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Identificagio da Obra: ANNA-BETTINA KAISER, Ausnahmeverfassungsrecht, Mohr Siebeck,

Tiibingen, 2020, pp. XV-416.

Resumo: O livro de Anna-Bettina Kaiser
com o titulo Ausnahmeverfassungsrecht
(Direito constitucional da excegao) propoe
nada menos do que a inversio da mdxima
“Necessitas legem non habet”, ou “Not kennt
kein Gebo?”, isto é, a necessidade nio conhece
lei. Em vez disso, a autora propde-se recons-
truir o direito constitucional alemao da ex-
cegdo sob o lema “Necessitas legem habet”,
ou “Not kennt Gebot”, isto é, a necessidade
tem uma lei, e esta é a lei dos direitos fun-
damentais. Para além de situar o problema
da exce¢ao no contexto da teoria e da filosofia
do direito, a autora realca a especificidade,
no contexto das demais experiéncias cons-
titucionais, do direito constitucional alemao
sobre os estados de excecao, tendo como
pano de fundo a experiéncia fatidica da
prética do artigo 48.° da Constituicao de
Weimar. Para o efeito, estabelece uma con-
traposicio entre modelos dos estados de
exce¢io que envolvem a suspensao dos di-
reitos fundamentais e modelos que apenas
admitem a respetiva restri¢io, de que a atual

Abstract: Anna-Bettina Kaiser’s book
with the title Ausnahmeverfassungsrecht
(Constitutional law of the exception) proposes
nothing less than the inversion of the classic
sentence “Necessitas legem non habet’”, or “ Not
kennt kein Gebot”, that is, necessity knows no
law. Instead, the author proposes to reconstruct
the German constitutional law of the exception
under the motto “Necessizas legem haber”, ot
“Not kennt Gebor”, necessity has a law, and
this is the law of fundamental rights. In addition
to situating the problem of exception in the
context of the theory and philosophy of law,
the author highlights the specificity of German
constitutional law on states of exception in
the context of other western constitutional
experiences. The main reason for this specificity
is, of course, the fateful experience of
the practice of Article 48 of the Weimar
Constitution. The author establishes a contrast
between models of states of exception that
involve the suspension of fundamental rights
and models that only admit the respective
restriction, of which the current German

" Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Alameda da Universidade, Lisboa, 1649-014,

Portugal. miguelbrito@fd.ulisboa.pt.

RFDUL/LLR, LXI (2020) 2, 785-795

785



Miguel Nogueira de Brito

Constitui¢ao alema se afirma como o exemplo
paradigmdtico. Na construcio dogmadtica
deste tltimo a que procede atribui um papel
fundamental ao principio da intangibilidade
do nucleo essencial dos direitos fundamentais,
que permitiria, pelo menos neste contexto,
uma tutela mais eficaz do que a assegurada
pelo principio da proporcionalidade.

Palavras chave: Estados de excecio; direito
constitucional; principio da proporcionalidade,

Constitution would be the paradigmatic ex-
ample. In the dogmatic construction of the
model of restriction a fundamental role is
given to the principle of intangibility of the
essential core of fundamental rights, which
would allow, at least in this context, a more
effective protection than the one ensured by
the principle of proportionality.

Keywords: States of exception; constitutional
law; proportionality principle; essential core

contetdo essencial dos direitos fundamentais.  of fundamental rights.

Sumdrio: 1. Introducio: a conquista da excecio pela dogmdtica juridico-constitucional;
2. Sentido geral do argumento desenvolvido em Ausnahmeverfassungsrecht; 3. O modelo
da suspensio e 0 modelo da restrigio; 4. A constru¢ao dogmdtica do modelo da restricao,
em especial o «direito constitucional da excegio negativor; 5. Reflexdo final: monismo ou
dualismo no tratamento juridico das excecoes.

