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INTRODUCAO

A) OBJECTO E ’METODO DO PROBLEMA POSTO. AN{&LISE COM-
PARADA, ANALISE POLITOLOGICA E ANALISE JURIDICA

O objecto do estudo que foi pedido a Faculdade de Direito da Universidade de Lis-
boa pode ser apresentado do seguinte modo: pretende-se antes do mais apurar se ha, em
direito comparado, exemplos de regulacdo das ac¢des dos chamados lobbies junto das
instancias do poder politico, mormente junto das instincias parlamentares; e, havendo tais
exemplos, procura-se ainda a determinacgdo rigorosa do sentido e do teor da suas disci-
plinas legais. A questdo colocada serve um propésito claro. Esta em discussdo o pro-
blema de saber se serd necessiario ou conveniente instaurar, em Portugal, um regime
regulador das referidas actividades de lobbying, fornecendo — segundo se cré — o
estudo do direito comparado um contributo valioso para o debate.

Assim equacionada a questdo, ha desde logo uma a primeira observagao que ape-
tece de imediato fazer. Quem procura cultivar a ciéncia do direito ndao pode deixar de
se regozijar com a sua colocagdo. E com efeito sabido que, nos métodos desta ciéncia,
os estudos comparados ocupam um lugar de elei¢do: a informagdo sobre solug¢des acolhi-
das por ordenamentos e instituicdes estrangeiras ajuda a resolver problemas colocados
a qualquer direito nacional, e pode ser fonte inspiradora do necessario aperfeicoamento
das suas préprias instituigdes. Muito bem andou, por isso, quem atempadamente deci-
diu recorrer a instancia universitaria, solicitando-lhe a elaboragdo de um estudo comparado
sobre o estatuto juridico dos lobbies. No entanto, a questdo colocada apresenta tais e
tao delicadas implicagdes que ndo pode ser abordada apenas por intermédio da compa-
racdo entre solugdes estrangeiras.

Com efeito, o que se pretende saber abre as portas a um problema de dupla natu-
reza, que pode ser formulado tanto sob uma perspectiva "politolégica' quanto sob uma
perspectiva juridica. Do ponto de vista "politolégico", a questdo que se busca esclare-
cer cifra-se no seguinte: para o bom funcionamento do sistema politico, é necessdrio, ou
conveniente, que a acg¢do dos chamados "lobbies" seja juridicamente regulada? Se
sim, qual o teor da regulagdo? Do ponto de vista juridico o problema tem outra for-
mulagdo: serd que o Direito exige a regulagdo dessas mesmas actividades de "lobbying"?
ou serd que apenas a tolera? ou serd ainda que pura e simplesmente a proibe? Seja como
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for, a divida colocada apresenta sempre uma indesmentivel e fundamental conotagdo poli-
tica. E é sabido que o direito politico por exceléncia € o direito da Constitui¢do, pelo
que, formulado do segundo modo — do modo juridico — o problema posto se transforma
num problema de direito constitucional. Nos seus termos, tudo estd em saber se a
Constituicdo nos exige, nos proibe ou apenas nos permite a regulagdo, por lei ordinaria,
das chamadas ac¢des de lobbying.

Nio ha nenhum estudo de direito comparado que dispense a colocagio, € a resposta,
a estes dois problemas, de ordem politolégica e de ordem juridico-constitucional. E dado
que existe entre ambas as coisas uma evidente relagcdo de ordem l6gica — o estudo da
comparagdo vira, logicamente, a seguir a resposta que se der as primeiras questdoes —
€ por elas que se deve precisamente comegar. Importa, por isso, antes do mais esclare-
cer o seguinte: (i) a regulagdo juridica da acgao de lobbying contribui, efectivamente, para
um melhor funcionamento do sistema politico? (ii) Face a Constitui¢cdo, deve-se ou
pode-se introduzir semelhante regulacao?

B) A ABORDAGEM ADOPTADA

Por natural vocagio, a Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa tendera a
adoptar, para o problema posto, o dngulo da andlise juridica. Antes do mais, o dngulo
da anélise juridico-constitucional; depois, o da anilise juridico-comparativa. A perspectiva
do Direito €, compreensivelmente, aquela que lhe é mais adequada, porque é com ela
que — segundo se julga — se pode ajudar a resolver a questdao fundamental que
importa que fique resolvida: a de saber se é melhor ou pior, para o bom funciona-
mento do nossa vida colectiva, que se regule ou que se deixe por regular a ac¢do dos
lobbies.

O termo lobby, ou lobbying, é no entanto um termo equivoco, cujo contetido pre-
cisa de ser rigorosamente identificado. Tanto mais que costuma andar, na linguagem
comum, constantemente associado a outras expressdes, como ''grupos', "'grupos de pres-
sdao'" e "grupos de interesse', pelo que a primeira tarefa a empreender devera ser, pre-
cisamente, a do deslindar deste magma terminolégico e conceitual. O que vém a ser,
exactamente, os lobbies ou a actividade de lobbying? Qual a diferenga existente entre
os lobbies e/ou lobbying e os chamados grupos de pressdo? E entre estes e os ditos gru-
pos de interesse?

S6 uma vez esclarecidos os conceitos e a terminologia se estara em condi¢des de
encetar a andlise juridica. Assim, o estudo que se segue dividir-se-a em trés partes fun-
damentais. Na primeira, procurar-se-ao esclarecer as dificuldades terminolégicas e con-
ceituais; na segunda, tentar-se-a determinar qual a "reac¢do'" do nosso direito — mormente,
do nosso direito constitucional — perante as realidades evocadas pelos termos e conceitos
adoptados; na terceira, estudar-se-ao as 'reacg¢des'" de ordens juridicas estrangeiras perante
aquelas mesmas realidades. Espera-se poder obter, com este caminho, uma conclusio final
que seja capaz de responder ao problemas posto — o de saber se se recomenda, e
em que termos, a adop¢ao entre nés de uma qualquer regulagdo juridica da ac¢do dos
lobbies junto das instincias do poder politico, particularmente junto da instdncia do
poder politico-parlamentar.




JOAO CAUPERS / MARIA LUCIA_AMARAL

PARTE 1

LOBBIES, LOBBYING, GRUPOS DE PRESSAO
E GRUPOS DE INTERESSE

1. O GRUPO DE INTERESSE — UM CONCEITO FUNDAMENTAL

A letra, o termo lobbying significa "actividade de corredor’. Como é bem sabido,
esta expressdo entrou na linguagem comum e na linguagem erudita dos meios politicos
anglo-saxénicos — particularmente, dos norte-americanos —, desde meados do século
passado ('), sendo ja nessa altura usada para designar um tipo especialissimo de "acti-
vidade de corredor': o levado a cabo por representantes de grupos sociais, prosseguidores
de interesses particulares, que procuravam obter junto dos titulares do poder politico
(e, sobretudo, do poder parlamentar) decisdes favordveis aos interesses que representa-
vam. O termo chegou até aos nossos dias com este mesmo significado, que permane-
ceu invariavel (2). Quer isto dizer, portanto, que o lobbying é um tipo de ac¢do ou de
comportamento que se inscreve no processo de relagdo entre grupos sociais e titulares
do poder politico e que se distingue pelos seguintes quatro elementos essenciais: em pri-
meiro lugar, é sempre desencadeado por grupos sociais e€/ou pelos seus representantes;
em segundo lugar, ocorre sempre antes da tomada da decisdo juridico-piblica vincula-
tiva por parte dos titulares legitimos dos poderes publicos; em terceiro lugar, visa sem-
pre um objectivo bem preciso — influenciar o conteiido daquela mesma decisdo, de
modo a que ela venha a corresponder ao interesse particular representado; em quatro lugar
(last but not least) é sempre um comportamento marcado por um elevadissimo grau de
informalidade (3).

