
《行政》，第六册，第十九／二十期，1 9 9 3 No．1 ／2，35 5－36 0

從參與中指出基本法的不足

吳國昌＊

序 言

從1 988年起，早已在澳門基本法起草委員會與諮詢委員會未成立前開始

，我便發表關於基本法整體結構的論文。這幾年來，不斷提出建議。從參與基本

法諮詢當中，我發現基本法有許多不足。以下，我嘗試從基本法的外在法理支持

，基本法第三條的人權保障和基本法第四條的政治體制等三個方面，略述基本法

的不足。

（一）基本法的外在法理支持

澳門基本法，作爲澳門特別行政區的憲制性法律，在法律體系內，須建基於

具有更高憲制地位的中華人民共和國憲法。根據中華人民共和國憲法第三十一條

“在特別行政區內實行的制度，按照具體情況，由全國人民代表大會以法律規定

” 。

這個憲法條文，無疑可以爲澳門基本法的存在提供足夠的法理依據，却沒有

爲基本法內所規定的全部條文的效力，特別是人權保障條文的效力，提供足夠根

據。原因包括：

第一、中華人民共和國憲法第三十一條內文只是說，特別行政區的“制

度”按照具體情況由全國人民代表大會以法律規定，却沒有說明“制度”（在

中國通常指政治行政制度）是否包括在這地區內的居民基本自由和權利以及

基本法內所規定的所有東西。

＊ 澳門立法會議員、澳門基本法諮詢委員會成員
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第二、中華人民共和國憲法第三十一條並無聲明憲法內其他條款在特別

行政區的有效性和適用性是否受制約。

第三、在澳門基本法草案第一章“總則”內無疑聲明“根據中華人民共

和國憲法第三十一條，澳門特別行政區的制度和政策，包括……均以本法的

規定爲依據”，但基本法作爲憲制地位較低的法律，在法理上是不足以反過

來限制中華人民共和國憲法的條文的。

這些問題提出來後，澳門基本法起草委員會內的國內法學專家解釋，將來中

華人民共和國憲法內所有條文，在澳門特別行政區內都是“有效”的，但如與澳

門基本法內容相抵觸，則這些條文在澳門特別行政區內不“適用”。

我對國內草委說，這種“雖然有效，但不適用”的法理解釋，本來可以接受

，但問題是這個法理解釋沒有法律上的約束力。

萬一將來另一些對基本法有解釋權的人採用另一些法理解釋，澳門人怎辦？

因此，我在基本法諮詢期間，多次口頭及書面要求草委考慮兩種處理辦法：

第一、向中華人民共和國全國人民代表大會常務委員會提議，修訂補充憲法第三

十一條，基本法內所規定的全部條文的效力，使獲得足夠法理根據。

第二、倘若修憲不成，仍應建議中華人民共和國全國人民代表大會透過決議

說明，確認一般憲法條文在特別行政區“雖然有效，但不適用”的法理解釋。

這些建議，一直未有被接納。

當然，如果從“人治”而非“法治”的觀點看來，最要緊的是國內主政的人

和有權解釋基本法的人是否夠開明，而完整的法理依據反而不會被重視。

因此，不重視“法治”觀念的人，可能認爲多讚揚基本法的成果，建立跟國

內起草委員的良好私人關係，比起向國內起草委員爭取多一點維護澳人治澳的保

障，更加重要。

（二）基本法的人權保障

澳門基本法結構上的一個大缺陷，是第三章“居民的基本權利和義務”沒有

分節詳寫，過於簡單。人權保障，掛一漏萬。

澳門基本法草案內第三章的“簡寫方案”，原來是抄襲香港基本法的。

一開首，在基本法諮詢初期，我便嘗試從港澳法律體系差異的角度來說明澳

門基本法第三章不宜抄襲香港。

香港的法律體系伸延自英國，屬海洋法系。在這種法律體系裏，法律由制定

法和判例法構成，法庭判例的理據具有約束力。人權保障就體現在浩如煙海的判

例中。英國是實行不成文憲法的海洋法系國家，因而香港人原本在法律體系內獲
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得的人權保障，並非來自成文憲法的人權保障條文，而是來自尊重人權的判例傳