1. Introdugio: a conquista da excecio pela dogmatica juridico-constitucional

O livro Ausnahmeverfassungsrecht de Anna-Bettina Kaiser, professora de direito
publico e teoria do direito na Universidade Humboldt de Berlim, foi publicado
este ano, imediatamente antes do alastramento da pandemia do Covid-19 por
toda a Europa. O livro corresponde 2 tese de habilitagao da autora e versa, como
o titulo revela, sobre o direito constitucional da excecdo. Apesar de ser anterior a
atual pandemia, e por isso nao considerar os multiplos desenvolvimentos que
aquela tem suscitado no plano das situagoes de excegio por todo o mundo, nem
por isso a oba perdeu atualidade. A razao para tal é ficil de indicar: para além dos
importantes contributos no plano da histéria e da teoria do estado constitucional
de excecio, o livro de Anna-Bettina Kaiser destaca-se pelos desenvolvimentos no
plano da dogmatica do direito constitucional sobre as situagoes de excecio. Este
aspeto ¢, desde logo, revelador da orientacio geral do pensamento de Kaiser sobre
o problema dos estados de excegao no direito constitucional: estes nao devem ser
encarados como envolvendo uma dimensao politica extraordindria que os coloca
a margem das restri¢oes decorrentes dos direitos fundamentais e do controlo
judicial, mas antes como sujeitos a tais restrigoes e controlo, precisamente como
sucede nas situacoes “normais’.
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E, pois, a vertente dogmdtica do livro de Kaiser que ird merecer maiores de-
senvolvimentos nesta recensio, pois ¢ ela que permite encarar sob uma nova
perspetiva o tema da excegao, no fundo a perspetiva dos principios que estruturam
a nossa compreensio dos direitos fundamentais.

2. Sentido geral do argumento desenvolvido em Ausnalhmeverfassungsrecht

E certamente sintomético que Anna-Bettina Kaiser aponte, logo na introdugio
do seu livro, sete teses bem-estabelecidas sobre o direito constitucional da crise
(pp- 24 ss.). Tais teses sio, de resto, apresentadas, nio como especificas do
direito constitucional alemao, mas como fopoi de Ambito mais geral: a primeira
inscrita na consciéncia juridica desde hd séculos e resumida na conhecida méxima
«necessitas non habet legem», as restantes resultantes de elaboragdes dominantes
na teoria do direito constitucional efetuadas a partir de acontecimentos mais
recentes.

As teses em causa sdo as seguintes: (7) nio é possivel submeter inteiramente a
normas juridicas as situagoes de crise: a normatividade pressupde a normalidade,
enquanto a necessidade nao conhece nenhum comando; (77) em estado de excegao
nao existem direitos fundamentais indispensdveis e intocdveis; (7i7) a necessidade
¢ a hora do executivo; (7v) os tempos de crise envolvem um “legiscidio”, em que
os parlamentos se tornam inoperantes; () as situagoes de crise so caracterizadas
por uma atitude de extraordindria deferéncia do poder judicial perante o executivo;
(vi) um sistema politico moderno, enfrentando problemas complexos que exigem
uma especializa¢do substancial, pode exigir uma série de «ditadores de fato» em
situagdes de crise, precisamente porque a natureza das crises pode ser diferente, o
que significa, por exemplo, que o Banco Central Europeu possa ser um decisor
fulcral na crise do Euro, mas nao ter qualquer papel relevante na luta contra o ter-
rorismo’; (vii) existe uma tendéncia para a normalizagao da situacio de excegio,
de acordo com a qual a excegao se torna a regra.

O livro de Anna-Bettina Kaiser pretende por em causa estas teses mais ou
menos generalizadamente aceites e, desse modo, integrar o tema da exce¢io no
patriménio da normatividade constitucional. O modo como persegue esse objetivo
assenta em dois aspetos essenciais: a diferenciagio clara entre um modelo de excegao
assente na suspensao dos direitos fundamentais e um modelo que opera através

! A autora tem aqui em vista a ideia de «ditadura distribuida» desenvolvida por Sanford Levinson
e Jack Balkin em relacdo aos sistemas de governanga multinivel (cf. “Constitutional Dictatorship:
Its Dangers and Its Design”, Minnesota Law Review, Vol. 94, 2009/2010, p. 1841).
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da respetiva restrigao, como sucede nos tempos normais (pp. 210 ss., 221 ss.); o
desenvolvimento de uma dogmitica juridico-constitucional da excegao (pp. 226
$S.).

