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A ARQUITECTURA DOS ORDENAMENTOS JURIDICOS E A
INCORPORACAO DE NOVAS REALIDADES NOS SISTEMAS
TRADICIONAIS

FREDERICO DE LACERDA DA COSTA PINTO!

1. Nas duas primeiras décadas do século XXI os ordenamentos juridicos de varios
paises sofreram mudangas substanciais, por vezes de formas pouco visiveis, mas, em
qualquer caso, mudangas que ndo raras vezes induziram alteragdes consequentes e
profundas. Essas altera¢des fizeram-se sentir em multiplos aspectos, podendo destacar-
se a arquitectura do sistema de fontes e os contetidos que passaram a integrar o Direito
criado por via estadual.

Na realidade, desde o final do século passado, os ordenamentos juridicos nacionais
tornaram-se, por um lado, mais permedveis a influéncias externas e, por outro, o seu
desenvolvimento fez-se de uma forma mais fragmentada. Os dois fenémenos estao
interligados: a influéncia de solugdes e figuras com origem noutras culturas juridicas
implicou uma reorganizacdo do sistema de fontes, com a relevancia crescente de outros
elementos estranhos a piramide tradicional das fontes de direito das ordens juridicas
estaduais. O que significa que os sistemas tradicionais passaram a conviver com regimes
e figuras provenientes de outras culturas juridicas, de outras economias e de outros
meios sociais, designadamente de paises com uma escala completamente diferente.

Hoje o Direito estadual na Europa continental encontra-se sitiado por regimes que,
em muitos dos seus aspectos, escapam asua tradigéo, como acontece com os sistemas
de compliance, os canais de denuncias, as solug¢des de protecgdo de denunciantes,
a autonomizag¢do de multiplas autoridades reguladoras independentes, a expansdo
de auditorias financeiras e auditorias forenses (cuja eficacia e relevancia continua a
ser dificil de articular com os processos sancionatérios), a adopg¢ao de cédigos de
ética e codigos de conduta em empresas e entidades publicas, a integragdo de novas
tecnologias de cria¢do, armazenamento e transferéncias de dados e a progressiva
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afirmagdo de novos agentes econémicos, sociais e juridicos. Em todas estas areas existe
um novo Direito (ou, pelo menos, um acervo de novos regimes) que se articula com
os sistemas tradicionais.

2. A um nivel mais elementar poderia parecer que nada se teria alterado nos
sistemas juridicos tradicionais, sendo o fenomeno limitado a uma simples expansao
de matérias relevantes. A arquitectura e hierarquia das fontes continuaria a mesma
e a separacdo de poderes continuaria a induzir uma diferencia¢io entre a decisio
de criar as solugdes legislativas e o momento de as aplicar por via judicial. Para além
disso, os demais elementos do sistema manteriam apenas uma eficicia persuasiva
e argumentativa, contribuindo para a densificagdo do Direito legislado e para a
compreensao dos desenvolvimentos judiciais. Nada menos evidente e nada mais
enganador.

O Direito vigente nos ordenamentos juridicos da Europa continental é hoje muito
diferente dos modelos desenvolvidos na segunda metade do século XX. As diferencas
resultam pelo menos de dois aspectos: por um lado, o confronto com novas realidades
sociais, juridicas e economica e, por outro, a necessidade de articulagao do Direito
estadual com todos os regimes e figuras acima referidas.

O confronto com novas realidades tem dado origem a uma expansao significativa
da interven¢ao juridica estadual em todos os ramos do Direito (incluindo o Direito
Penal, apesar da vigéncia do principio da interven¢ao minima), alargando a regulagao
juridica a matérias novas. A articulagdo do Direito estadual com as novas areas que se
foram afirmando funciona, por seu turno, com alguma bipolaridade: a piramide de
normas estaduais continua formalmente a estruturar o sistema interno de fontes, mas
este acaba por se articular com outros referentes externos, inclusivamente com varias
formas de soft law ou novos modos de revela¢ao do Direito relevante para cada caso
e para grupos de casos.

Mesmo temas centrais e tradicionais, como por exemplo o combate & corrupgao,
acabam por motivar novas perspectivas que alargam a analise juridica a mecanismos
de prevencao, regras de conflitos de interesses ou cddigos de conduta que, por vezes,
tém expressao em Direito legislado e, noutros casos, remetem para o desenvolvimento
de instrumentos dentro das empresas e das entidades publicas, solu¢cdes que s
indirectamente se reflectem nos regimes centrais sobre as matérias. Em tais casos esses
novos corpos normativos acabam por funcionar como normas de intermediagéio e
normas de densificagdo dos regimes vigentes. Saber, por exemplo, quais sdo as regras
proprias de uma actividade ao nivel da prevencio de conflitos de interesses pode ser
um auxiliar hermenéutico importante para densificar o 4mbito material de um tipo
incriminador de trafico de influéncias ou de corrupgdo. O que significa que a matéria
da proibicido imanente ao tipo incriminador acaba por ser concretizada em parte com o
apelo a elementos extra tipicos, que permitem pelo menos uma aproximacao indiciaria



A arquitectura dos ordenamentos juridicos e a incorporagdo de novas realidades nos sistemas tradicionais 19

a realizacao do tipo. A legalidade criminal acaba assim por ter um apoio externo em
realidades ndo penais.

