérdico (Suécia e Noruega), que associa a questdo a igualdade de género e tem revelado
um decréscimo acentuado da prostituicio, cfr. https://www.eu-logos.org/2019/07/29/ prostitution-in-
the-eu-or-how-the-lack-of-legal-harmonization-goes-against-the-eus-values/ .
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muito graves de criminalidade como o trafico de pessoas e os abusos sexuais de
criangas.

Deste modo, a controvérsia sobre a constitucionalidade do modelo de
incriminagao do lenocinio consagrado no artigo 169° do Cédigo Penal estd muito
contaminada pelas posicoes e interesses sociais e ideoldgicos do passado, mas
encontra novos enquadramentos politico-criminais, que se exprimem na criminalizago
da prostituigao com menores e com vitimas de trdfico de pessoas.

2 — Como hd uma interferéncia manifesta entre essas pré-compreensoes
tradicionais e a questao da constitucionalidade de uma férmula como a do artigo
169° do Cédigo Penal, serd conveniente clarificar a validade dos argumentos desde
logo no plano ético, para posteriormente se verificar a sua compatibilidade com
uma argumentagao juridico-constitucional.

Haverd, com efeito, um plano da argumentagio ética ainda sem cidadania
juridica e outro compativel com o Direito e exprimindo até uma certa juridicidade
intrinseca.

Argumentos éticos extrinsecos a essa juridicidade sdo, por um lado, a censura
moral das pessoas que se dedicam a prostitui¢ao por decisio auténoma e daqueles
que fomentam, auxiliam e em geral se aproveitam de outrem, ainda que sem
qualquer coagio ou preservagio de uma situagao de exploragio sexual. Por outro
lado, também ¢ extrinseca a juridicidade a perspetiva de que o lenocinio seria um
modo de expressio da pessoa como qualquer outro na associacio entre dignidade
e autonomia, em nome de um pluralismo moral carateristico do Estado de Direito.

Tanto o primeiro como o segundo argumento defraudam, na minha opiniao,
o axioma da separagao do Estado da Moral por razoes distintas. No que se refere
ao primeiro argumento, na medida em que se atribui ao Estado a legitimidade
para intervir na intimidade e no desenvolvimento da vida pessoal de cada um. No
que respeita ao segundo, porque o pretenso direito de fomentar, ajudar ou se
aproveitar da prostitui¢io por outrem, ainda que livremente exercida, embora
possa ser subtraido ao 4mbito do ilicito, ndo corresponderd a uma subtracio em
nome de um valor, de uma capacidade humana ou de um contributo para uma
vida digna de ser vivida®.

Em suma, tal atividade pode nao reclamar a intervengao do Direito, nio ter
de ser proibida, mas nio se associa, enquanto interesse de certos individuos, a

2 Como desiderato ético por exceléncia na linha de Martha Nussbaum em, por exemplo, NUSSBAUM,
MARTHA C., Frontiers of Justice: disability, nationality species membership, Cambridge, Mass.: The
Belknap Press of Harvard University Press, 2006, pp. 76-78 ¢ p. 164 e ss.
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qualquer critério moral subjacente ao Estado de Direito, como uma espécie de
liberdade moral de praticar o proxenetismo. Tal liberdade pode existir, mas nio
corresponde a uma virtude politica a ser protegida numa sociedade democritica
evoluida’®.

Assim, colocadas as coisas no seu plano préprio, poderiamos concluir que a
argumentagio juridica, sem se subtrair a todo e qualquer argumento ou critério
moral, nao poderia considerar estas duas perspetivas: a primeira pela separagdo entre
Direito e Moral; a segunda pela nao separagao plena entre Direito e Moral, reclamada
pela praticidade e vinculatividade do Direito relativamente aos seus destinatirios.

Finalmente, e sem qualquer sofisticacio do discurso, o que foi dito pode re-
sumir-se nesta ideia simples: nem Direito moralista que exprima apenas uma moral
dominante, nem Direito pretensamente amoral que torne valor ou bem juridicamente
protegido interesses particulares que no sdo centrais para as condigoes de desen-
volvimento pessoal, mas meros aspetos de uma instrumentalizagio da pessoa ao
outro social ou a si mesma como representante do outro social®.