3. O modelo da suspensio e o modelo da restrigao

Importa comegar por reconhecer que a Lei Fundamental alemi prevé, como
qualquer outra, as situagoes de emergéncia cldssicas: as emergéncias internas (artigo
91), o estado de guerra (artigo 115a) e as catdstrofes naturais [artigo 35, (2) e (3)].
Simplesmente, as disposi¢coes correspondentes limitam-se, de um modo geral, a
regular os pressupostos destes diferentes estados de excegao e a autorizar a mobilizagio
de forgas policiais entre os diferentes Léinder e o Estado Federal, sem atribuir aos
drgaos constitucionais o poder de suspender os direitos fundamentais. Uma vez
declarados estes estados de excegao, as autoridades, em especial o executivo, tém
de lidar com as situagdes de crise através da lei e apenas a lei pode restringir os
direitos fundamentais em tais situacoes, como sucede nos tempos normais.

Este tratamento da excecio na Constituicio alemi tem certamente as suas
raizes histdricas nos abusos, com os resultados conhecidos, do recurso ao estado
de excegdo previsto no artigo 48, n.° 2, da Constituigio de Weimar de 1919, cujo
texto dispunha o seguinte: «Caso a seguranga e a ordem piiblicas sejam perturbadas
ou ameagadas no Reich alemdo, o presidente do Reich pode tomar as medidas necessdrias
para as restaurar, se necessdrio com a ajuda das forcas armadas. Para tanto, poderd,
temporariamente, suspender total ou parcialmente os direitos fundamentais instituidos
nos artigos 114 [liberdade da pessoa], 115 [inviolabilidade do domicilio], 117 [sigilo
postal, de telégrafo e telefone], 118 [liberdade de expressio e imprensa], 123 [liberdade
de reunido], 124 [liberdade sindical] e 153 [propriedade]».

Contra a experiéncia fatidica desta disposicao (pp. 145 ss., 248 ss.), Kaiser
sustenta que «a suspensio ndo é uma parte necessdria do estado de emergéncia. (...) o
estado de emergéncia tem como consequéncia legal um regime juridico especial e, nessa
medida, uma multinormatividade — nada mais e nada menos» (p. 62). Como
alternativa ao modelo da suspensao, a Lei Fundamental de 1949 atestaria a
possibilidade de um direito de emergéncia assente no modelo da restrigao. A es-
truturagio do direito da emergéncia constitucional com basse no modelo da restri¢ao
assenta no pressuposto de que em «situagoes excecionais o legislador e o executivo
devem atuar com base na Constituicdo, o que os deixa submetidos ds regras previstas
nesta tiltima sobre restrigoes de direitos fundamentais. lodavia, as regras constitucionais
sobre limitagdo de direitos, simples ou qualificadas, nio distinguem entre tempos normais
e tempos excecionaisy (p. 227).
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A estruturacio dos estados de excegio constitucionais com base na contraposi¢ao
entre as categorias da suspensao e da restrigao, apesar de se revelar de extrema
utilidade na exposicio dos diferentes textos constitucionais, numa perspetiva si-
multaneamente histérica e de direito comparado, nio deixa de suscitar algumas
questoes.

Em primeiro lugar, coloca-se a questao de saber que sentido tem ainda falar
de “exce¢ao” num modelo puro da restri¢ao de direitos. Na verdade, sustentar que
se deve lidar com as situagées de emergéncia através somente da restrigao dos
direitos tem como consequéncia que nao existem exce¢des no sentido de tempos
e espagos em que a norma nio tem aplicagdo. Mas, nesse caso, nao deverd simplesmente
aceitar-se a liquidagio da excecio? E é possivel essa liquidagao?

