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Resumo: o livro de anna- bettina Kaiser
com o título Ausnahmeverfassungsrecht
(direito constitucional da exceção) propõe
nada menos do que a inversão da máxima
“Necessitas legem non habet”, ou “Not kennt
kein Gebot”, isto é, a necessidade não conhece
lei. em vez disso, a autora propõe- se recons-
truir o direito constitucional alemão da ex-
ceção 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 exceção no contexto da teoria e da filosofia
do direito, a autora realça a especificidade,
no contexto das demais experiências cons-
titucionais, do direito constitucional alemão
sobre os estados de exceção, tendo como
pano de fundo a experiência fatídica da
prática do artigo 48.º da constituição de
Weimar. Para o efeito, estabelece uma con-
traposição entre modelos dos estados de
exceção que envolvem a suspensão dos di-
reitos fundamentais e modelos que apenas
admitem a respetiva restrição, 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 “Necessitas legem habet”, or
“Not kennt Gebot”, 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



Sumário: 1. introdução: a conquista da exceção pela dogmática jurídico- constitucional;
2. sentido geral do argumento desenvolvido em Ausnahmeverfassungsrecht; 3. o modelo
da suspensão e o modelo da restrição; 4. a construção dogmática do modelo da restrição,
em especial o «direito constitucional da exceção negativo»; 5. Reflexão final: monismo ou
dualismo no tratamento jurídico das exceções.

1. Introdução: a conquista da exceção pela dogmática jurídico- constitucional

o livro Ausnahmeverfassungsrecht de anna- bettina Kaiser, professora de direito
público 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 à tese de habilitação da autora e versa, como
o título revela, sobre o direito constitucional da exceção. apesar de ser anterior à
atual pandemia, e por isso não considerar os múltiplos desenvolvimentos que
aquela tem suscitado no plano das situações de exceção por todo o mundo, nem
por isso a oba perdeu atualidade. a razão para tal é fácil de indicar: para além dos
importantes contributos no plano da história e da teoria do estado constitucional
de exceção, o livro de anna- bettina Kaiser destaca- se pelos desenvolvimentos no
plano da dogmática do direito constitucional sobre as situações de exceção. este
aspeto é, desde logo, revelador da orientação geral do pensamento de Kaiser sobre
o problema dos estados de exceção no direito constitucional: estes não devem ser
encarados como envolvendo uma dimensão política extraordinária que os coloca
à margem das restrições decorrentes dos direitos fundamentais e do controlo
judicial, mas antes como sujeitos a tais restrições e controlo, precisamente como
sucede nas situações “normais”.

Miguel nogueira de brito

constituição alemã se afirma como o exemplo
paradigmático. na construção dogmática
deste último a que procede atribui um papel
fundamental ao princípio da intangibilidade
do núcleo essencial dos direitos fundamentais,
que permitiria, pelo menos neste contexto,
uma tutela mais eficaz do que a assegurada
pelo princípio da proporcionalidade.
Palavras chave: estados de exceção; direito
constitucional; princípio da proporcionalidade,
conteúdo essencial dos direitos fundamentais.

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
of fundamental rights.
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É, pois, a vertente dogmática do livro de Kaiser que irá merecer maiores de-
senvolvimentos nesta recensão, pois é ela que permite encarar sob uma nova
perspetiva o tema da exceção, no fundo a perspetiva dos princípios que estruturam
a nossa compreensão dos direitos fundamentais.