3. Comisto os sistemas juridicos tradicionais tornam-se mais complexos e mais
fragmentarios. A grandes codificagdes perderam a sua centralidade majestatica dentro
do sistema, que se expande agora por um vasto conjunto de legislacao sectorial, muito
heterogénea e nem sempre articulada entre si. Noutro plano, o funcionamento real
do sistema convoca em muitos sectores uma vasta rede de informacao, repartida por
Direito legislado, instrumentos de soft law (entendimentos, recomendagdes, respostas
a questoes frequentes, cddigos de ética, normas de conduta sugeridas, etc.) e decisdes
judiciais de varios niveis. A expansdo transnacional das matérias acaba por tornar
relevantes decisdes judiciais de outros paises que funcionam, pelo menos, como
precedentes argumentativos para o sistema interno.

A articulacdo de todos estes elementos ainda se esta a tragar, mas uma coisa é certa:
os sistemas juridicos ja ndo funcionam apenas com a piramide das fontes que marcou
todo o século XX, com uma hierarquia formal, clara e linear. Apelam, diferentemente,
a elementos de origem e significado muito diversos funcionando em rede, gerando,
por vezes, uma certa «desordem na ordem das fontes do Direito»: nivelam realidades
distintas (por exemplo, os conceitos de um tipo legal e os entendimentos de um
regulador), criam novas zonas de incerteza juridica, aumentam a quantidade de
informacao incorporada nos processos de decisdo e esbatem na pratica a hierarquia
formal das fontes de Direito, pela importancia pratica atribuida a elementos muito
diferentes entre si.

4. Como em qualquer sistema complexo que aumenta a quantidade de
informagéo a processar, as zonas de atrito entre as componentes do mesmo fazem-se
sentir, em especial em fases iniciais de expansdo em que a afirmagcao e relevancia de
novos elementos nao estd ainda calibrada e sedimentada.

Assim, por exemplo, a relevancia atribuida a proteccdo de denunciantes colide,
a primeira vista, com a exigéncia de tratamento equitativo decorrente do principio
da igualdade; a ponderacdo da colaboragdo processual de arrependidos desloca a
valoracio do facto para o periodo de colaboragio posterior ao facto, quebrando desse
modo a conexdo entre o ilicito culposo manifestado no facto e a san¢ao legalmente
cominada, uma das dimensdes do principio da legalidade essencial na determinagao
da responsabilidade; as elevadas excepctativas criadas em alguns meios pelas auditorias
forenses acaba por colidir ou ficar dependente da filtragem a fazer pelo principio da
legalidade da prova, entre outros aspectos por os resultados atingidos (equivocamente
designados por findings) implicarem a recolha de meios de prova fora do processo,
cuja relevancia probatoria para o processo é, por isso mesmo, muito discutivel; a
expansao dos sistemas de compliance e de averiguagdes internas (em entidades publicas
e privadas) gera novos conflitos de interesses (inclusivamente para os advogados das
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empresas que acompanham as diligéncias), podendo colidir com a configuragdo de
direitos fundamentais dos trabalhadores e dos arguidos nos processos.

Ou seja, as novas realidades que passaram a integrar o sistema trouxeram
também novos focos de tensdo juridica que obrigam a reconfigurar figuras e garantias
tradicionais. E implicam, na verdade, alteracdes na arquitectura do sistema que séo, por
vezes, algo invisiveis, mas tocam aspectos decisivos para o equilibrio das fontes, para a
efectividade das garantias e para o respeito pelos direitos fundamentais.

5. Conhecer estas novas realidades é o primeiro passo para repensar o sistema e
perceber o seu modo actual de funcionamento. Um passo também fundamental para
reduzir a complexidade e os atritos entre os varios elementos e que se traduz, por isso
mesmo, numa tarefa hermenéutica prioritaria.

E exactamente neste plano que a presente obra ganha a sua importancia: ao reunir
um conjunto diversificado de estudos, elaborados por pessoas que conhecem bem estas
realidades e que tém perspectivas proprias e fundamentadas sobre os temas, este livro
sera seguramente uma referéncia nos estudos juridicos sobre estas matérias. Um livro,
para além disso, singular por se tratar de mais uma etapa do didlogo entre Portugal e
Espanha, neste caso com a coordenagio dos Professores Francisco Pereira Coutinho
(Universidade Nova de Lisboa) e Ignacio Lledo Benito (Universidad de Sevilha) que,
desta forma, honram também as Universidades a que pertencem.

Estou certo que o presente livro, pela riqueza do seu contetido e pela oportunidade
dos temas tratados, vai abrir novos horizontes de reflexdo para aprofundarmos o
didlogo lucido, critico e informado sobre a evolugdo dos sistemas juridicos europeus
no século XXI.