統和國際監察。

反之，澳門的法律體系伸延自葡國，屬大陸法系。在這種法律體系裏，法律

由制定法構成，法庭判例的理據缺乏嚴格的約束力。人權保障須體現於憲法明文

規定。澳門人在法理上的人權保障，即來自葡國憲法由第八條至第七十九條詳細

的規定。

由於上述法律體系上的差異，香港基本法規定可繼續沿用海洋法系的法庭判

例並粗枝大葉地寫下1 9條有關居民權利義務的條文後，便在法理上維護了香港

人原有的人權保障，但澳門基本法却必須詳寫人權保障，充份消化吸收葡國憲法

第八條至第七十九條適用於澳門的條文，才算是在法理上保持澳門人原有的人權

保障 。

爲此，我參與草擬了關於基本法“居民的基本權利和義務”的“八·四二”

方案，內容包含8個分節和42個條欵，又參與編製了“八·四二方案”漫畫册

，提醒澳門市民。

事實上，來自不同新興團體而要求詳寫基本法第三章的朋友愈來愈多。有些

朋友爲了嘗試解開一些起草委員民族自尊的情意結，特別強調，消化吸收葡國憲

法條文不等於抄襲葡國文化，因爲葡國憲法內較先進的人權保障條文，實在是搜

羅自其他先進國家長期實踐的人權保障法理研究成果。

經過各方開明人士的長期努力爭取，澳門基本法草案內“居民的基本權利和

義務”由原本純粹抄襲香港基本法的1 9條，略爲擴展至22條。算是有3條進

帳 。

這22條跟澳門人現在本來具有的引伸自葡國憲法的68條保障相比，顯然

遠遠不足夠。

很多人注意到，葡國憲法所規定的“在任何情況下均不設死刑”的生命權條

款，沒有被採納到澳門基本法內。其實，問題不僅在於這一條沒有被接納。更重

要的是，從法理上看，整套人權保障被削弱到漏洞百出。

我們有理由質疑，爲什麼99年治權移交要導致法理上的人權保障大幅萎縮

。這算不算是更改了澳門人的生活方式？

有許多原有的保障被撤消了。例如生命權、免遭驅逐出境的權利、緊急狀態

下仍得保障的權利、集體談判權等等。

有許多權利被抽象地提及，却失去了原來具體的保障。例如被拘留後限時獲

提審的權利、結社自由、集會自由、人身自由、新聞自由等等。

這些“失去”的部份，不是可以在澳門特別行政區的一般法律內加以補充嗎

？可以。而且，支持把第三章簡寫的人也是持這個觀點。一些人承習中國傳統之

“法家”學派的觀點，強調“法因時而變”。認爲把條文寫在基本法內，不容易

改變，是不利特別行政區政府統治的。
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中國傳統“法家”學派在歷史上是有進步意義的。這個學派幫助中央皇朝擺

脫古代傳統習慣的約束，施行新的政策。可是，從現代人的觀點看來，“法家”