2. Sentido geral do argumento desenvolvido em Ausnahmeverfassungsrecht

É certamente sintomático que anna- bettina Kaiser aponte, logo na introdução
do seu livro, sete teses bem- estabelecidas sobre o direito constitucional da crise
(pp. 24 ss.). tais teses são, de resto, apresentadas, não como específicas do
direito constitucional alemão, mas como topoi de âmbito mais geral: a primeira
inscrita na consciência jurídica desde há séculos e resumida na conhecida máxima
«necessitas non habet legem», as restantes resultantes de elaborações dominantes
na teoria do direito constitucional efetuadas a partir de acontecimentos mais
recentes.

as teses em causa são as seguintes: (i) não é possível submeter inteiramente a
normas jurídicas as situações de crise: a normatividade pressupõe a normalidade,
enquanto a necessidade não conhece nenhum comando; (ii) em estado de exceção
não existem direitos fundamentais indispensáveis e intocáveis; (iii) a necessidade
é a hora do executivo; (iv) os tempos de crise envolvem um “legiscídio”, em que
os parlamentos se tornam inoperantes; (v) as situações de crise são caracterizadas
por uma atitude de extraordinária deferência do poder judicial perante o executivo;
(vi) um sistema político moderno, enfrentando problemas complexos que exigem
uma especialização substancial, pode exigir uma série de «ditadores de fato» em
situações 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 não ter qualquer papel relevante na luta contra o ter-
rorismo1; (vii) existe uma tendência para a normalização da situação de exceção,
de acordo com a qual a exceção se torna a regra.

o livro de anna- bettina Kaiser pretende pôr em causa estas teses mais ou
menos generalizadamente aceites e, desse modo, integrar o tema da exceção no
património da normatividade constitucional. o modo como persegue esse objetivo
assenta em dois aspetos essenciais: a diferenciação clara entre um modelo de exceção
assente na suspensão dos direitos fundamentais e um modelo que opera através

1 a autora tem aqui em vista a ideia de «ditadura distribuída» desenvolvida por sanford levinson
e Jack balkin em relação aos sistemas de governança multinível (cf. “constitutional dictatorship:
its dangers and its design”, Minnesota Law Review, vol. 94, 2009/2010, p. 1841).

Recensão à obra Ausnahmeverfassungsrecht, de anna-bettina Kaiser

RFdul/llR, lXi (2020) 2, 785-795 787



da respetiva restrição, como sucede nos tempos normais (pp. 210 ss., 221 ss.); o
desenvolvimento de uma dogmática jurídico- constitucional da exceção (pp. 226
ss.).

3. O modelo da suspensão e o modelo da restrição

importa começar por reconhecer que a lei Fundamental alemã prevê, como
qualquer outra, as situações de emergência clássicas: as emergências internas (artigo
91), o estado de guerra (artigo 115a) e as catástrofes naturais [artigo 35, (2) e (3)].
simplesmente, as disposições correspondentes limitam- se, de um modo geral, a
regular os pressupostos destes diferentes estados de exceção e a autorizar a mobilização
de forças policiais entre os diferentes Länder e o estado Federal, sem atribuir aos
órgãos constitucionais o poder de suspender os direitos fundamentais. uma vez
declarados estes estados de exceção, as autoridades, em especial o executivo, têm
de lidar com as situações de crise através da lei e apenas a lei pode restringir os
direitos fundamentais em tais situações, como sucede nos tempos normais.

este tratamento da exceção na constituição alemã tem certamente as suas
raízes históricas nos abusos, com os resultados conhecidos, do recurso ao estado
de exceção previsto no artigo 48, n.º 2, da constituição de Weimar de 1919, cujo
texto dispunha o seguinte: «Caso a segurança e a ordem públicas sejam perturbadas
ou ameaçadas no Reich alemão, o presidente do Reich pode tomar as medidas necessárias
para as restaurar, se necessário com a ajuda das forças armadas. Para tanto, poderá,
temporariamente, suspender total ou parcialmente os direitos fundamentais instituídos
nos artigos 114 [liberdade da pessoa], 115 [inviolabilidade do domicílio], 117 [sigilo
postal, de telégrafo e telefone], 118 [liberdade de expressão e imprensa], 123 [liberdade
de reunião], 124 [liberdade sindical] e 153 [propriedade]».