Esta tentativa de clarificagio contende, obviamente, com a argumentagio do
Acérdao do Tribunal Constitucional, que, apoiado na separagio entre Direito e
Moral, nao consegue desvincular-se de uma inconstitucionalidade da incriminagao
do lenocinio ainda por alegado respeito para com a dignidade da pessoa humana
de quem pratica essa atividade, quando utiliza a citagao (penso que descontextualizada)
de Figueiredo Dias, sustentando que o principio da dignidade da pessoa humana
“nao deva constituir fundamento de validade constitucional de uma incriminacao
como a constante do atual artigo 169.°, mas possa pelo contrdrio, a0 menos em
certas circunstincias, ser legitimamente invocado como fundamento da sua in-
constitucionalidade®”. A pergunta nio esclarecida no referido Acérdao ¢ se esse
serd o caso neste tema. Parece-me que nio e admito que nio foi essa a intengio
do Tribunal.

No entanto, a questdo que subsiste serd sempre se um conteido moral minimo
ou 4 maneira de Dworkin®, integrante e integrador no sistema constitucional, é
exatamente um critério de pertenca vdlida de uma norma a esse sistema. Neste

? Assim ainda NUSSBAUM, MARTHA C., Upheavals of Thought, The Intelligence of Emotions, Cambridge:
Cambridge University Press, 2001, p. 22 e ss., e PALMA, MARIA FERNANDA, O Principio da Desculpa
em Direito Penal, Coimbra: Almedina, 2005, p.188 e ss.

# Sobre a ideia do outro social, veja-se MEAD, GEORGE HERBERT, Mind, Self and Society: The Definite
Edition (ed. Charts. W. Morris), Chicago: University of Chicago Press, 2015, e do mesmo autor, “The
Social Self”, The Journal of Philosophy, Psychology and Scientific Methods 10, 14, 1913, pp. 374-380.
> Acérdio do Tribunal Constitucional n° 134/2020, 3 de margo de 2020.

¢ DWORKIN, RONALD, Law’s Empire, London: Fontana Paperbacks, 1986.
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caso, esse significado ou valor serd exatamente a autonomia para a sexualidade
como uma capacidade humana fundamental.

3 — Num segundo patamar, a questao da validade penal das normas incriminadoras
suscita, porém, uma nova necessidade de esclarecer os pressupostos de validagio
constitucional.

Aqui as questdes assentes parecem-me ser as seguintes numa perspetiva sobretudo
de delimitagao negativa:

A dignidade punitiva no pode ser confirmada quando se estiver perante o exercicio
de liberdades constitucionais, como, por exemplo, a liberdade de consciéncia ou de
expressao do pensamento; nao hd incriminagoes obrigatérias como uma espécie de
qualidade prépria dos factos ou exigéncia suscitada por eles, tendo em conta que sejam
concebiveis politicas criminais alternativas & puni¢ao; a manifesta desproporcionalidade
das penas ante o comportamento proibido torna ilegitima a incriminacao.

J4 sdo questdes mais complexas e controvertidas, algumas ainda gerais, em
que o Acérdio do Tribunal Constitucional assenta as bases da sua argumentagao:

Em primeiro lugar, a inexisténcia de um bem juridico com relevincia constitucional
inviabiliza a constitucionalidade de qualquer norma incriminadora; em segundo
lugar, a dignidade da pessoa humana nao ¢ referente adequado ou suficiente para
legitimar a constitucionalidade de uma norma penal, nao existindo uma dimensao
de ofensa no lenocinio justificativa, no plano constitucional, da incriminagao.

Quanto a questao do axioma do “Direito Penal do bem juridico”, vérias ob-
servagoes sao necessdrias, na medida em que se trata de um conceito que sofreu
alteracoes funcionais no pensamento juridico desde o século XIX, conceito ma-
nifestamente instrumental de uma argumentagio legitimadora do Direito Penal
e relativamente equivoco se utilizado como o principio e o fim de uma argumentagio,
tal como acontece em vérios Acérdaos do Tribunal Constitucional — e, por vezes,
em passagens de textos de doutrina penal.