Tudo, no lobbying, é informal, pelo que tudo pode revestir muiltiplas e atipicas
formas de expressdo — desde a representacdo do grupo que quer fazer valer o seu inte-
resse até ao modo como esse interesse € apresentado ao decisor politico. A representa-
¢do tanto pode ser juridicamente formalizada quanto espontinea e informe; a influéncia
tanto pode consistir em préticas assentes, regulares, e reconhecidas pela comunidade
quanto em fugazes e ndo publicitados encontros ocasionais (*). A palavra lobby, (cor-
redor) é afinal de contas a expressdo, por antonomasia, da essencial caracteristica deste
modo de relacionamento entre sociedade e Estado, desta via de comunicag@o entre gru-
pos privados e poder politico. Estamos aqui perante comportamentos € relagdes que
podem ocorrer e decorrer por tantos e tio imprevisiveis modos que a sua caracteristica
essencial acaba por ser a da informalidade.

(") Pelo menos desde 1874, data em que pela primeira vez as actividades de lobbying sdo objecto de
regulagdo por leis dos Estados Federados. Veja-se, quanto a este ponto, David B. Truman, «Group Politics
and Representative Democracy», in Staat und Verbiinde, org. Rudolf Steinberg, Darmstadt, 1985, 47.

(®) Neste sentido, Gianfranco Pasquino, «Gruppi di Pressione», in Dizionario di Politica (Bobbio/Mat-
teuccci/Pasquino), Torino, 1990, 467-76.

(® Pasquino, ob. loc. cits.

(%) Assim, e falando dos "grupos potenciais" — os que ostentam o grau mais elevado de "informali-
dade", e representam interesses difusos — Truman, Group Politics and Representative Democracy, cit., 23.
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O lobbying €, portanto, a actividade; e o grupo é quem a desenvolve, por intermédio
dos seus representantes.

Ainda neste dominio, porém, dominam as flutuacdes e as indecisdes terminolégi-
cas. Ha quem atribua a estes grupos, que fazem lobbying, a designagdo geral de lob-
bies, como ha quem fale a este propésito de '"grupos de pressdao' ou quem prefira o
termo "grupos de interesse' (°). Por detras dos trés nomes esconde-se no entanto sem-
pre uma mesma e invariavel realidade. Todos eles se aplicam a entes emergentes da cha-
mada "sociedade civil", dotados de uma estrutura organizatéria minima — que pode
revestir graus diversissimos de densidade e de institucionalizagdo — e que congregam
individuos que, ''com base em um ou varios interesses partilhados, procuram afirmar-se
perante a sociedade em que se inserem, de modo a que nela se instaurem, se mantenham
ou se alarguem comportamentos que correspondam ao interesse ou interesses que eles
préprios partilham" (5).

O meio mais adequado para a prossecugdo deste objectivo — de instaurar, manter
ou alargar comportamentos sociais que correspondem ao interesse grupal — € o da
interferéncia no processo da decisdo politica. Por isso mesmo, o lobby em geral
(chame-se ele "grupo de pressdo' ou "grupo de interesse') emite mensagens destinadas
aos decisores politicos, para que estes actuem em conformidade com as suas pretensdes.
A intensidade da "mensagem' é que pode variar. Ha grupos que a emitem sob a forma
de pressao — isto €, usando ou ameagando usar poderes facticos caso a pretensio gru-
pal ndo seja satisfeita (7). Ha outros que, na emissido da sua mensagem, prescindem do
uso ou da ameaga do uso de tais poderes. A expressdo" grupos de pressdo" aplica-se aos
primeiros; os grupos de interesse sao em geral os segundos. Significa isto que a "pres-
sd0'' ndo € mais do que uma das formas da manifestagao do interesse: todos os grupos
de pressdo sdo grupos de interesse, mas nem todos os grupos de interesse agem — ou
agem sempre — pela via da "pressdo". Por isso mesmo, o termo que é comummente
usado pela linguagem cientifica para designar todas estas realidades € o primeiro, mais
abrangente, e ndo o segundo. O debate que a politologia e a ciéncia do Direito tém tecido
em torno do fenémeno dos lobbies, do lobbying e das pressées junto do poder politico
parte sempre, asssim, de um conceito fundamental. Esse conceito €, justamente, o de
grupo de interesse (8).

2. O AMBITO DO CONCEITO

Muitas s@o as realidades sociais que podem caber no dmbito deste conceito. Se os
elementos da sua defini¢do sd@o aqueles que acima enuncidmos — a saber: (i) a existéncia
de uma acgdo concertada por parte uma pluralidade de individuos (ii) que podem agir
através de estruturas organizatorias dotadas de graus divergissemos de densidade e de ins-

(°) Discutindo também a flutagdo terminolégica, Pasquino, Gruppi di pressione, cit., 468.
(%) Para usar a defini¢do ja classica de Truman. Apud Pasquino, loc. cit., 469.

(") Pasquino, ob. e loc. cits.

(8 Truman, loc. cit., 19.
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titucionalizagdo (iii) que estdo unidos na partilha de um ou vérios interesses comuns e
que (iv) querem que os comportamentos sociais gerais correspondam a ou satisfagam tais
interesses — € evidente que dentro desta categoria ampla tanto podem caber os grandes
grupos econémicos quanto os sindicatos, tanto as igrejas quanto as associa¢des de defesa
do ambiente, tanto as ac¢des para a tutela dos direitos dos consumidores quanto os
movimentos de protec¢do de minorias étnicas, linguisticas ou culturais. O conceito €,
inevitavelmente, um conceito fluido que nido pode deixar de incluir realidades pluri-
formes.

O que é determinante para a fixagdo deste conceito — e determinante para a
identificacdo das realidades pluriformes que ele evoca — € a natureza do interesse que
congrega o grupo, que justifica a sua existéncia e que orienta a sua ac¢do. Tal inte-
resse tem sempre a caracteristica de ser um interesse particular, isto é, de correspon-
der a representagdo de um bem que é préprio ou exclusivo dos membros do grupo e
que se ndo identifica nem tem que se identificar com o bem comum da sociedade (°).
Nio quer isto dizer que, por defini¢do, a prossecugdo deste bem comum esteja fora do
horizonte dos grupos e da sua acg¢do, ou que haja alguma necesséria antinomia entre
o interesse publico que é prosseguido pela sociedade no seu todo e o interesse parti-
cular que motiva o comportamento grupal. O que isto quer dizer é, tdo somente, que
os grupos pertencem ao dominio da sociedade e nao do Estado, emergem do mundo
dos privados e ndo provém da esfera juridico-publica. Por isso mesmo, agem como
age qualquer privado — visam imediatamente o seu préprio bem, podendo ou nao
concebé-lo como um instrumento necessario para a realizacdo mediata do bem de
todos. Mas também por isso mesmo, ndo podem os grupos — como 0 ndo pode
qualquer privado — agir contra o bem comum: a particularidade do interesse que
prosseguem ndo se coloca nem se pode colocar em antionomia com o interesse
pablico (!9).

Os grupos sdo, portanto, privados, que agem e estdo autorizados a agir da mesma
forma por que agem os restantes particulares: existem para exprimir os interesses dife-
renciados e antagonistas da sociedade, ndo estando primacialmente vocacionados para pros-
seguir o interesse publico. Ao contrario dos restantes privados, porém — e € esta a
segunda caracteristica determinante da sua definicdo — 0s grupos usam e procuram
usar a politica para satisfazer os bens particulares que, naturalmente, sdao os seus. Pro-
vém da sociedade e nido do Estado; mas fazem incursdes na esfera estadual para regres-
sar depois — e com maiores vantagens — a esfera da sociedade, onde continuam a
agir como qualquer particular, prosseguindo imediatamente os seus préprios interesses.
Por esta mesma razdo, a existéncia de tais grupos coloca problemas especificos ao
Direito Publico, distintos daqueles que sdo em geral colocados pela existéncia e pela actua-
¢ao dos demais privados.

(°) Assim, Herbert Kriiger, «Die Verbinde», in Staat und Verbdinde, cit., 118-142.
("% Kruager, loc. cit., 131.
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PARTE II
0S GRUPOS FACE A CONSTITUICAO

3. LEGITIMIDADE E LEGITIMACAO DAS ACCOES DE LOBBYING.
GRUPOS DE INTERESSE E PRINCIPIO DEMOCRATICO

O primeiro e mais importante de todos esses problemas reside na questdo da legi-
timacdo dos grupos e da sua actividade de influéncia politica. A ddvida é simples e a
sua formulagdo quase que intuitiva: como pode o Direito, e muito especialmente, o
Direito Constitucional, aceitar a existéncia de lobbies e da sua actividade de lobbying?
Como pode o Direito, e muito ‘especialmente o Direito Constitucional, encarar como
legitima a decisdo politica que foi tomada sob pressdo ou sob a influéncia de interesses
particulares? | '

A duavida € pertinente face ao direito constitucional portugués como face a qualquer
outro que lhe seja afim, isto €, que se paute por principios fundamentais idénticos aque-
les que estruturam a nossa ordem juridico-publica.