Como adiante se verd, a avaliagio da atuagao do legislador em face de situagoes
de crise com base no principio da proporcionalidade nao deixa antever grandes
perspetivas para uma resposta inequivocamente afirmativa a estas questoes.
Anna-Bettina Kaiser tem certamente presente a méxima «necessitas non habet legem
(pp. 27-28), mas valeria a pena, porventura, refletir aqui numa formulag¢o mais
completa da mesma: «Quia enim necessitas non habet legem, sed ipsa sibi facit legem»*.
A necessidade faz a sua prépria lei, o que é particularmente visivel no modo como
se mostra capaz de conformar o principio da proporcionalidade 4 luz das exigéncias
de uma situagao de emergéncia.

Em segundo lugar, mesmo aceitando-se a contraposi¢ao entre um modelo da
excecdo e um modelo da restri¢do, a mesma deve permanecer no plano dos «zpos
ideais»’, em vez de estar na base de configuragoes positivamente vigentes do direito
de emergéncia mutuamente exclusivas. O que acaba de ser dito significa que, na
realidade, os direitos de emergéncia em vigor envolvem quase sempre uma conjugagio
de aspetos que relevam de ambos os modelos. Assim, sistemas constitucionais que
consagram no plano constitucional o modelo da suspensio nio podem deixar de

% Sobre as origens deste brocardo, cf. Franck Roumy, “Lorigine et la diffusion de 'adage canonique
Necessitas non habet legem (viii-xiii),” in Wolfgang Miiller ¢ Mary Sommar Medieval (orgs.),
Church Law and the Origins of the Western Legal Tradition: A Tribute to Kenneth Pennington, Catholic
University of America Press, Washington, 2006, pp. 301-19, esp. 302, nota 11.

% A autora recorre 4 terminologia weberiana referida no texto, mas para distinguir entre duas
posi¢des histdricas bdsicas, encaradas como tipos ideais: a defesa de uma ampla legalizagao do
estado de emergéncia e a sua localizacio fora do sistema juridico (p. 89). Estas duas posicoes
correspondem fundamentalmente as abordagens diferenciada e extrajuridica a que me refiro em
Miguel Nogueira de Brito, “Modelos de Emergéncia no Direito Constitucional”, e-Piblica Vol. 7
No. 1, Abril 2020 (006-026), p. 9, nota 3, disponivel em https://www.e-publica.pt/volumes/v7n1/
pdf/a2n1v7.pdf, dltimo acesso em 23 de dezembro de 2020.
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introduzir aspetos do modelo da restricao. A Constituigao portuguesa ¢ um bom
exemplo disso mesmo. O artigo 19.° configura os estados de sitio e de emergéncia
como envolvendo a suspensio de direitos fundamentais sem que isso exclua a con-
sagragdo de regimes legais que visam fazer face a situagdes de crise através da
restrigao de direitos fundamentais, como sucede, por exemplo, com a Lei de Bases
da Protegao Civil. A necessidade desta convivéncia resulta, desde logo, da duragio
restrita dos estados de emergéncia segundo o artigo 19.2, n.° 5, da Constituigao
(15 dias, sem prejuizo da possibilidade de renovagao). De resto, é precisamente
na circunstancia da existéncia de um modelo de suspensio nao dispensar a necessidade
de convivio com um modelo de restri¢ao que reside o grande interesse do livro de
Anna-Bettina Kaiser para os constitucionalistas portugueses.

O direito alemao, por seu turno, nao deixa de consagrar também algumas
manifestagdes do modelo da suspensio como sucede em virtude de alteragoes
recentes da Lei de Protegio contra as Infegoes, de 2000%.