E nitido que a evolugio do conceito de bem juridico significou uma mutagio
funcional das visdes do Direito Penal, desde a visao positivista que o utilizou como
o interesse protegido pela norma (Binding) & visdo jusnaturalista, conservadora,
que o relacionou com condigées objetivas essenciais para preservar a vida em
sociedade (Birnbaum), a perspetiva individualista liberal que o relacionou com
direitos e bens de titularidade individual (Feuerbach), a linha do bem juridico
como expressao de necessidades interrelacionais nao simbdlicas numa perspetiva
de teoria critica da sociedade (Hassemer), a visio de base neokantiana de uma
sintese de realidade e valor mais ligada aos valores constitucionais e a politica
criminal (Roxin) ou as exigéncias ético-sociais (Figueiredo Dias). Visoes liberais,
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coletivistas, neoliberais, comunitaristas e multiculturais sao o terreno de instabilidade
do conceito de bem juridico’.

Neste sentido, a assertividade com que o Tribunal Constitucional apela ao
conceito de bem juridico é problemdtica, pois um conceito de cobertura de
contetdos tao diversos nio empresta, usado sem explicitagio de uma fungio e de
um contetido compreensivo, qualquer capacidade de servir de crivo no exame da
constitucionalidade das normas incriminadoras.

O pragmaticismo de Peirce® pode ser aqui invocado para sugerir que um
conceito s6 tem um valor de verdade quando analisado nas diversas possibilidades
préticas, servindo para tornar as nossas ideias claras. Com efeito, o bem juridico
pode ser utilizado contraditoriamente e no é uma palavra mégica que possa abrir
quaisquer portas sem ulterior argumentago.

Roxin, que atribui uma grande relevincia ao conceito de bem juridico’, nao
pode deixar de flexibilizar os seus pressupostos tedricos quando necessita de
responder a questao do bem juridico nos crimes ambientais e nos crimes contra
os animais. Vé-se bem, no seu pensamento, que quem utiliza uma categoria com
uma fungio de critério, quase subsuntivamente, e se confronta com uma realidade
inadequada ao critério, mas cuja exclusio da validagio constitucional pode ser ina-
dequada as exigéncias sociais e culturais que presidem & prépria utilizagao do bem
juridico, entra numa dificuldade tedrica inultrapassdvel. Roxin, que nos ensinou
que existem conceitos abertos e de conteddo molddvel através do exemplo do
conceito de dominio do facto, nio quis manifestamente dar o passo epistemoldgico
que o seu préprio pensamento impunha com o conceito de bem juridico.

O que se impde nao é apresentar, como num jogo com casas proibidas e outras
que nos permitem ganhar terreno, uma casa em que estd retratado o bem juridico —
conceito instdvel, mutdvel e basicamente opinativo — mas discutir, em face da Constituigio,
um modo de argumentagio vélido na fundamentagio de normas incriminadoras.

Esse modo de argumentagio consiste, sem divida, na procura dos limites
negativos das normas incriminadoras, dos campos que nio poderao ser incluidos
validamente, porque nio sio integrdveis no sistema constitucional.

7 Sobre toda esta matéria, em sintese, cfr. PALMA, MARIA FERNANDA, Direito Penal. Conceito Material
de Crime, Principios e Fundamentos, 4 ed., 2019, reimp., Lisboa: AAFDL, 2020, pp. 79 e ss.

8 PEIRCE, CHARLES SANDER, Collected Papers of Charles Sanders Peirce, vol.5, (ed. Charles Hartshorne/Paul
Weiss), Cambridge, Mass.: Harvard University Press, 1965, e “What Pragmatism is”, 7he Monist,
15, 2, 1905, pp. 161-181, https://doi.org/10.5840/monist190515230.