contra a experiência fatídica desta disposição (pp. 145 ss., 248 ss.), Kaiser
sustenta que «a suspensão não é uma parte necessária do estado de emergência. (...) o
estado de emergência tem como consequência legal um regime jurídico especial e, nessa
medida, uma multinormatividade – nada mais e nada menos» (p. 62). como
alternativa ao modelo da suspensão, a lei Fundamental de 1949 atestaria a
possibilidade de um direito de emergência assente no modelo da restrição. a es-
truturação do direito da emergência constitucional com basse no modelo da restrição
assenta no pressuposto de que em «situações excecionais o legislador e o executivo
devem atuar com base na Constituição, o que os deixa submetidos ás regras previstas
nesta última sobre restrições de direitos fundamentais. Todavia, as regras constitucionais
sobre limitação de direitos, simples ou qualificadas, não distinguem entre tempos normais
e tempos excecionais» (p. 227).

Miguel nogueira de brito
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a estruturação dos estados de exceção constitucionais com base na contraposição
entre as categorias da suspensão e da restrição, apesar de se revelar de extrema
utilidade na exposição dos diferentes textos constitucionais, numa perspetiva si-
multaneamente histórica e de direito comparado, não deixa de suscitar algumas
questões.

em primeiro lugar, coloca- se a questão de saber que sentido tem ainda falar
de “exceção” num modelo puro da restrição de direitos. na verdade, sustentar que
se deve lidar com as situações de emergência através somente da restrição dos
direitos tem como consequência que não existem exceções no sentido de tempos
e espaços em que a norma não tem aplicação. Mas, nesse caso, não deverá simplesmente
aceitar- se a liquidação da exceção? e é possível essa liquidação?

como adiante se verá, a avaliação da atuação do legislador em face de situações
de crise com base no princípio da proporcionalidade não deixa antever grandes
perspetivas para uma resposta inequivocamente afirmativa a estas questões.
anna- bettina Kaiser tem certamente presente a máxima «necessitas non habet legem»
(pp. 27- 28), mas valeria a pena, porventura, refletir aqui numa formulação mais
completa da mesma: «Quia enim necessitas non habet legem, sed ipsa sibi facit legem»2.
a necessidade faz a sua própria lei, o que é particularmente visível no modo como
se mostra capaz de conformar o princípio da proporcionalidade à luz das exigências
de uma situação de emergência.

em segundo lugar, mesmo aceitando- se a contraposição entre um modelo da
exceção e um modelo da restrição, a mesma deve permanecer no plano dos «tipos
ideais»3, em vez de estar na base de configurações positivamente vigentes do direito
de emergência mutuamente exclusivas. o que acaba de ser dito significa que, na
realidade, os direitos de emergência em vigor envolvem quase sempre uma conjugação
de aspetos que relevam de ambos os modelos. assim, sistemas constitucionais que
consagram no plano constitucional o modelo da suspensão não podem deixar de

2 sobre as origens deste brocardo, cf. Franck Roumy, “l’origine et la diffusion de l’adage canonique
necessitas non habet legem (viii-xiii),” in Wolfgang Müller e 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.
3 a autora recorre à terminologia weberiana referida no texto, mas para distinguir entre duas
posições históricas básicas, encaradas como tipos ideais: a defesa de uma ampla legalização do
estado de emergência e a sua localização fora do sistema jurídico (p. 89). estas duas posições
correspondem fundamentalmente às abordagens diferenciada e extrajurídica a que me refiro em
Miguel nogueira de brito, “Modelos de emergência no direito constitucional”, e-Pública vol. 7
no. 1, abril 2020 (006-026), p. 9, nota 3, disponível em https://www.e-publica.pt/volumes/v7n1/
pdf/a2n1v7.pdf, último acesso em 23 de dezembro de 2020.
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introduzir aspetos do modelo da restrição. a constituição portuguesa é um bom
exemplo disso mesmo. o artigo 19.º configura os estados de sítio e de emergência
como envolvendo a suspensão de direitos fundamentais sem que isso exclua a con-
sagração de regimes legais que visam fazer face a situações de crise através da
restrição de direitos fundamentais, como sucede, por exemplo, com a lei de bases
da Proteção civil. a necessidade desta convivência resulta, desde logo, da duração
restrita dos estados de emergência segundo o artigo 19.º, n.º 5, da constituição
(15 dias, sem prejuízo da possibilidade de renovação). de resto, é precisamente
na circunstância da existência de um modelo de suspensão não dispensar a necessidade
de convívio com um modelo de restrição que reside o grande interesse do livro de
anna-bettina Kaiser para os constitucionalistas portugueses.

o direito alemão, por seu turno, não deixa de consagrar também algumas
manifestações do modelo da suspensão como sucede em virtude de alterações
recentes da lei de Proteção contra as infeções, de 20004.