O Estado portugués confessa-se, de acordo com a CRP, como um Estado de direito
democritico (art. 2.°). E um Estado assim qualificado rege-se por um postulado normativo
claro — a soberania reside no demos e exerce-se nos termos prescritos pela prépria
Constituigdo (art. 3.”). Ora o demos que detém o poder primeiro, fonte da legitimagao
e legitimidade de todos os restantes poderes, é uno, indivisivel e indiferenciado: é o
colégio dos individuos aos quais a Lei Fundamental atribuiu — em condi¢des de rigo-
rosa igualdade — o direito fundamental de sufragio, de cujo exercicio resulta a escolha
dos titulares dos 6rgaos de decisdao politica constituida. Tais 6rgaos estdo habilitados a
emitir decisoes juridico-publicas vinculantes precisamente por isso € s por isso — por-
que os seus titulares foram escolhidos de acordo com preferéncias emitidas pela assem-
bleia dos sujeitos iguais que corresponde ao demos soberano. Dado que este demos se
nao identifica com nenhum interesse particular — visto que é a reunido do interesse de
todos — as decisdes por ele legitimadas também se devem pautar pelo principio da
nao identificacido: o grupo dos empregadores identifica-se com os interesses dos empre-
gadores; o grupo dos consumidores com os interesses dos consumidores; o grupo da mino-
ria religiosa com a sua prépria concep¢ao do mundo. Mas o demos, esse, sO se iden-
tifica com o interesse de todos, pelo que ndo pode legitimar nenhuma lei, nenhuma
decisdo administrativa nem nenhuma sentenga judicial que seja emitida para servir um
ou vérios bens particulares ('').

Esta aparente contradi¢do entre o contetido do principio democritico e a realidade
dos grupos de interesse pode ser elevada ao grau de aporia ou de contradi¢do insolivel
se se tiver ainda em conta outro dado fundamental. O entendimento do demos como
assembleia de individuos iguais, capazes de emitirem as suas preferéncias — pondera-
das também através de critérios de rigorosa igualdade — através de votos individuais,
€ o verdadeiro trago constitutivo do instituto da representagdo politica. Nao ha demo-

(") Sobre este principio da nao-identificagio, conatural ao principio democratico, Kriiger, ob. cir., 131-2.
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cracia sem representagao € nao ha representacao sem esta nogio de povo. Ambas as coi-
sas vao de par e ambas nasceram do processo da modernidade. A concepgdo contraria
— a que via a sociedade politica como um quid naturalmente fragmentado em grupos
parcelares, incomunicaveis entre si, portadores de interesses diversos e a partida titula-
res de capacidades distintas para a influéncia ou para o exercicio do poder politico —
era, como bem se sabe, a concepgdo do mundo pré-moderno ('2). O principio democratico
¢ fruto da modernidade e s6 se afirmou pela destruigdo daquela concepgdo. Admitir que
tal principio convive hoje, na sua aplicagdo pratica, com realidades e actividades que pro-
duzem resultados idénticos aos tipicos das formagdes politicas pré-modernas equivale por-
tanto a admitir que o funcionamento das democracias entrou, no nosso tempo, numa con-
tradicdo irresolivel.

4. A TESE DA ILEGITIMACAO. SUA CRITICA

A esta conclusdo tém chegado, de facto, alguns autores, que sustentam assim a tese
segundo a qual a contemporanea influéncia dos grupos sociais nos processos de decisao
politica € uma influéncia de per se ilegitima, contraria ao postulados normativo-consti-
tucionais contidos no principio democratico, e impossivel de ser, a luz desse mesmo
principio, legitimada por quaisquer correctivos ou remédios que o Direito queira forjar para
impedir os seus efeitos nefastos. Nas democracias contemporineas — afirmam portanto
estes autores — existira deste modo uma irredutivel contradi¢do entre factos e normas.
Os factos sido os vividos por uma sociedade fragmentada em grupos parcelares que pros-
seguem incansavelmente os seus interesses egoistas, impondo-os a colectividade através
de processos de influéncia sobre as instincias de decisdo politica. As normas sao as de
um Estado constitucional, legitimado por um povo soberano, capaz de se reunir numa
comum concepgio do interesse publico e capaz de escolher representantes seus habilita-
dos a decidir em nome do bem de todos. Entre uns e outras ja ndo existe correspondéncia.
Assim sendo — afirmam ainda os defensores desta tese — de duas uma: ou o Direito se
curva a forga dos factos ou arranja ele préprio forgas para os eliminar. Dito de outro modo:
ou se abandonam de vez as concep¢bes normativas que, pelos vistos, se tornaram cadu-
cas (reconhecendo-se entdo que a democracia que hoje se vive € outra, sustentada por
outros postulados normativos que ndo os do demos soberano), ou se arranjam instru-
mentos de eliminagdo desse mal que sdo os grupos € o seu peso factico nos processos de
decisdo colectiva. Seja como for, entre uma e outra coisa tertium non datur ('3).

A radicalidade de semelhante modo de pensar esteve sobretudo presente na litera-
tura do Direito e da politologia nas primeiras décadas deste século. Hoje, no entanto, ela
comega a rarear. Ha ja alguns anos que os temas dos grupos, dos interesses e das suas

('?) Quanto a este ponto, Nuno Pigarra, A Separagdo dos Poderes como principio e doutrina consti-
tucional, Coimbra, 1989, 177. Veja-se ainda Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional, Tomo I,
6." ed., Coimbra, 1997, 77 e ss.

(¥ Vejam-se estes argumentos — apresentados de modo paradigmatico — em Carl Schmitt, «Der
Zugang zum Machthaber, ein zentrales verfassungsrechtliches Problem», in Verfassungsrechtliche Aufscitze, Ber-
lin, 3.* ed., 1985, 430 e ss.
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relacdes com as instincias de decisdo politica t€ém merecido a ci€éncia — e particularmente
a ciéncia do Direito — uma aten¢@o menos crispada, tendo-se vindo a partir dai a aban-
donar gradualmente a tese da ilegitimidade e da ilegitimagdo da acg¢do dos lobbying (14).
Como ¢ evidente, o abandono gradual deste ponto de vista implica também o afasta-
mento do seu postulados de base: a ideia segundo a qual haveria uma inultrapassavel irre-
conciliagdo entre a realidade dos grupos de interesse e a formulagdo normativo-constitu-
cional do principio democratico vai colhendo, cada vez menos, a aceitagdo da doutrina.

Com efeito, a referida tese da "irreconciliagdo" parte sempre de trés assercoes fun-
damentais:

A) A realidade dos grupos de interesse é uma realidade radicalmente nova, sé nossa
contemporanea, que coloca problemas novos ao funcionamento das institui¢des politicas;

B) Esta novidade é um produto da democracia de massas, nascida no mundo oci-
dental nos inicios do séc. XX;

C) O principio democritico, traduzido no postulado normativo do demos soberano,
foi forjado pelo constitucionalismo classico dos sécs. XVIII e XIX, num mundo que nido
estava nem podia estar preparado para enfrentar uma realidade que nasceu depois dele
€ ao seu arrepio.

Ora, bem vistas as coisas, nenhuma destas asser¢des se afigura inteiramente rigo-
rosa porque nenhuma delas resiste a um exame critico mais demorado. Fagamo-lo
ponto por ponto, como o tem feito a mais recente literatura.

4.1. Grupos de interesse e tradicao do pensamento politico

Nao resiste, em primeiro lugar, a um exame critico mais demorado a ideia segundo
a qual o problema que hoje nos é posto pela actividade dos lobbies seria, na sua essén-
cia, um problema radicalmente novo, nunca antes colocado a reflexdo sobre a politica e
sobre o seu modo de funcionamento. Basta, alias, que se percorram alguns dos textos
classicos do pensamento ocidental para que se possa, tranquilamente, concluir o contrério.