? ROXIN, CLAUS, Strafrecht — Allgemeiner Teil, Vol. 1, 4.2 ed., Miinchen: C.H. Beck, 2016, p. 14 ss.,
e, em especial, em “Sobre o recente debate em torno do bem Juridico”, in: Novos Estudos de Direito
Penal (org. Alaor Leite), Sao Paulo: Marcial Pons, 2014, pp. 41 ss.
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Assim, se a referéncia ao bem juridico puder cumprir essa fun¢io terd importancia,
mas para a atingir nao basta, como faz o Acérdio em andlise, invocar um pretenso
Direito Penal do Bem Juridico, cujo contetido nio explicita.

A questao fundamental serd entao o que poderd ser essencial sob a cobertura
do conceito de bem juridico no plano de um Estado de Direito Constitucional.
E eu diria que serd fundamentalmente uma certa objetividade factual do interesse
protegido e nio meramente uma ideia abstrata e simbdlica, uma certa afetagao de
interesses ou necessidades de pessoas com significado existencial, algo que seja
vivido inter-relacionalmente e que nessa dimensao tenha significado comum, uma
necessidade coletiva afetando condigoes de existéncia, em suma um significado
inter-relacional existencial. Uma dupla exigéncia apoia esta ideia: correspondéncia
entre os valores juridicos e as necessidades e interesses definidos inter-relacionalmente
e correspondéncia entre estas defini¢des e uma realidade social avaliada extrajuri-
dicamente no plano de Teoria da Sociedade. Todo este esquema apenas se justifica
pelo projeto histérico do Direito como uma sistema nao capturdvel pelas diversas
subjetividades, incluindo as perspetivas morais, religiosas e politicas.

Ora nesta perspetiva nao ¢ fécil objetar que o nivel pragmdtico ou funcional do
bem juridico esteja ausente na incriminagio do lenocinio, pois o referente da argumentagio
do Acérdio de 2004, o leading case que sustentou a nio inconstitucionalidade, foi
precisamente a liberdade e autonomia plena para a sexualidade dos prostituidos, que
agiriam explorados ou manipulados pelos agentes promotores da sua atividade.

Sustentar que se esvai qualquer relagio com a liberdade dos prostituidos pela
hipétese de haver consentimento ou mesmo op¢io por um modo de vida deixa-nos
o embaragoso precedente, na linha do consentimento do escravo a que alude Stuart
Mill, do consentimento das vitimas do tréfico de pessoas ou do trfico de 6rgaos, em
que ninguém considerard tolerdvel o comportamento do traficante. Assim, nio ¢ de
consentimento que se trata mas de uma distanciacio total pelo Acérdao do Tribunal
Constitucional em andlise, entre o fomento da prostituigio e a exploracio da sexualidade
alheia, pois mesmo como opgio ou solugio de vida dos prostituidos nao deixa de
existir, por parte dos autores do lenocinio, uma utilizagao da sexualidade alheia como
fonte de lucro e redugao de uma dimensao essencial da autonomia do outro a uma
coisa negocidvel sob a sua supervisio ou com o seu direto aproveitamento.

Deste modo, ndo deixa de existir um guid digno de protegio por forga do argumento
do consentimento ou da op¢ao da vitima, tal como acontece por for¢a do consentimento
em vdrios crimes contra a liberdade, pois no lenocinio o significado da necessidade
existencial em causa é o dever da sociedade impedir a comercializagio de uma dimensao

10 Acérdao do Tribunal Constitucional n® 144, de 4 de abril de 2004.
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fundamental do ser humano, num contexto comum de necessidade econémica ou social,
ou seja, de impedir a exploragio por terceiros dessa dimensio da dignidade da pessoa.
Pretender que essa dimensao da libertagio da sexualidade da exploracio por
outros ndo corresponde ao conceito de bem juridico é pura jurisprudéncia dos conceitos,
em que o conceito nao definido sequer de bem juridico ¢ utilizado como dogma para
extrair um efeito de exclusio do caso. O que interessa, sim, ¢ saber se um direito,
numa dimensio objetiva, de cada pessoa a sua sexualidade e a nio exploragao por
outros, decorrente, claro, da dignidade da pessoa humana, é irrelevante para o Direito
Penal independentemente da adequagio a uma qualquer defini¢ao prévia de bem
juridico, que nio serd mais de que um nome. Nao ¢ de nomes que se trata mas do
merecimento de protecio desta dimensao das pessoas. E essa dimensio nao pode
deixar de ser reconhecida como essencial e substancial para além da consequéncia
para terceiros da liberdade imediata e empiricamente concebida da pessoa prostituida.