學派的缺點正在於它完全從皇權的觀點出發，缺乏人權的觀念。在中央皇朝統治

下，法律隨時靈活變化，當然有利於皇朝的管治，但却完全沒有顧及人民的基本

權利和自由。

從現代人的觀點看來，有些法律應該靈活改變，有一些應該審愼地改變，而

另一些却是愈難改變愈好。

屬於一般社會經濟政策的法規，應該靈活改變，適應環境。

界定政治行政機構運作的法律，應該有一定的穩定性，在改變時須有審愼的

考慮過程。

保障居民基本權利和自由的規定，應該力求穩定。唯有在人類社會文明日益

進步的要求下，才緩慢地移動基本權利的自由保障的界綫。

因此，我堅持應該分節詳寫基本法第三章。我認爲不應該依賴一般法律去塡

補基本法人權保障的空白。因爲，第一，澳門基本法起草委員有責任去清理層面

盡力做到實現一國兩制、澳人治澳和現有生活方式不變。分節詳寫第三章，是維

持澳門居民現有生活之權利和自由不因治權移交而受剝奪的必要條件。起草委若

把這個責任推諉，是不負責任的。

第二、現有澳門居民權利和自由的保障，是由法律體系憲制性層面提供的，

原則上是優於一般法律的。若以一般法律來代替，便失去了原先的優越性，實質

上使保障能力打折扣。

第三、現存於澳門法律體系憲制性層面的保障是比較不容易被更改的，是具

有比較強的穩定性的。若改變成一般法律上的保障，便很容易被立法機關隨時更

改，缺乏穩定性。

如果缺乏穩定的保障，澳門居民的基本權利和自由，便很容易受有影響力人

士的想法所影響。

一些人士的表現是令人疑慮的。例如，新聞界三番四次要求在第三章詳細寫

明新聞自由的具體保障內涵，希望將來政府不得隨意干預新聞自由。基本法起草

委員們表示理解，但他們的回應却是在第六章內加上一句，規定讓澳門特別行政

區區政府自行制定新聞政策！

又例如，在基本法完全沒有提及是否施行死刑的情況下，一些基本法起草委

員和諮詢委員，却竟然預先警吿說，倘若澳門的刑法內寫上“任何情況下均不設

死刑”，便是違反基本法！甚至是侵蝕了中華人民共和國全國人民大會的權力！

無疑，也有一些事實是可以抒解疑慮的。“公民權利和政治權利國際公約”

和“經濟、社會與文化權利的國際公約”終於在中葡協商下可以在澳門基本法內

被引述。
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這對於尋求人權保障的人來說，是一個安慰。雖然，另一項被提出要求寫入

基本法的“聯合國受刑人最低待遇準則”，却始終未獲基本法起草委員的垂青。

可是，必須明白，兩個國際人權公約獲引述，並不足以補償簡寫基本法第三

章所帶來的損失，也不表示有很顯著的實質保障。特別是當中國仍不是自願履行

這些國際人權公約的會員國，則國際監督實質上並不存在。

至於引用國際人權公約的內容在澳門自行立法，則縱使基本法不提及這些國

際人權公約，只要立法會有共識，也照樣辦不到。反之，只要立法會沒有共識，

縱使基本法提及這些國際人權公約，也不會把它們的內容自動透過立法程序成爲

本地法律的。

（三 ）政治體制

我對於基本法“政治體制”的關注，比起對“居民的基本權利和義務”的關

注還來得早。1 989年我與數位人仕共同草擬了一份關於基本法第四章“政治

體制”的建議方案（A方案）。

如果跟澳門基本法草案比較，建議方案與起草委員會所推薦的“政治體制”

有幾點重大分別：

一、建議方案主張，澳門特別行政區的行政長官，由第二屆起，透過居民一人一

票直接選舉產生。起草委員會却抄襲香港基本法規定澳門特別行政區第一至

第三屆都是由選舉團推選；在第三屆以後，也不一定考慮直接選舉。

二、建議方案主張，澳門特別行政區的立法會議席結構中，由行政長官委任的佔

1 5％到5％；功能界別選舉佔25％到0％；普及直接選舉的佔60％到95％。起

草委員會建議規定的立法會議席結構（由第一屆到第三屆）中，行政長官委

任的佔30．4％到24．1％由社團間接選舉的佔34．8％到34．5％；普及直接選舉

的佔34．8％到41．4％。

三、在立法權與執行權之間，遇有行政長官跟三分之二以上大多數立法議員正面

對抗，建議方案主張全民投票解決。起草委員會則抄襲香港基本法，讓行政

長官解散立法會。

四、在立法權與執行權之間，建議方案主張維持澳門立法議員固有的自由提案權

利。起草委員會則抄襲香港基本法，不準立法議員提出涉及政治體制或財政

收支的議案，也不準立法議員在未經行政長官同意前提出涉及政府政策的議

案 。

五、建議方案主張廢除現時澳門政府的諮詢會。起草委員會同意撤消諮詢會，却

抄襲香港基本法設置一個行政會，新瓶舊酒。

必須指出，起草委員會不是全盤抄襲香港基本法。例如，香港基本法規定將

來會實行普及直接選舉行政長官，澳門基本法草案却排擠了這項有利於民主化的

內容。
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另一方面，建議方案的內容其實不乏新頴之處。例如，上述第二點，方案主

張採用“功能界別”議席，而反對採用“社團間選”議席。原因是“功能界別”

選舉可以是間接的，也可以是直接的，因而留下較多民主化的空間。92年香港

總督彭定康提出香港立法局功能界別直接選舉辦法，實際上是同一思路。
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