As dificuldades que as praticas de lobbying trazem ao modo de funcionamento
das democracias contemporineas resumem-se numa constatacao simples: nem sempre as
decisdes politicas — ou seja, aquelas que afectam o destino da polis e que portanto
dizem respeito a todos quantos nela vivem — sdo tomadas tendo em vista a prossecugio
do interesse colectivo. Ha decises que reflectem apenas os interesses parcelares de alguns
e que sdo adoptadas precisamente para os satisfazer. Ora, esta constatagdo simples é tio
antiga quanto o é a proépria reflexdo sobre a politica. O risco de que a instincia publica
venha a ser apropriada por bens e interesses privados, a hipétese de as decisdes colec-
tivas poderem vir a servir ndo para o beneficio de todos mas apenas para vantagem de
uns tantos; o estudo das circunstincias que podem favorecer a ocorréncia de tal risco;
a sua prevengdo; o estudo dos remédios que deverdo ser aplicados caso o mal se ndo con-
siga prevenir, constituem temas recorrentes da tradi¢do cultural do Ocidente. Pense-se,
por exemplo, nos Livros III e IV da Politica de Aristételes e na famosa teoria, que ai se

('%) Para uma introdug@o a este "abandono", e as teses que o seguem, Rudolf Steinberg, em Introdu-
¢do a obra ja cit. Sraar und Verbiinde, 10 e ss.




~_JOAO CAUPERS / MARIA LUCIA AMARAL

contém, das formas de governo "justas" ou "sds" e das formas "degradadas", e pense-se
ainda no elogio que ai se faz da "repiblica mista" como forma ideal para evitar os
riscos de degradagdo — os problemas que ai sdo analisados sdo precisamente os decor-
rentes da possivel "apropriagdo' das instancias colectivas por parte de bens ou interes-
ses particulares (!3). Como sdo esses mesmos problemas os que voltam a aflorar em Poli-
bio e em Cicero e na sua teoria da "constituicdo mista' (16); ou em Sdo Tomas e na sua
concep¢io de bonum commune ('7); ou ainda — muito mais tarde, num contexto histo-
rico tdo diverso quanto o foi o da fundagio da nagdo norte-americana — em Madison
e na sua reflexdo (contida no n.” 10 dos 'Federalist Papers'’) sobre a inevitavel existéncia
de "facgdes" no seio do regime que entdo se pretendia inaugurar ('8).

Todos estes textos partem de uma ideia comum. Quem os escreveu concebia a plu-
ralidade, o antagonismo e a rivalidade de interesses como um dado ineliminavel de
qualquer formagado social. Por isso mesmo, quem os escreveu concebia também como
um dado natural, inscrito no préprio modo de ser da politica, o facto de tais interesses
procurarem obter hegemonia nos processos de decisdo colectiva. Esta ambigdo, tida
por coisa normal, sé é encarada como uma anomalia e como uma degradacdo quando
redunda na ocupagdo definitiva e monolitica da instidncia publica. Todos os Autores
acima mencionados se afadigam, por isso, a procurar remédios e paliativos que ajudem
a combater ou prevenir o mal: a Republica mista de Aristételes cumpre essa fungio, como
o cumpre a Constitui¢do mista de Cicero ou a meditacao Madisoniana sobre a natureza
e a esséncia das facgdes ('?). Alids, a lista ndo é, evidentemente, exaustiva: se houvesse
tempo e oportunidade, muitos outros nomes e titulos se poderiam invocar a propésito desta
secular reflexdo sobre as formas possiveis de convivéncia entre a politica, o bem publico
e os egoismos grupais. O problema que a reflexdo evoca €, por isso, uma coisa tdo antiga
quanto o € a proépria histéria da sociabilidade humana.

No nosso tempo, os egoismos grupais e as suas ambicdes de hegemonia colectiva
exprimem-se através de realidades as quais atribuimos a designacao de grupos de inte-
resse. Pode muito bem acontecer — e veremos ja de seguida a questdo — que estes gru-
pos sejam, de facto, produtos exclusivos das formas politicas do séc. XX, e que como
tal constituam coisas novas, nunca antes conhecidas. No entanto, mesmo que assim
seja, uma s6 conclusio se afigura possivel: o problema que a sua existéncia hoje coloca
ao modo de funcionamento dos nossos sistemas politicos ndo €, em si mesmo, um pro-
blema novo. Nova sera, apenas e quando muito, a sua forma de expressao.

4.2. Grupos de interesse, partidos politicos e democracia de massas

O principio democratico que vai inscrito nos arts. 2.° e 3. da CRP postula a sobe-
rania de um povo formado por uma Assembleia de individuos iguais, titulares de direi-

('5) Freitas do Amaral, Histéria das Ideias Politicas, Coimbra, 1998, 125 e ss. Veja-se ainda Nuno
Picarra, ob. cit., 31 e ss.

(') Nuno Pigarra, ob. cir., 37 e ss.

(") Freitas do Amaral, Histéria das Ideias politicas, cit., 175-6.

('®) Nuno Picarra, A Separagdo dos Poderes, cit., 177.

(') Nuno Picarra, ob. cir., 31 e ss.
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tos iguais ao voto e a participagdo na coisa publica. Néo postula 0 mesmo principio a
soberania de um povo formado por um conglomerado de grupos, portadores de interes-
ses contrapostos, dotados de forcas desiguais, e a partida habilitados por diferentes capa-
cidades para influenciar ou capturar em seu beneficio as instincias da decisido colectiva.
A primeira concepg¢ido de povo € a concepgdo tipica do constitucionalismo liberal-clas-
sico, nascido e praticado no mundo Ocidental durante os sécs. XVIII e XIX. A segunda
"concepgdo' é a que corresponde a realidade das coisas, tal como ela é vivida pela cha-
mada "democracia de massas'" que nos é contemporanea. Entre uma e outra ji ndo
existe correspondéncia. No que diz respeito a identificacido do soberano — ou seja, a
resposta a pergunta: quem governa? — ha por isso hoje um total desencontro entre fac-
tos € normas. De acordo com as normas, quem governa € a Assembleia dos individuos
iguais que € imaginada e regulada pela Constitui¢do; de acordo com os factos, quem
governa sdao Os grupos e as suas pretensoes parcelares, que escapam a qualquer previ-
sdo constitucional.

Esta retérica argumentativa — perfilhada, como ja se sabe, pelos defensores da
tese radical da ilegitimidade e ilegitimagdo das ac¢des dos lobbies — pode ainda ser apre-
sentada de outro modo, porventura mais sucinto: (i) Os grupos de interesse e a sua
capacidade de influéncia politica constituem um produto exclusivo da democracia de mas-
sas; (i1) O patriménio normativo e cultural do constitucionalismo — no qual se conta,
como valor de primeira grandeza, o principio democratico — nasceu num tempo em que
tal problema se ndo punha; (iii) Entre grupos e principio democratico existe, por isso,
um irremedidvel desencontro.

Mas vejamos que valor tém, na realidade, estas trés assercoes.

Nao ha hoje, nem na literatura juridica nem na literatura politolégica, quem con-
teste a verdade das afirmagdes contidas em (i) e em (ii). O que se contesta é que
essa(s) verdade(s) conduzam necessariamente a (iii).

Com efeito, todos os autores estdo basicamente de acordo em reconhecer que os lob-
bies e a sua acgdo constituem fenémenos tipicos dos processos democraticos do séc. XX;
como todos reconhecem o facto — evidente — de tais processos implicarem realidades
desconhecidas dos séculos anteriores. O que se ndo aceita é que dai resulte, como ila-
¢do necessaria, uma incompatibilidade atavica entre os valores herdados do mundo do
iluminismo e as praticas que nos sdao contemporaneas. O paralelo com os partidos poli-
ticos — e com o seu destino, ap6s o fim do periodo dito do '"constitucionalismo libe-
ral-classico' — ajuda, normalmente, a esclarecer a questdo.