4 — Questio mais central nesta matéria também considerada no Ac6rdao analisado
¢, porém, nao existir uma relacio necessdria entre o lenocinio na formulagao do atual
artigo 169, n° 1, e qualquer situacao de necessidade econémica e social — e, por isso
mesmo, nem sequer poder estar em causa um problema de exploragao da necessidade.

Antes mesmo dos argumentos juridico-penais que se envolvem neste tema,
volta a notar-se a objetividade deste direito como algo que o Estado pode proteger
porque tem como significado preservar a pessoa contra a sua coisificagio e exploragao
por outros, independentemente da sua vontade.

E claro que a referéncia, retirada da redagao da lei, a caréncia das pessoas pros-
tituidas pode levar a pressupor que a incriminagio utiliza num sentido mais abstrato
a ideia anterior de exploracio do outro, desinteressando-se da concreta exploragao
de caréncias das pessoas prostituidas. Na verdade, na légica anterior, a nogio de
exploracio prescinde da posi¢ao da vitima tal como no tréfico de pessoas.

Duas vias se oferecem para enfrentar esta questdo: a da presungio de uma ex-
ploragdo da caréncia social das pessoas que se prostituem pelos comportamentos
de fomento ou auxilio a que se refere o artigo 169° do Cédigo Penal, na base de
uma elevada probabilidade estatistica e de uma certa tipicidade social daqueles
comportamentos, aproximando a estrutura da norma incriminadora de um crime
de perigo abstrato; ou deslocando o aspeto nuclear da argumentagao para o referido
dano objetivo associado a supervisdo, controlo, favorecimento da atividade de
prostitui¢ao, independentemente da caréncia econdmica da pessoa prostituida ou
de um estado de necessidade efetivamente vivido.

Nesta ultima via, a norma incriminadora incidiria sobre o comportamento
do supervisor, mentor, organizador e aproveitador da prostitui¢ao, independentemente
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da posicio da pessoa prostituida, podendo abarcar situagdes de vulnerabilidade,
para além da estrita necessidade social num plano econémico. Estar-se-ia, em certo
sentido, a aproximar a solugio legislativa dos crimes de consumo de prostitui¢o
que foram introduzidos recentemente na legislagao de alguns paises europeus, in-
cindindo o fundamento da incriminagio no comportamento do agente, indepen-
dentemente da concreta situagao das pessoas prostituidas ou das conce¢oes mais
individualistas de liberdade relacionadas com opgdes de vida profissional.

Em face destes dois entendimentos, seria neste momento mais produtivo um
caminho intermédio que procurasse a fundamentagio na conjugagio entre a elevada
probabilidade de aproveitamento de uma concreta situagao de caréncia da pessoa
que se dedica a prostitui¢ao e uma insuportével direcao e aproveitamento econémico
da vida sexual profissionalizada das pessoas que se prostituem, enquanto expressao
de controlo ou mesmo apenas de aproveitamento sistemdtico e direcionado de
uma dimensao nuclear de cada pessoa, do seu corpo e da sua sexualidade.

Nesta conjugagio poder-se-ia delimitar a tipicidade com um sistema mais
varidvel, distinguindo situagées de menor controlo e direcio em que a légica do
aproveitamento permitiria excluir do tipo incriminador casos de falta manifesta de
caréncia e casos em que a dominancia dos comportamentos de controlo ou de dire¢io
laboral, mais préximos do tréfico de pessoas, seriam suficientes para a tipicidade.