Finalmente, em terceiro lugar, apesar de o modelo da restrigao em si mesmo
considerado parecer envolver a eliminagio da exce¢io, como atrds se referiu,
Anna-Bettina Kaiser afirma, no entanto, que «deve ser corrigida a suposicio de que
a Lei Fundamental nio incluia qualquer direito constitucional excecional quando foi
criada» (p. 154). Tal direito constitucional de exce¢io corresponde, segunda a
autora, as disposi¢oes constitucionais sobre a designada «democracia militante»
(«Wehrbaften Demokratie»). Assim, o artigo 10 (2) da Lei Fundamental prevé que
se a restrigdo legislativa a inviolabilidade da correspondéncia e telecomunicagoes
servir para proteger a ordem bdsica livre e democritica, ou a existéncia ou seguranca
da Federagao ou de um Land, a lei pode prever que a pessoa afetada nio seja
informada da restri¢ao e que o recurso aos tribunais seja substituido por um revisao
do caso por agéncias auxiliares indicadas pelo legislativo; o artigo 11 (2) prevé a
restrigao da liberdade de movimento para evitar um perigo iminente para a existéncia
ou a ordem bdsica livre e democrdtica da Federacio ou de um Land, para combater
o perigo de uma epidemia, para responder a um acidente grave ou desastre natural,
para proteger os jovens de negligéncia grave ou para prevenir um crime; o artigo
18 prevé a perda de determinados direitos fundamentais (a liberdade de expressao,

4 Assim, o niimero 2 do pardgrafo 5 da lei referida no texto atribui a0 membro do governo federal
responsdvel pela drea da satide a competéncia para adotar medidas que comportam exceges a
determinadas leis federais, suspendendo assim a aplicagio destas tltimas durante a designada
«situagio epidémica de dmbito nacionab: cf. Hans-Joachim Lutz, Gesetz zur Verhiitung und Bekimpfung
von Infektionskrankheiten beim Menschen — Kommentar, 2.2 ed., C. H. Beck, Miinchen, 2020, pp.
18 ss.
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em particular a liberdade de imprensa, a liberdade de ensino, a liberdade de reuniao,
aliberdade de associagio, a privacidade da correspondéncia, correios e telecomunicagoes,
os direitos de propriedade ou o direito de asilo), a declarar pelo Tribunal Constitucional,
em virtude de abuso dos mesmos com o propésito de combater a ordem bdsica
livre e democrdtica; o artigo 21 (2) prevé que os partidos que atuem com o propdsito
de minar a ordem bdsica livre e democritica serdo inconstitucionais; o artigo 79
(3) proibe revisoes da Constituigio que ponham em causa os principios da dignidade
humana, do Estado social e democrdtico e da separagao de poderes; o artigo 87a
consigna que, com o propdsito de evitar um perigo iminente para a existéncia ou
ordem bdsica live e democrdtica da Federacao ou de um Land, o Governo Federal,
verificadas certas condigoes, pode empregar as Forgas Armadas para apoiar a Policia
e a Policia Federal de Fronteira na prote¢io de bens civis e no combate a insurgentes
armados organizados; o artigo 91 (1) prevé a emergéncia interna em virtude de
um perigo eminente para a ordem bdsica livre e democritica.

Esta tltima disposi¢ao mostra bem a conexao entre o conceito de «ordem bdsica
livre e democritica» e o estado de excecio (p. 156). Para além disso, «uma regulagio
do estaclo de excegdo tradicional parece ser dispensdvel quando as disposicoes constitucionais
permitem uma agdo preventiva com antecedéncia. Desta forma, a ocorréncia do estado
de emergéncia poderia, em iiltima insténcia, ser evitada. E portanto, plausivel encarar
a regulagdo da democracia militante como o inicio do Estado de prevengio» (p. 157).
Finalmente, a conexao e substituibilidade entre estado de exceciao e democracia
militante ¢ reforcada na medida em que a perda de direitos fundamentais nos termos
do artigo 18 da Lei Fundamental seja interpretada como uma suspensio constitucional
de cardcter individual e excecional em vez da suspensao geral e abstrata dos direitos
fundamentais decorrente do estado de emergéncia (pp. 158, 243). De resto, esta
evoluc¢io do direito constitucional da exce¢io nio terd passado desapercebida ao
préprio Carl Schmitt (o seu grande tedrico durante a vigéncia da Constituigao de
Weimar), segundo o qual, em face das disposi¢coes constitucionais mencionadas, «o
estado de emergéncia cldssico surge agora como algo antiquado, em resultado da introdugio
de procedimentos legais para a perda de direitos fundamentais e declaragoes de ilegalidade
de partidos» (cit. na p. 159).