O patriménio de ideias que herdimos do constitucionalismo classico ndo se esgota,
nem se pode esgotar, na simples enunciagido do principio da soberania popular. Seme-
lhante principio s6 se torna concebivel e aplicavel quando lido em ligagdo com outro,
igualmente constitutivo da nossa forma de viver: o que postula a distin¢do entre a esfera
de acgdo plural, miltipla e livre da sociedade e a esfera de acg¢do una, regulada e puablica
do Estado (). A separagdo entre o Estado e a sociedade, a distingdo entre esfera de acgio
publica e esfera da acg¢do privada, integram o préprio conteiido do principio democra-

(?%) Quanto a este principio de sepragdo entre Estado e sociedade, e por todos, Baptista Machado,
«A Hip6tese Neocorporativa», in Revista de Direito e Estudos Sociais, Ano XXIX, 3-19.

3—FD.U.L.
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tico porque a soberania do demos s6 se pode exercer por seu intermédio. O povo sobe-
rano nunca fala através de uma voz tnica. A sua vontade s6 se pode por isso exprimir
por via de representa¢des plurais do que sejam ou devam ser o interesse piblico, ou do
que sejam ou devam ser as formas e os fins da ac¢do colectiva. Tais representagdes plu-
rais s6 podem nascer na accdo livre da sociedade. Nio ha, por isso, principio democratico
sem pluralismo, como ndo ha pluralismo sem distin¢do entre esfera de acgdo estadual e
esfera de acgdo social.

Para que o Estado e a sociedade possam (co) existir de forma separada, € no
entanto necessario que entre ambos se estabelecam canais de comunicagdo e de liga-
¢do (2'). A sociedade precisa de enviar ao Estado as suas mensagens e de lhe apresen-
tar as suas pretensdes. Estas pretensdes sociais, comunicaveis pluralmente ao Estado, tanto
podem ser de ordem politica, em sentido estrito, quanto de ordem privada ou parcelar.
As primeiras incluem as representa¢des do que seja, para a sociedade, o interesse piblico
ou colectivo; as segundas incluem mensagens quanta a interesses ou bens particulares (%2).

A moderna democracia de massas ndo rompeu com este principio fundamental de
distingdo — e de comunicagdo, publica e privada — entre esfera de ac¢do estadual e
esfera de acc¢do social. O que ela trouxe de novo, face as estruturas conhecidas do
constitucionalismo classico, foi tdo somente um método diverso para a sua aplicagao.
Hoje, as relagdes entre o individuo e a colectividade desenrolam-se sempre através de
uma mediagdo grupal: ultrapassada a era do individualismo liberal-cléassico, vivida no
mundo ocidental até finais do séc. XIX, a comunicagdo das pretensdes individuais ao todo
colectivo deixou de poder ser feita através de acgdes pessoais ndo organizadas para
passar a ser feita através de grupos ou de ac¢des colectivas. E justamente isso que vai
implicado na palavra "massa' ou '"massificacdo"”. E € também justamente disso que se
fala, quando se constata que tais grupos e ac¢bes colectivas cumprem hoje as fungdes
de integra¢do que cabiam, antes, s classes sociais (2%).

Ora, se as relagdes individuo/colectividade precisam no nosso tempo, para serem
cumpridas, de uma media¢do grupal, por maioria de razao dela hao-de precisar tam-
bém as relagdes Estado-sociedade. Quem hoje articula as aspiragdes sociais € quem hoje
envia as mensagens da sociedade ao Estado sdo os grupos e ndo os individuos. As
"aspiragdes' e ""'mensagens' politicas em sentido estrito — isto €, relativas as represen-
tacdes sociais do que seja ou deva ser o interesse puiblico — sdo articuladas e enviadas
pelos partidos politicos: como muito bem o reconhece a Constitui¢do de 76, a ligagdo
entre Estado e sociedade ndo se faz hoje, no dominio da politica, sem a mediagdo des-
tes "'grupos'’, que detém por isso um estatuto constitucional particularissimo (24). As "aspi-
ragdes' e "mensagens'' privadas, por seu turno, sdo articulados e enviadas pelo tipo de
grupos aos quais atribuimos a designacdo de "grupos de interesse'’.

(3Y) Pasquino, Gruppi di pressione, cit., 469.

(22) Também assim, Ulrich Scheuner, «Politisiche Representation und Interessenvertretung», in Staat und
Verbdiinde, cit., 143-155.

(?3) Neste sentido, Gerhard Leibholz, «Gesellchaftsordnung, Verbinde, Staatsordnung», in Staar und ver-
béinde, cit., 97-117 (particularmente, 103-4).

(% Quanto a este ponto, Marcelo Rebelo de Sousa, Os Partidos Politicos no Direito Constitucional
Portugués, Braga, 1983, p. 233 e ss.
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Significa isto que tais grupos constituem, de facto, um produto exclusivo da cha-
mada "democracia de massas'. Mas tal ndo implica que a massificagdo — e a inevita-
vel mediagdo grupal que ela trouxe — se coloque em ruptura face a tradi¢do do cons-
titucionalismo classico: o principio democrético, valor de primeira grandeza dessa mesma
tradi¢@o, ndo pode ser aplicado sem o concurso do principio que postula a separa¢do entre
o Estado e a sociedade; esta separagdo ndo pode existir se se nao organizarem veiculos
de comunicagado entre esfera de ac¢do estadual e esfera de ac¢do social; os grupos — poli-
ticos em sentido estrito ou de interesse — constituem hoje os possiveis veiculos de
ligagdo. Nio ha Estado de Direito democratico sem a sua existéncia.

4.3. Grupos de interesse, constitucionalismo norte-americano e constitucio-
nalismo europeu continental

A tese que acima identificAimos, e que sustenta a radical incompatibilidade entre
o principio democratico e a existéncia das realidades grupais, costuma acentuar parti-
cularmente o facto de o constitucionalismo liberal-classico se ter construido a partir da
ignorancia dos grupos e dos seus interesses. Todos os principios que arquitectaram os
direitos constitucionais da era moderna — mormente, o principio da representaciao
politica e da soberania do demos indivisivel — foram pensados, diz-se, para um tempo
em que se nao faziam sentir os egoismos grupais. O nosso tempo € diferente; assim
sendo, entre os principios e a realidade existe hoje um irremediavel desencontro. Desta
conclusdo a adop¢do de uma atitude geral de desisténcia quanto a possibilidade (e a
necessidade) de se forjarem remédios que possam combater o efeito desagregador das
accoes dos lobbying vai um muito curto passo. A tese que acima identificamos €, por
1SS0, uma tese pessimista quanto a quaisquer capacidades reguladoras do Direito neste
dominio (%5).

Mais uma vez, no entanto, as coisas ndo sdo assim tao simples.

Nem todo o constitucionalismo liberal-classico se construiu a partir da ignorincia
dos grupos, dos seus interesses e da sua influéncia nos processos de decisdo politica.
O constitucionalismo da Europa continental dos sécs. XVIII e XIX ignorou, de facto, tais
realidades; a cultura constitucional anglo-saxénica (particularmente, a norte-americana)
nunca o fez.

As razdes por que tal sucedeu sio miltiplas e complexas, e € impossivel, neste
momento, sumaria-las todas. Mas basta que se recorde o essencial.

A Europa continental dos sécs. XVIII e XIX concebia as relagdes entre Estado e
a sociedade através de um prisma fundamentalmente monista, por natureza adverso a
ideia de uma possivel influéncia dos grupos privados nos processos de decisdo politica
estadual. Concorriam para a afirmacgdo deste monismo algumas convicg¢des funda-
mentais, sedimentadas por um lastro de ideias que tinham nascido do iluminismo euro-
peu e que no continente se tinham enraizado. Em primeiro lugar, a ideia de lei (esta-
dual) como expressio inelutavel da vontade geral: como se sabe, esta ideia remonta a

(%) Como paradigma deste pessimismo, Carl Schmitt, Der Zugang zum Machthaber, cits., supra,
nota 13.
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Jean-Jacques Rousseau, forma um dos valores ancilares do constitucionalismo euro-
peu do séc. XVIII e fundamenta muitos dos seus institutos, na forma como foram apli-
cados nessa altura e no século subsequente. Sobretudo, fundamenta o instituto da
representagdo politica (26). Em segundo lugar, a ideia hegeliana de Estado como enti-
dade ética, por definicdo una e "neutral' (porque superior) aos valores parcelares da socie-
dade, a sua estrutura democrética ou ao seu pluralismo. Em terceiro lugar, a ideia
liberal de uma esfera social apolitica e auto-regulada, porque formada por individuos
iguais, empenhados na consecugdo livre dos seus projectos privados, e sé interessados
na coisa pablica no momento das eleicdes parlamentares. Estas trés ideias geravam, jun-
tas, a convicgdo segundo a qual o Estado e a sociedade formariam duas realidades
completamente distintas, separadas, que sé comunicariam pela via do instituto da repre-
sentacdo politica e s6 se encontrariam no foro do debate parlamentar. Semelhante con-
vic¢do ndo aceitava nem podia aceitar a realidade da acc¢ido dos grupos e a sua influén-
cia nos processo de decisdo politica (7).