O Acérdio de 2004 admitiu uma espécie de contraprova da caréncia social
no caso concreto como critério de exclusio da tipicidade, embora essa dimensao
nao tivesse sido objeto do recurso que incidiu, globalmente, sobre a norma incri-
minadora. Em geral, os Acérdaos seguintes, que mantiveram o nao julgamento
de inconstitucionalidade, também nao procuraram quaisquer delimitagoes da
norma incriminadora em func¢io dos casos. No entanto, teria sido produtiva e
orientadora para o legislador uma tal diferenciagio de dimensées normativas, pois
distinguindo dimensées da norma eventualmente nio inconstitucionais poder-se-ia
mostrar como deveria ser moldado um novo tipo incriminador.

5 — Cabe, por tltimo, perguntar se o argumento de que a norma atual, por
precisamente nao permitir uma adequada diferenciagao entre dimensoes nao
seriamente danosas e outras com essa seriedade, seria, s6 por esse facto, globalmente
inconstitucional por violagio do principio da tipicidade.

Ora essa perspetiva tem desde logo, na prética, o grande inconveniente de
permitir que desapareca do ordenamento juridico, através de uma eventual declarago
de inconstitucionalidade da norma com for¢a obrigatéria geral, o crime de lenocinio,
conduzindo a plenitude de um efeito descriminalizador para comportamentos muito
graves de exploragio da prostituico. E isso sucederia mesmo que se viesse a requerer
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legislativamente a prova da caréncia da pessoa prostituida. Com efeito, a inconsti-
tucionalidade da norma nem sequer permitiria uma espécie de conversao de um
crime de perigo abstrato num crime de perigo concreto, pois estaria neste caso afastada
qualquer sucessao de leis no tempo. Essa orientagio de arrasar por inconstitucionalidade
todo o tipo incriminador nao é uma boa articulagio do Tribunal Constitucional
com o legislador, em matérias em que é manifesto que os comportamentos periféricos
(eventualmente inconstitucionais) que o ndcleo normativo atraia nao desmentem a
caréncia de protegao penal dos comportamentos nucleares. A tarefa do Tribunal
Constitucional nesses casos é, antes, reduzir a norma ao seu nticleo nao inconstitucional,
procedendo ao expurgo das dimensées normativas inconstitucionais e ndo uma
orientagao ideoldgica de legislador de sentido tnico, isto é, concluindo que normas
como a do lenocinio nio se integrariam em absoluto na Constituigao.

Estar-se-ia, por essa via, a conotar a jurisprudéncia constitucional com o
legislador e ndo apenas a mostrar os caminhos alternativos para a solugio legislativa
compativel com a Constitui¢io.

E também esse o caminho de um aprofundamento da jurisprudéncia consti-
tucional, que tao grande papel tem desempenhado na interpretagio das possibilidades
de desenvolvimento do Estado de Direito democratico enquanto lugar de consensos,
provavelmente por sobreposi¢io, 4 maneira de Rawls', de perspetivas diversas
sobre a vida alheia & pura retdrica e mais proxima das vias do pensamento critico.

6 — Feita esta andlise, ainda nao tinha sido concluido o presente texto, o
Acérdio do Tribunal Constitucional n® 72/2021 de 27de Janeiro, veio manter no
essencial a jurisprudéncia de 2004, selecionando os argumentos suscetiveis de um
novo consenso. O problema que o anterior Acérdao suscitou nao sanou senao pro-
visoriamente a controvérsia, pois as divergéncias de fundo assinaladas continuam
subjacentes a uma discussio em torno da constitucionalidade e nao deixario, por
certo, de influenciar o legislador. Todavia, a grande virtude do Acérdao n° 72/2021
foi afastar-se de argumentos conceptualistas e interpretar a orientagio anterior
mais consistente, que evita entrar no terreno do legislador, sobretudo impedindo
o inaceitdvel vazio legislativo nesta matéria. Por seu lado, estas considera¢oes visam
sobretudo desvelar um pensamento constitucional orientado para os valores liberais
constitutivos de uma democracia qualitativa, orientada para a liberdade no exercicio
da sexualidade, como uma liberdade positiva e qualitativa e nao apenas negativa.

"' Cfr. Rawls, John, O Liberalismo Politico (trad. port. de Sedas Nunes), 12 ed., Editorial Presenca,
p. 141 e ss.
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