Finalmente, em terceiro lugar, apesar de o modelo da restrição em si mesmo
considerado parecer envolver a eliminação da exceção, como atrás se referiu,
anna- bettina Kaiser afirma, no entanto, que «deve ser corrigida a suposição de que
a Lei Fundamental não incluía qualquer direito constitucional excecional quando foi
criada» (p. 154). tal direito constitucional de exceção corresponde, segunda a
autora, às disposições constitucionais sobre a designada «democracia militante»
(«Wehrhaften Demokratie»). assim, o artigo 10 (2) da lei Fundamental prevê que
se a restrição legislativa à inviolabilidade da correspondência e telecomunicações
servir para proteger a ordem básica livre e democrática, ou a existência ou segurança
da Federação ou de um Land, a lei pode prever que a pessoa afetada não seja
informada da restrição e que o recurso aos tribunais seja substituído por um revisão
do caso por agências auxiliares indicadas pelo legislativo; o artigo 11 (2) prevê a
restrição da liberdade de movimento para evitar um perigo iminente para a existência
ou a ordem básica livre e democrática da Federação 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 negligência grave ou para prevenir um crime; o artigo
18 prevê a perda de determinados direitos fundamentais (a liberdade de expressão,

4 assim, o número 2 do parágrafo 5 da lei referida no texto atribui ao membro do governo federal
responsável pela área da saúde a competência para adotar medidas que comportam exceções a
determinadas leis federais, suspendendo assim a aplicação destas últimas durante a designada
«situação epidémica de âmbito nacional»: cf. Hans-Joachim lutz, Gesetz zur Verhütung und Bekämpfung
von Infektionskrankheiten beim Menschen – Kommentar, 2.ª ed., c. H. beck, München, 2020, pp.
18 ss.

Miguel nogueira de brito
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em particular a liberdade de imprensa, a liberdade de ensino, a liberdade de reunião,
a liberdade de associação, a privacidade da correspondência, correios e telecomunicações,
os direitos de propriedade ou o direito de asilo), a declarar pelo tribunal constitucional,
em virtude de abuso dos mesmos com o propósito de combater a ordem básica
livre e democrática; o artigo 21 (2) prevê que os partidos que atuem com o propósito
de minar a ordem básica livre e democrática serão inconstitucionais; o artigo 79
(3) proíbe revisões da constituição que ponham em causa os princípios da dignidade
humana, do estado social e democrático e da separação de poderes; o artigo 87a
consigna que, com o propósito de evitar um perigo iminente para a existência ou
ordem básica live e democrática da Federação ou de um Land, o Governo Federal,
verificadas certas condições, pode empregar as Forças armadas para apoiar a Polícia
e a Polícia Federal de Fronteira na proteção de bens civis e no combate a insurgentes
armados organizados; o artigo 91 (1) prevê a emergência interna em virtude de
um perigo eminente para a ordem básica livre e democrática.