E é precisamente esta a realidade que o constitucionalismo norte-americano
aceita desde o inicio da sua fundag¢do. Ja o vimos. Num dos seus documentos inau-
gurais — precisamente no n.° 10 dos Federalist Papers — o referido constituciona-
lismo, pela voz de Madison, um dos seus pais fundadores, fala precisamente desse dado
de facto que sdo as 'facgdes', ou seja "...grupo[s] de cidadaos, representando quer a
maioria quer a minoria do conjunto, unidos e agindo sob um impulso comum de sen-
timentos ou de interesses contrarios aos direitos dos outros cidaddos ou aos interesses
permanentes e colectivos da nossa sociedade" (2%). E em vez de conceber tal dado de
facto como algo de anormal ou de espirio face a unidade do Estado, aos fins da
legislacido ou as caracteristicas da representagcdo parlamentar, o mesmo Madison entende
que "a coordenagdo desse interesses em choque constitui a tarefa principal da legis-
lagdo moderna e envolve o espirito ... de fac¢do nas actividades necessarias € comuns
de governo' (?%). Ou seja: em vez de se ignorar ou de se anatemizar a existéncia dos
grupos e das suas pretensdes particularisticas de influéncia, aceita-se a sua existéncia
como algo de natural, e alerta-se o legislador para a sua inevitavel tarefa de integra-
¢ao ou de coordenacdo dos interesses contrapostos. A diferenca face a concepgio
rousseauneana da lei como expressao de uma sempre acabada ''vontade geral", face a
visdo hegeliana da unidade do Estado ou face a crenga liberal da separa¢do estanque
entre Estado e sociedade é por demais evidente. Os grupos e 0s seus interesses nao
foram por isso realidades ignoradas por todo o pensamento constitucional classico.
Pelo menos para o pensamento norte-americano, tais grupos e interesses foram sem-
pre concebidos como algo de inclusivo a 16gica e ao modo de funcionamento do prin-
cipio democrético.

(*%) Freitas do Amaral, Ciéncia Politica, Vol. 11, Lisboa,, 1991, 188. Sublinhando também a influén-
cia de Rousseau e do seu conceito de "vontade geral" na sedimentacdo deste "preconceito' anti-grupal euro-
peu, Steinberg, ob. cit., 7-8.

(?) G. Leibholz, ob. cit., 98-9.

(38) Apud N. Pigarra, A Separagdo de Poderes, cit., 177.

(*®) Picarra, ob. e loc. cits.
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5. REMEDIOS E PALIATIVOS. AS POSSIBILIDADES DA ACCAO REGU-
LADORA DO DIREITO NO DOMINIO DA ACTUACAO DOS LOBBIES:
PROIBICAO, TOLERANCIA OU INSTITUCIONALIZACAO

De tudo o que se disse resulta que, quanto a capacidade reguladora do Direito
face a actuagdo dos lobbies, a adopgao de uma atitude pessimista é coisa que a histé-
ria ndo imp&e nem aconselha. Os grupos e o seu egoismo de interesses ndo constituem
por si s6 um anatema ao exercicio justo do principio democratico; mas podem vir a pro-
duzir — como bem o ensina a tradi¢do do pensamento politico ocidental — um efeito
desagregador nos processos de decisdo politica. Ha, por isso, que conciliar, neste domi-
nio, os factos e as normas, sem vé-los a partida como coisas antitéticas. Cabe ao
Direito a tarefa da conciliagdo.

Em tese, a reac¢do juridica perante as realidades dos egoismos grupais pode ser tri-
pla. Aqui como noutros dominios, o Direito pode proibir, tolerar ou institucionalizar,
isto €, pode valorar negativamente tais realidades, considerando-as a partida ilicitas e comi-
nando sangOes para a sua manifestagdo, como pode pura e simplesmente aceitar a sua
existéncia ou ainda institucionaliza-las, definindo ele préprio os meios e as vias da sua
manifestacao.

A primeira solugdo — a da proibi¢do pura e simples — deve ser excluida do hori-
zonte do Direito portugués como o € do horizonte de qualquer outro Direito que seja afim
ao nosso, isto €, que se paute por principios constitucionais idénticos aos que nos nor-
teiam. Se os lobbies e os seus interesses ndo sdo coisas de per si ilegitimas, contrarias
ao principio democratico, ndo se vé como é que a sua manifestagdo poderd, a partida,
ser tida por actividade ilicita, contraria ao Direito e por ele negativamente valorada.
Mais ainda: se a expressdo dos interesses grupais é hoje, no tempo da democracia de mas-
sas, uma via natural de ligagdo e de comunicagio entre a sociedade e o Estado, uma mani-
festagcdo do principio pluralista e uma pontualizagio da ideia da disting@o entre esfera esta-
dual e esfera social, ndo se vé, com redobrada razao, como é que as acg¢des de
tais interesses grupais podem ser, a partida, tidas por ilicitas. Bem pelo contrario: a
ideia da sua licitude decorre dos arts. 2.° (principio democratico, principio pluralista)
e 46.° (liberdade de associagdo) da Constituigao.

Restam-nos, por isso, duas solu¢des: a mera tolerancia, ou a recusa de regulagio,
e a institucionalizagdo, ou a previsdo de uma disciplina especifica para a expressdo dos
interesses grupais.

Ambas as hipéteses sdo possiveis face ao texto da Constitui¢do (3°). Neste domi-
nio, a CRP confere ao legislador uma ampla margem de decisdo: a sua opgdo de legis-
lar — ou de nédo legislar —, bem como o sentido da legislag@o, terdo assim que repou-

(*°) Ha quem sugira, por isso, que a relevancia constitucional dos grupos de interesse €, neste momento,
semelhante a relevancia constitucional dos partidos politicos antes da sua "institucionaliza¢do" — sobre o
processo de juridificagdo progressiva dos partidos, do Estado liberal (onde eram meramente tolerados), até aos
Estados contemporaneos, em que tendem a ser "constitucionalizados", veja-se Marcelo Rebelo de Sousa, Os
Partidos Politicos. cit., 17 e ss. A homologia ndo se pode no entanto estabelecer. Os Partidos visam repre-
sentar politicamente os cidaddos; os grupos visam defender interesses privados. A aceitagiio constitucional des-
tes Gltimos ndo pode nunca vir a fazer-se nos mesmos termos em que se fez a aceitagdo dos primeiros.
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sar, mais em critérios de conveniéncia ou de ajustamento face as nossas proprias tradi-
¢coes e face as caracteristicas do nosso sistema politico, do que em critérios seguros de
uma qualquer imposi¢ao juridica, neste caso inexistente.

Ora, quanto a tradicdes ou a modos de funcionamento dos sistemas politicos, a
andlise do direito comparado € eloquente e utilissima. O que ela nos diz é o seguinte:
existem basicamente duas solu¢des para o problema da institucionalizacdo da accdo dos
lobbies. Os direitos nacionais que tém preferido abandonar, neste dominio, a solugdo da
mera tolerincia, e que tém escolhido disciplinar a ac¢do dos grupos, fazem-no por uma
de duas vias. A primeira visa facilitar a ac¢ao desses mesmos grupos, associando-os direc-
tamente aos processos de decisdo através da sua integracdo em o6rgdos auxiliares dos Par-
lamentos ou dos Governos. A segunda visa limitar a ac¢io dos lobbies através da defi-
nigdo das condi¢des em que ela se pode exercer (3!).