A democracia militante significa uma reconceptualizagao do estado de excegao,
passando a acentuar o seu cardcter preventivo, e mesmo proactivo, para além do
cardter repressivo e reativo’. Com a figura da democracia militante o estado de

> Este aspeto é bem evidenciado por Jan-Werner Miiller, quando afirma que «“Democracia militante”
— s vezes também chamada de “democracia defensiva” ou “democracia combativa” — refere-se a
ideia de um regime democrdtico que estd disposto a adotar medidas preventivas e iliberais prima
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exce¢do torna-se um instrumento de prevengao de perigos e gestao de riscos. Sob
esta perspetiva, a democracia militante ¢ um complemento do modelo da restrigao.
O que acaba de ser dito nao significa que os instrumentos da democracia militante
nio possam também ser introduzidos em constitui¢des que consagrem um modelo
de suspensio de direitos em situagoes de emergéncia®. Mas significa, certamente,
que o modelo da restri¢io, ao pressupor que nenhuma situago de crise pode justificar
a suspensao dos direitos fundamentais, deve envolver uma prote¢ao adicional contra
situagdes suscetiveis de pdr em perigo a ordem democrdtica constitucional.

Simplesmente, com a introdugio desta prote¢io dd-se também a introdugio
daqueles que poderio ser considerados como casos extremos da exce¢do, que
consistem na previsao da possibilidade de perda de determinados direitos fundamentais,
prevista no artigo 18 da Lei Fundamental alema, e na proibi¢ao de partidos politicos,
a que se refere o artigo 21. Com estas possibilidades nio estamos certamente
perante a «inclusdo da exclusio», em que a ordem juridica regula ela prépria a sua
possibilidade de suspensdo, como sucede com o estado de sitio e de emergéncia
previsto no artigo 19.° da nossa Constituigao, nem tao pouco com a mera «exclusio
da exclusio», como preconiza o modelo da restricio, em que se exclui a possibilidade
de a ordem juridica nio ser aplicdvel em determinados casos. Diferentemente,
estamos perante a possibilidade de «exclusio da inclusio», em que determinados
direitos fundamentais genericamente reconhecidos sio abolidos em relagio a de-
terminadas pessoas’. Isto ndo é posto em causa, de resto, pela circunstincia de o
artigo 18 da Lei Fundamental nao prever a exclusao de um individuo da ordem
juridica, mas apenas a perda de determinados direitos fundamentais, na sequéncia
de decisao do Tribunal Constitucional Federal (p. 312)8.

facie para evitar que aqueles que pretendem subverter a democracia com meios democrdticos
destruam o regime democrdtico» [cf. “Militant Democracy”, in Michel Rosenfeld e Andrds Sajé
(org.), The Oxford Handbook of Comparative Constitutional Law, Oxford University Press, Oxford,
2012, p. 1253].

¢ Basta pensar, a este proposito, na proibicao de associagoes armadas ou de tipo militar, militarizadas
ou paramilitares, de organizages racistas ou que perfilhem a ideologia fascista, prevista no artigo
46.°, n.° 4, da Constituicio.

7 Em que medida se pode ainda afirmar que os direitos fundamentais atingidos sio deste modo
restringidos, ou simplesmente suprimidos, ¢ matéria que pode ser discutida, mas nio nos limites
da presente recensao [cf. Markus Thiel, “Germany”, in Markus Thiel (org.), The ‘Militant Democracy’
Principle in Modern Democracies, Asgate, Farnham, 2009, p. 138; idem, “Die Verwirkung von
Grundrechten gemiss Art. 18 GG”, in idem (org.), Wehrhafie Demokratie, Mohr Siebeck, Tiibingen,
2002, pp. 145 ss.].