esta última disposição mostra bem a conexão entre o conceito de «ordem básica
livre e democrática» e o estado de exceção (p. 156). Para além disso, «uma regulação
do estado de exceção tradicional parece ser dispensável quando as disposições constitucionais
permitem uma ação preventiva com antecedência. Desta forma, a ocorrência do estado
de emergência poderia, em última instância, ser evitada. É, portanto, plausível encarar
a regulação da democracia militante como o início do Estado de prevenção» (p. 157).
Finalmente, a conexão e substituibilidade entre estado de exceção e democracia
militante é reforçada na medida em que a perda de direitos fundamentais nos termos
do artigo 18 da lei Fundamental seja interpretada como uma suspensão constitucional
de carácter individual e excecional em vez da suspensão geral e abstrata dos direitos
fundamentais decorrente do estado de emergência (pp. 158, 243). de resto, esta
evolução do direito constitucional da exceção não terá passado desapercebida ao
próprio carl schmitt (o seu grande teórico durante a vigência da constituição de
Weimar), segundo o qual, em face das disposições constitucionais mencionadas, «o
estado de emergência clássico surge agora como algo antiquado, em resultado da introdução
de procedimentos legais para a perda de direitos fundamentais e declarações de ilegalidade
de partidos» (cit. na p. 159).

a democracia militante significa uma reconceptualização do estado de exceção,
passando a acentuar o seu carácter preventivo, e mesmo proactivo, para além do
caráter repressivo e reativo5. com a figura da democracia militante o estado de

5 este aspeto é bem evidenciado por Jan-Werner Müller, quando afirma que «“democracia militante”
– às vezes também chamada de “democracia defensiva” ou “democracia combativa” – refere-se à
ideia de um regime democrático que está disposto a adotar medidas preventivas e iliberais prima
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exceção torna- se um instrumento de prevenção de perigos e gestão de riscos. sob
esta perspetiva, a democracia militante é um complemento do modelo da restrição.
o que acaba de ser dito não significa que os instrumentos da democracia militante
não possam também ser introduzidos em constituições que consagrem um modelo
de suspensão de direitos em situações de emergência6. Mas significa, certamente,
que o modelo da restrição, ao pressupor que nenhuma situação de crise pode justificar
a suspensão dos direitos fundamentais, deve envolver uma proteção adicional contra
situações suscetíveis de pôr em perigo a ordem democrática constitucional.

simplesmente, com a introdução desta proteção dá- se também a introdução
daqueles que poderão ser considerados como casos extremos da exceção, que
consistem na previsão da possibilidade de perda de determinados direitos fundamentais,
prevista no artigo 18 da lei Fundamental alemã, e na proibição de partidos políticos,
a que se refere o artigo 21. com estas possibilidades não estamos certamente
perante a «inclusão da exclusão», em que a ordem jurídica regula ela própria a sua
possibilidade de suspensão, como sucede com o estado de sítio e de emergência
previsto no artigo 19.º da nossa constituição, nem tão pouco com a mera «exclusão
da exclusão», como preconiza o modelo da restrição, em que se exclui a possibilidade
de a ordem jurídica não ser aplicável em determinados casos. diferentemente,
estamos perante a possibilidade de «exclusão da inclusão», em que determinados
direitos fundamentais genericamente reconhecidos são abolidos em relação a de-
terminadas pessoas7. isto não é posto em causa, de resto, pela circunstância de o
artigo 18 da lei Fundamental não prever a exclusão de um indivíduo da ordem
jurídica, mas apenas a perda de determinados direitos fundamentais, na sequência
de decisão do tribunal constitucional Federal (p. 312)8.

facie para evitar que aqueles que pretendem subverter a democracia com meios democráticos
destruam o regime democrático» [cf. “Militant democracy”, in Michel Rosenfeld e andrás sajó
(org.), The Oxford Handbook of Comparative Constitutional Law, oxford university Press, oxford,
2012, p. 1253].
6 basta pensar, a este propósito, na proibição de associações armadas ou de tipo militar, militarizadas
ou paramilitares, de organizações racistas ou que perfilhem a ideologia fascista, prevista no artigo
46.º, n.º 4, da constituição.
7 em que medida se pode ainda afirmar que os direitos fundamentais atingidos são deste modo
restringidos, ou simplesmente suprimidos, é matéria que pode ser discutida, mas não nos limites
da presente recensão [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 gemäss art. 18 GG”, in idem (org.), Wehrhafte Demokratie, Mohr siebeck, tübingen,
2002, pp. 145 ss.].
8 como bem nota anna-bettina Kaiser, ao discutir a tese do direito penal do inimigo desenvolvida
por Günther Jakobs.
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o que acaba de ser dito não significa, todavia, que não seja possível distinguir
entre estes instrumentos da democracia militante e a suspensão de direito fundamentais.
assim, em particular quanto à possibilidade de perda de direitos fundamentais,
esta existe a todo o tempo e não apenas nos períodos em que é declarado um estado
de exceção; para além disso, como já referido, a perda de direitos fundamentais
existe apenas em situações concretas e individuais; finalmente, quem decide da
perda de direitos fundamentais é o tribunal constitucional Federal e não o executivo
(pp. 242- 243). Permanece, todavia, como aspeto certamente problemático da de-
mocracia militante a introdução da distinção entre amigo e inimigo no seio do
estado democrático constitucional.