A primeira solu¢ido redunda na instituicdo de 6rgdos consultivos, formados pelos
representantes dos mais diversos interesses sociais, € que actuam junto dos Parlamentos
e (ou) das Administracdes através da emissdo de pareceres quanto a adopg¢ao de politi-
cas globais ou sectoriais. E a solucdo tipicamente europeia, difundida e praticada pelos
mais diversos direitos europeus desde o principio deste século. A CRP também a adopta,
ao consagrar a institui¢ao, por lei, do Conselho Econémico e Social (art. 92.°). A segunda
solucdo € tipicamente norte- americana, visto que consiste na pratica — adoptada, como
ja vimos, pelos Estados federados desde meados do século passado (32) — de prever,
por lei, a obrigatoriedade de registos de lobbies e a discilplina penal da sua ac¢do. Nio
ha, na Europa, exemplo algum da adopg¢do desta solucao.

A questdo de saber se sera ou ndo conveniente que nés a adoptemos — de forma
pioneira no continente europeu — s6 podera no entanto vir a ser cabalmente respondida
se se aprofundar o estudo comparado das duas formas de institucionalizagdo das acg¢des
dos lobbies: quer a tipicamente europeia, dos conselhos consultivos, quer a tipicamente
norte-americana, do registo dos grupos.

PARTE 1II
OS GRUPOS EM DIREITO COMPARADO

6. A RESPOSTA TIPICAMENTE EUROPEIA: OS CONSELHOS CON-
SULTIVOS

No seguimento do que se disse no dltimo ponto, a tradi¢ao europeia no que respeita
aos grupos de interesses e a projec¢do destes nas decisdes publicas determina a sua
"recuperagdo'' para o centro do sistema politico, através de um enquadramento institu-
cional especifico. E assim que a representagdo especifica dos interesses de diversa

(") Para uma apresentagdo modelar destas duas solugdes, David Truman, Group Politics and Repre-
sentative Democracy, cit., 45 e ss.
(%) Ver supra, nota 1.
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natureza que podem querer influenciar as decisdes legislativas ou administrativas vem
sendo concretizada na Europa através da instituicio de 6rgdos colegiais de natureza
consultiva que constituem canais privilegiados de transporte de influéncia e fori de
debate.

Estes conselhos ou comités consultivos, de constitui¢do variada e funcionando a niveis
diversos, abundam na organizacdo da Unido Europeia: o relatério Administra¢do Con-
sultiva em Portugal (**) da conta da existéncia, somente junto da Comissdo Europeia,
de 977 6rgdos desta natureza! Em Portugal, aquele mesmo relatério registava a existéncia
de 207 6rgédos consultivos (no papel, ja que mais de metade ndo funcionavam efectiva-
mente, como se conclui do quadro da p. 123 — e sem contar com o Conselho Econo-
mico e Social), associando representantes do Estado, representantes de diversos interes-
ses e personalidades independentes (cfr. pp. 55 a 61).

As areas de intervengdo destes 6rgdos sao variadas, com alguma predominéncia da
area econdmica e econodmico-social (cfr. p. 70). No que respeita as entidades repre-
sentadas, destacam-se as empresas privadas (23), as cooperativas (44), as associagdes sin-
dicais (70), as associagOes profissionais sem caracter sindical (48), as associagoes de defesa
do ambiente (26) e as associagOes de defesa do consumidor (33). E interessante refe-
rir que em 80 destes 6rgdos existe uma maioria de representantes de entidades publicas,
enquanto que em 69 deles a maioria é de representantes de entidades privadas (cfr.
p. 114).

As conclusdes do estudo que vimos citando ndo sdo particularmente lisonjeiras
para a chamada administra¢do consultiva portuguesa: o excesso de orgdos consultivos,
a falta de coordenacédo da consulta, a feudalizacao e sectorializag¢do artificial, a sobre-
carga para as associagdes, que se véem impossibilitadas de assegurar uma participa-
¢do efectiva em todos eles, e o peso da representagdo publica constituem os tragos
salientes do retrato da administra¢cdo consultiva cuja reforma urge pensar (p. 135).

Sublinhe-se que estes 6rgdos consultivos funcionam como aquilo que MAHLER,
escrevendo a propésito dos grupos de interesses, designa por alternative representatio-
nal structure (3*): tal como sucede com o lobbying, encontramo-nos perante a convic-
¢ao assumida de que os representantes politicos de uma comunidade nido podem, por
via dos interesses contraditérios dos seus representados, representar permanentemente
todos eles.

A diferenca fundamental entre a intervengdo dos conselhos consultivos e o
lobbying parece residir no seguinte: enquanto o conselho consultivo tem subjacente
a ideia de conciliagdo de interesses no ambito de uma concepg¢do ampla de interesse
publico, o lobbying assenta numa ideia de contradigdo de interesses privados, a resol-
ver pela "transformacdo" de alguns deles em interesses piblicos e pelo sacrificio dos
restantes.

(*® Da autoria de uma equipa de investigadores dirigida pela Professora MARIA MANUEL LEITAO MAR-
QUES e publicado sob a égide do Conselho Econémico e Social, em 1996.

(*¥) GREGORY S. MAHLER, Comparative politics. An institutional and cross-national approach, Engle-
wood Cliffs (NJ, EUA), 1992, p. 175.
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7. A RESPOSTA TIPICAMENTE NORTE-AMERICANA: OS LOBBIES
E O SEU REGISTO

7.1. Nocao

A regulamentacdo legal dos lobbies, enquanto corolario de uma concepgdo que
privilegia o conflito de interesses como forma de determinagao das decisdes publicas, €
um fenémeno tipicamente norte-americano, sem correspondéncia em paises europeus. E €
um fenémeno antigo, ja que a regulamentacio federal foi aprovada logo ap6s o termo
do 2° conflito mundial.

A legislagdo federal e as legislagdes estaduais dos EUA ndo esclarecem o con-
ceito de lobby preocupando-se antes em definir a actividade de lobbying. Esta tende a
ser considerada como uma actividade de natureza comunicacional desenvolvida com o
objectivo de influenciar a fungdo legislativa ou a fung¢do administrativa (e, nalguns
estados dos EUA, como no Missouri, também certo tipo de actividade dos tribunais, que
nés qualificariamos como materialmente administrativa — v. g., decisdes relativas a
aquisi¢io de equipamentos) (3?).

E habitual distinguir o lobbying profissional do lobbying pontual ou acidental (inci-
dental, na terminologia norte-americana); em regra, somente O primeiro se encontra
submetido a regulamentacdo legal, com destaque para a obriga¢do de registo.

7.2. Legitimidade do lobbying

O lobbying é considerado uma actividade legitima, desde que sejam respeitadas
certas regras. Estas regras dizem respeito:

a) Aos sujeitos activos da actividade de lobbying;
b) Aos "alvos' do lobbying;
¢) As actividades proibidas aos lobbists.

7.2.1. Os lobbists

No que se refere aos sujeitos activos do lobbying, os lobbists, o condicionamento
legal existente tem sobretudo que ver com duas exigéncias:

— por um lado, o registo de lobbies:;
— por outro lado, os relatérios periddicos relativos as actividades de lobbying.

O registo de lobbies corresponde a ideia, fundamental na légica norte-americana,
de que ndo é censuradvel procurar influenciar uma decisdo publica: o que € censurivel
¢ fazé-lo de forma nio assumida, dissimulada (*%). Compreende-se, assim, que o registo

(*>) Supomos que seria perfeitamente razodvel traduzir lobby por "grupo de pressdo'; todavia, porque
o termo inglés ja adquiriu estatuto universal, optamos, sem preconceito, pela sua utilizayao.

(3% E sabido que a sociedade norte-americana tende a ser mais tolerante com alguns comportamentos
sociais, desde que os seus autores os ndo ocultem: é o que se passa, designadamente, com a regulamentagio
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opere como conditio sine qua non da legalidade do lobbying: o lobbying, enquanto acti-
vidade profissional, estd interdito aos ndo registados.