8 Como bem nota Anna-Bettina Kaiser, ao discutir a tese do direito penal do inimigo desenvolvida

por Giinther Jakobs.
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O que acaba de ser dito nio significa, todavia, que nio seja possivel distinguir
entre estes instrumentos da democracia militante e a suspensio de direito fundamentais.
Assim, em particular quanto a possibilidade de perda de direitos fundamentais,
esta existe a todo o tempo e nio apenas nos periodos em que é declarado um estado
de excegao; para além disso, como jé referido, a perda de direitos fundamentais
existe apenas em situacoes concretas ¢ individuais; finalmente, quem decide da
perda de direitos fundamentais é o Tribunal Constitucional Federal e nao o executivo
(pp. 242-243). Permanece, todavia, como aspeto certamente problemdtico da de-
mocracia militante a introdugio da distingao entre amigo e inimigo no seio do
Estado democritico constitucional.

4. A construcao dogmética do modelo da restrigio, em especial o «direito
constitucional da exce¢do negativo»

Conforme jd referido, o grande interesse e novidade do livro de Anna-Bettina
Kaiser consiste em desenvolver uma dogmdtica propria para os estados de exce¢io
constitucional, tendo por base as disposigoes da Lei Fundamental alema.

Neste contexto, a autora comega por apresentar um modelo de restrigao de
direitos que distingue trés estidios (pp. 226 ss.). Assim, importaria considerar,
antes de mais, (7) os direitos suscetiveis de restricoes nos mesmos termos em
situagbes normais e situagoes de excegdo, como sucede com a liberdade de expressao
(artigo 5 da Lei Fundamental) e a liberdade de reuniao (artigo 8). Num segundo
plano, temos (7z) os direitos que podem ser objeto de restri¢ao apenas em situagoes
de crise, como a liberdade de deslocagao, ou ainda os direitos que admitem uma
restri¢ao especialmente intensa em tais situagoes, como sucede com a inviolabilidade
das comunicagoes. Neste mesmo plano, hd ainda a considerar os direitos que
admitem uma neutralizagao dos “limites aos limites” em situagoes de crise, como
sucede com o direito a ser indemnizado na sequéncia de uma expropriagio. E
neste segundo estddio que se situa o «direito constitucional da excegdo positivo» (p.
228). Finalmente, o terceiro estddio diz respeito as (7iz) regras sobre revisao cons-
titucional prevista no artigo 79 da Lei Fundamental, as quais se aplicam indis-
tintamente em tempos normais e tempos de crise, ao contrdrio do que sucede
com a Constituigao portuguesa, cujo artigo 289.° estabelece que nio pode ser
praticado nenhum ato de revisao constitucional na vigéncia de estado de sitio ou
de estado de emergéncia.

Tal como existe um modelo de trés estddios que permite a restrigao de direitos
fundamentais em tempos de crise, existe também um modelo de trés estadios
destinados a garantir esses mesmos direitos em tais tempos (pp. 232 ss.).
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O primeiro estddio corresponde ao principio da proporcionalidade, que é
aplicdvel nos mesmos termos em tempos normais e em tempos de crise; o segundo
equivale 4 prote¢io do contetido essencial dos direitos fundamentais, nos termos
previstos no artigo 19 da Lei Fundamental; finalmente, o terceiro estidio corresponde
aos limites a revisdo constitucional, previstos no artigo 79 (3) da Lei Fundamental,
em especial ao limite relativo ao principio da dignidade da pessoa humana,
consagrado no artigo 1.

Dos trés estddios mencionados adquirem especial relevancia o segundo e o
terceiro, correspondentes ao que Anna-Bettina Kaiser designa como o «direito cons-
titucional da excecdo negativor. A relevancia do principio da protecio do contetdo
essencial dos direitos torna-se particularmente visivel em face do enfraquecimento
do principio da proporcionalidade como instrumento eficaz de garantia dos direitos
fundamentais em periodos de crise. Nao s6 os bens que as medidas restritivas se
destinam a prosseguir em tais periodos sao reconhecidamente bens de grande im-
portancia, como ainda os tribunais nao dispoem em grande parte dos casos de in-
formacao suficiente que lhe permita contrariar com seguranga os resultados a que
tenham chegado as entidades administrativas que em primeira linha aplicam aquelas
medidas.