4. A construção dogmática do modelo da restrição, em especial o «direito
constitucional da exceção negativo»

conforme já referido, o grande interesse e novidade do livro de anna- bettina
Kaiser consiste em desenvolver uma dogmática própria para os estados de exceção
constitucional, tendo por base as disposições da lei Fundamental alemã.

neste contexto, a autora começa por apresentar um modelo de restrição de
direitos que distingue três estádios (pp. 226 ss.). assim, importaria considerar,
antes de mais, (i) os direitos suscetíveis de restrições nos mesmos termos em
situações normais e situações de exceção, como sucede com a liberdade de expressão
(artigo 5 da lei Fundamental) e a liberdade de reunião (artigo 8). num segundo
plano, temos (ii) os direitos que podem ser objeto de restrição apenas em situações
de crise, como a liberdade de deslocação, ou ainda os direitos que admitem uma
restrição especialmente intensa em tais situações, como sucede com a inviolabilidade
das comunicações. neste mesmo plano, há ainda a considerar os direitos que
admitem uma neutralização dos “limites aos limites” em situações de crise, como
sucede com o direito a ser indemnizado na sequência de uma expropriação. É
neste segundo estádio que se situa o «direito constitucional da exceção positivo» (p.
228). Finalmente, o terceiro estádio diz respeito às (iii) regras sobre revisão cons-
titucional prevista no artigo 79 da lei Fundamental, as quais se aplicam indis-
tintamente em tempos normais e tempos de crise, ao contrário do que sucede
com a constituição portuguesa, cujo artigo 289.º estabelece que não pode ser
praticado nenhum ato de revisão constitucional na vigência de estado de sítio ou
de estado de emergência.

tal como existe um modelo de três estádios que permite a restrição de direitos
fundamentais em tempos de crise, existe também um modelo de três estádios
destinados a garantir esses mesmos direitos em tais tempos (pp. 232 ss.).
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o primeiro estádio corresponde ao princípio da proporcionalidade, que é
aplicável nos mesmos termos em tempos normais e em tempos de crise; o segundo
equivale à proteção do conteúdo essencial dos direitos fundamentais, nos termos
previstos no artigo 19 da lei Fundamental; finalmente, o terceiro estádio corresponde
aos limites à revisão constitucional, previstos no artigo 79 (3) da lei Fundamental,
em especial ao limite relativo ao princípio da dignidade da pessoa humana,
consagrado no artigo 1.

dos três estádios mencionados adquirem especial relevância o segundo e o
terceiro, correspondentes ao que anna- bettina Kaiser designa como o «direito cons-
titucional da exceção negativo». a relevância do princípio da proteção do conteúdo
essencial dos direitos torna- se particularmente visível em face do enfraquecimento
do princípio da proporcionalidade como instrumento eficaz de garantia dos direitos
fundamentais em períodos de crise. não só os bens que as medidas restritivas se
destinam a prosseguir em tais períodos são reconhecidamente bens de grande im-
portância, como ainda os tribunais não dispõem em grande parte dos casos de in-
formação suficiente que lhe permita contrariar com segurança os resultados a que
tenham chegado as entidades administrativas que em primeira linha aplicam aquelas
medidas.