O registo é usualmente confiado a um érgdo colegial independente, sendo por-
ventura a designagdo mais vulgar a de Ethics Commission (no nivel federal, a compe-
téncia para o registo pertence ao secretario-geral da Camara dos Representantes, o
mesmo acontecendo no estado da Florida). Este 6rgao tem habitualmente uma compo-
sicdo marcadamente, quando nao mesmo exclusivamente, parlamentar. As suas com-
peténcias incluem poderes decisérios relativos ao registo e a exigéncia e apreciagdo dos
relatérios periédicos de lobbying, competéncia consultiva, competéncia regulamentar e
poderes sancionatérios (ndo podendo, todavia, desencadear a ac¢do penal).

O registo, feito em formulario préprio, é habitualmente valido para um ano civil,
devendo ser renovado todos os anos.

Regra geral, os relatérios de lobbying devem especificar, com maior ou menor
detalhe, as actividades desenvolvidas, o tempo gasto com elas e as quantias dispendidas;
os relatérios sdo apresentados periodicamente, existindo nas diferentes legislagcées esta-
duais dos EUA regras diversas quanto a esta periodicidade. A titulo exemplificativo:

— no Texas, o lobbist pode optar entre relatorios mensais e relatério anual;

— no Missouri, o relatério é mensal;

— no Wisconsin, cujo sistema se encontra em revisdo, os relatérios sdo semes-
trais.

7.2.2. Os "alvos" do lobbying

Em regra, podem ser destinatarios das actividades de lobbying os titulares de 6rgaos
eleitos ou nomeados, e os funcionarios e agentes da Administra¢do Publica ou do poder
legislativo. Podem ainda ser alvo dos lobbists os candidatos em elei¢cdes para érgdos legis-
lativos ou administrativos.

7.2.3. Actividades proibidas

Diversas actividades estdo interditas aos lobbists. Estas proibi¢des podem ser de dois
tipos:

— proibig¢des absolutas, ligadas a natureza intrinseca de certas actividades;
— proibi¢des relativas, dependentes dos montantes dispendidos em determinadas acti-
vidades.

Sdo absolutamente proibidas:

a) As ofertas em dinheiro ou valores transacionaveis;
b) Quaisquer ofertas de dinheiro ou valores destinadas a obter uma providéncia
legislativa ou uma decisdo administrativa favoraveis (bribery ou suborno);

do porte de armas de fogo nalguns estados da Unido, que sendo, em principio, licita, passa a ser proibida caso
o portador as ndo transporte a vista de toda a gente.
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c) A promessa de ofertas ou outros beneficios condicionados a prévia tomada de
certa decisdao ou a aprovacdo de determinada legislagdo (contingent fees);

d) As ofertas de viagens de turismo, incluindo o transporte e o alojamento;

e) A comunicagdo dolosa, isto €, a prestacao intencional de informagdes erradas
ou a entrega de documentos consabidamente falsos a uma instincia de deci-
sdo legislativa ou administrativa com o objectivo de influenciar esta.

Sdo ainda objecto de proibi¢do (relativa) quaisquer ofertas de valor superior a
determinado montante, variavel consoante a legislacdao estadual aplicavel.

8. VIOLACOES DA LEI

O cumprimento das leis reguladoras do lobbying é assegurado por uma panéplia de
san¢des, penais, umas, Civis, outras.

As violagdes que consistem na adop¢do de comportamentos proibidos aos lobbists
sdo, em geral, objecto de incriminagdo:

— o suborno (second degree felony) € um crime muito grave;

— a promessa de ofertas ou outros beneficios condicionados a prévia tomada de certa
decisdo ou a aprovagdo de determinada legislagdo constitui crime grave (third
degree felony);

— a pratica dos restantes comportamentos proibidos é qualificada como crime leve
(misdemeanor).

Constitui também crime leve a pratica de actividades de lobbying (profissional)
por pessoas ndo registadas como lobbists.

Como se disse ja, os orgaos encarregados da aplicagdo da legislacdo relativa ao
lobbying nao tém competéncia para desencadear a ac¢do penal contra os prevaricadores.

As restantes ofensas a lei sdo punidas com sangdes civis, estas da competéncia
dos o6rgios encarregados de fazer cumprir aquela. Estas sangGes tém, na sua maioria,
caracter pecuniario (multas), sendo aplicaveis, designadamente, ao incumprimento de
obrigagdes relativas aos relatérios a apresentar pelos lobbists. Mas podem também con-
sistir na recusa, suspensdo ou cancelamento do registo como lobbist, apliciveis como san-
¢Oes principais ou como sangdes acessérias de sangdes penais.

CONCLUSAO

A REGULAMENTACAO DO LOBBYING EM PORTUGAL:
UMA NECESSIDADE, UM CAPRICHO OU UM MONSENSE?

Depois de tudo quanto se disse, ninguém estranhara que tenhamos sérias reservas
a introdugio no nosso Pais de um "corpo estranho', como a regulamentagdo do registo
de lobbies: é uma ideia singular, no minimo, num pais europeu, traduzindo a importa-
¢do de uma concepgdo de democracia conflitual que ndo parece estar, de todo, nos
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nosso habitos e que receamos mesmo se venha a revelar desajustada, mais do que ao nosso
sistema juridico-constitucional, & nossa cultura politica.

Compreendem-se, naturalmente, as razdes que terdo levado alguns a pensar na
adopg¢do da solug@o norte-americana: € agradavel a transparéncia, a0 menos aparente, que
ela envolve — sobretudo quando comparada com a obscuridade de alguns interesses sus-
ceptiveis de se projectarem na acg¢do legislativa ou administrativa.

Havera, contudo, que pensar se o aperfeicoamento da nossa democracia nao pas-
sard antes pela melhoria de instrumentos ja existentes e mais adequados a uma "légica
europeia': estamos a pensar nos conselhos consultivos, evidentemente, mas também na
legislagdo sobre incompatibilidades, nas restricdes existentes ao exercicio de fungdes
em entidades privadas por parte de antigos membros do Governo e, mesmo, nas decla-
ragdes que os titulares de cargos politicos e de altos cargos publicos tém de fazer quanto
aos seus rendimentos.

Em todo o caso, e supondo que a ideia de regulamentar o lobbying em Portugal
venha, apesar de tudo, a merecer acolhimento, alguns problemas teriam de ser objecto
de reflexdo aprofundada.

Em primeiro lugar, a determinagao do quadro normativo mais apropriado: deve-
ria a Assembleia da Repiblica aprovar uma lei especifica sobre o registo de interesses
ou tal regulamentagdo deveria constar de outra lei — a lei sobre incompatibilidades, por
exemplo, poderia ser revista por forma a contemplar a situagdo?

Em segundo lugar, qual o perfil do 6rgao encarregado da aplicacao da lei: uma
comissdo parlamentar, porventura a Comissio Parlamentar de Etica? A Procuradoria-Geral
da Republica ou o Tribunal Constitucional, que também tém tido competéncias em
matéria de incompatibilidades? Ou um 6rgdo de representagdo mais variada, provavel-
mente com o estatuto de entidade administrativa independente, talvez semelhante a
Comissao de Acesso aos Documentos Administrativos? Esta opgédo pareceria preferivel,
caso a lei regulasse tanto o lobbying legislativo, como o administrativo.

Em terceiro lugar, seria indispensdvel organizar um sistema de garantias, desig-
nadamente de caricter repressivo. Este sistema estruturar-se-ia por forma a incluir san-
¢Oes penais, para os comportamentos mais graves — tendo, designadamente em conta
0s actuais tipos penais de trdfico de influéncia (arts. 335.° do Cédigo Penal) e de cor-
rupgdo activa e passiva (arts. 372.° a 374.°) — e san¢bes contra-ordenacionais, para os
comportamentos menos graves.

Por dltimo, é conveniente ndo esquecer que um dos objectivos fundamentais — sendo
mesmo o objectivo fundamental — de um registo de interesses ¢ o conhecimento
pablico das ligacdes entre as pessoas e os interesses. Quer isto dizer que a lei tem de
assegurar uma divulgacdo pronta, correcta e completa dessas "ligacOes perigosas', cer-
tamente por via do recurso as modernas tecnologias de informagdo — acesso via inter-
net, nomeadamente.

Lisboa, 17 de Julho de 1998
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