Por estas razoes, existe certamente o perigo «de que o modelo de restrigies se
transforme de facto em um modelo de suspensio em que, numa emergéncia, algumas
restrigoes de direitos fundamentais altamente intensivas, mas proporcionais, ou numerosas
restrigoes cumulativas menores e igualmente proporcionais de direitos fundamentais
resultem num enfraquecimento completo da protecio por um (ou mais) direito(s)
bisico(s)» (pp. 238-239). E este enfraquecimento da protecio fornecida pelo
principio da proporcionalidade que leva Anna-Bettina Kaiser a recuperar o principio
da protegao do contetido essencial, a que se refere o artigo 19 (2) da Lei Fundamental,
mas que se encontra também subjacente 2 ideia de inviolabilidade da dignidade
humana consagrada no artigo 1 (1), como instrumento principal na protecio dos
direitos fundamentais em situagoes de crise. A grande dificuldade consiste, todavia,
em concretizar o conteddo essencial dos direitos e em autonomizar tal conteido
essencial do principio da proporcionalidade, parecendo aqui que se hi-de tratar
de uma tarefa que cabe, em primeira linha, ao legislador.

5. Reflexao final: monismo ou dualismo no tratamento juridico das
excecoes

O alcance do modelo de restrigdes é bem sintetizado por Anna-Bettina Kaiser
quando afirma que o problema da garantia dos direitos fundamentais em estado
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de emergéncia ¢é resolvido em novos moldes pela Lei Fundamental: «Pela primeira
vez na historia constitucional alemd, o modelo de suspensio (suspensio dos direitos
fundamentais em estado de emergéncia), ao qual o Art. 48 WRV ainda aderiu, foi
abandonado. A Lei Fundamental pressupoe que uma emergéncia pode ser tratada sem
a suspensdo dos direitos fundamentais. Esta via néo é comum, como mostram referéncias
de direito comparado & Gra-Bretanha, Franga e Estados Unidos. O direito internacional
também permite regularmente que os sujeitos do direito internacional suspendam os
direitos humanos em um estado de emergéncia» (pp. 258-259). O livro de Anna-Bettina
Kaiser é um contributo valioso ndo apenas para expor este novo modelo do direito
da exce¢io, mas também para lhe conferir coeréncia dogmatica.

Como a autora bem acentua, o modelo da suspensao é também um modelo
da diferenciagao entre tempos normais e tempos de crise. Se esta diferenciagao
parece prometer maior liberdade nos tempos normais do que o modelo da restrigao,
averdade é que nada impede que no modelo da suspensio as competéncias atribuidas
a0 executivo em situa¢oes de emergéncia no venham a ser tornadas também vélidas
fora dessas situagoes, como sucedeu em Franga na sequéncia dos ataques terroristas
de 13 de novembro de 2015 (pp. 254-256). O modelo da restri¢ao, por seu turno,
apenas serd mais favordvel do ponto de vista da tutela dos direitos fundamentais
na medida em que se mostre capaz de garantir o contetdo essencial de tais direitos
e assuma com transparéncia as restri¢des dos direitos que pretenda levar a cabo (p.
262).

Ao leitor portugués do livro de Anna-Bettina Kaiser interessa sobremaneira
aprender com o modelo da restri¢ao, ainda que a nossa Constitui¢ao nio o consagre
nos termos em que o faz a Lei Fundamental alema. E que a situagio prolongada
da pandemia que atravessamos torna evidente a inadequagio do estado de emergéncia,
consagrado no artigo 19.° da nossa Constitui¢ao, para lidar com aquela situagio,
como os acontecimentos recentes tém demonstrado. Urge, pois, legislar sobre as
medidas exigidas pelo combate ao Covid-19 em obediéncia aos requisitos do
modelo de restrigoes, tornando claro quais os direitos afetados por tais medidas.

Todavia, para além desta utilidade imediata, a obra de Anna-Bettina Kaiser
obriga a uma reflexdo mais profunda, que aqui nao pode ser desenvolvida, sobre
o alcance e limites da sujei¢ao da atuagio dos poderes publicos exercidos em tempos
de crise ao crivo da atividade dos tribunais. E essa, de facto, a promessa do modelo
da restri¢do, que a autora da obra recenseada desenvolve em moldes coerentes e
inovadores.
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