Por estas razões, existe certamente o perigo «de que o modelo de restrições se
transforme de facto em um modelo de suspensão em que, numa emergência, algumas
restrições de direitos fundamentais altamente intensivas, mas proporcionais, ou numerosas
restrições cumulativas menores e igualmente proporcionais de direitos fundamentais
resultem num enfraquecimento completo da proteção por um (ou mais) direito(s)
básico(s)» (pp. 238- 239). É este enfraquecimento da proteção fornecida pelo
princípio da proporcionalidade que leva anna- bettina Kaiser a recuperar o princípio
da proteção do conteúdo essencial, a que se refere o artigo 19 (2) da lei Fundamental,
mas que se encontra também subjacente à ideia de inviolabilidade da dignidade
humana consagrada no artigo 1 (1), como instrumento principal na proteção dos
direitos fundamentais em situações de crise. a grande dificuldade consiste, todavia,
em concretizar o conteúdo essencial dos direitos e em autonomizar tal conteúdo
essencial do princípio da proporcionalidade, parecendo aqui que se há- de tratar
de uma tarefa que cabe, em primeira linha, ao legislador.

5. Reflexão final: monismo ou dualismo no tratamento jurídico das
exceções

o alcance do modelo de restrições é bem sintetizado por anna- bettina Kaiser
quando afirma que o problema da garantia dos direitos fundamentais em estado
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de emergência é resolvido em novos moldes pela lei Fundamental: «Pela primeira
vez na história constitucional alemã, o modelo de suspensão (suspensão dos direitos
fundamentais em estado de emergência), ao qual o Art. 48 WRV ainda aderiu, foi
abandonado. A Lei Fundamental pressupõe que uma emergência pode ser tratada sem
a suspensão dos direitos fundamentais. Esta via não é comum, como mostram referências
de direito comparado à Grã- Bretanha, França e Estados Unidos. O direito internacional
também permite regularmente que os sujeitos do direito internacional suspendam os
direitos humanos em um estado de emergência» (pp. 258- 259). o livro de anna- bettina
Kaiser é um contributo valioso não apenas para expor este novo modelo do direito
da exceção, mas também para lhe conferir coerência dogmática.

como a autora bem acentua, o modelo da suspensão é também um modelo
da diferenciação entre tempos normais e tempos de crise. se esta diferenciação
parece prometer maior liberdade nos tempos normais do que o modelo da restrição,
a verdade é que nada impede que no modelo da suspensão as competências atribuídas
ao executivo em situações de emergência não venham a ser tornadas também válidas
fora dessas situações, como sucedeu em França na sequência dos ataques terroristas
de 13 de novembro de 2015 (pp. 254- 256). o modelo da restrição, por seu turno,
apenas será mais favorável do ponto de vista da tutela dos direitos fundamentais
na medida em que se mostre capaz de garantir o conteúdo essencial de tais direitos
e assuma com transparência as restrições dos direitos que pretenda levar a cabo (p.
262).

ao leitor português do livro de anna- bettina Kaiser interessa sobremaneira
aprender com o modelo da restrição, ainda que a nossa constituição não o consagre
nos termos em que o faz a lei Fundamental alemã. É que a situação prolongada
da pandemia que atravessamos torna evidente a inadequação do estado de emergência,
consagrado no artigo 19.º da nossa constituição, para lidar com aquela situação,
como os acontecimentos recentes têm demonstrado. urge, pois, legislar sobre as
medidas exigidas pelo combate ao covid- 19 em obediência aos requisitos do
modelo de restrições, tornando claro quais os direitos afetados por tais medidas.

todavia, para além desta utilidade imediata, a obra de anna- bettina Kaiser
obriga a uma reflexão mais profunda, que aqui não pode ser desenvolvida, sobre
o alcance e limites da sujeição da atuação dos poderes públicos exercidos em tempos
de crise ao crivo da atividade dos tribunais. É essa, de facto, a promessa do modelo
da restrição, que a autora da obra recenseada desenvolve em moldes coerentes e
inovadores.
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