Adwministragio n.° 71, vol, XIX, 2006-1.%, 347-395

Os Direitos Fundamentais em Macau no
Quadro da Transi¢io: Algumas Consideragoes

Paulo Cardinal™®

I
Notas preliminares

Ao intitularmos o presente texto pretendemos fornecer, desde logo,
o seu enquadramento e, bem assim, identificar a perspectiva de aborda-
gem que NOS Propomos trazer a esta reflexdo no Ambito da temdtica dos
direitos fundamentais em Macau. Em verdade, com o titulo que lhe é
atribuido, fica devidamente balizado o caminho que se pretende trilhar,
assumindo-se, sem equivocos e sem recelos, que o acento ténico reside
ainda — porque assim deve ser — na perspectiva da transigdo do exercf-
cio de poderes soberanos face a Macau e, dentro desta com particular
énfase no principio da continuidade. Ou seja, na andlise do tema em
consideracio, ensaia-se um percurso no tempo, com partida no territdrio
sob administracdo portuguesa e chegada na Regido Administrativa Espe-

cial de Macau da Republica Popular da China.

Por outro lado, o trabalho apresentado nao ¢, nem pretende ser, um
texto de completude sobre o assunto ou impregnado de respostas e
solucdes. E, outrossim, uma reflexdo sobre vdrios aspectos do tema onde
se recenseiam problemas e dividas e onde, por vezes, s¢ apontam pistas
para alguns dos complexos problemas inventariados ¢ mesmo algumas
solucdes. Alguns problemas nio sdo objecto de inventariagdo ao passo
que alguns outros s2o meramente aflorados. Em certa medida pode afir-
mar-se constituir uma primeira etapa — de desbravamento — de um

percurso que se pretende possa ir mais longe.

Igualmente se deixa desde j4 aqui registado que nao se pretende en-

veredar por uma certa légica impregnada de uma durea saudosista, de
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vontade de permanéncia de tudo o que antes existia, menos ainds no
tributo a uma certa ideia, que também existe, de que «0 passad, ¢ que
tudo era bom e agora tudo é maur. Nao ¢ assim, porquanto as razges que
nos impelem para este tipo de abordagem sdo juridicas e encontram-ge
devidamente alicercadas no modelo de transi¢io encontrado e espelhado
no tratado internacional necessdria e inapelavelmente convocado e de
onde sobressai, entre outros principios estruturantes, o da continuidade.

Com efeito, e porventura para os menos atentos — ou para os majg
avessos — o sistema jurfdico de Macau continua, nos seus vérios dominios,
ancorado na ideia de transigio vertida na Declaragio Conjunta, pelo menos
até ao final do perfodo de 50 anos af estipulado. E uma situagio peculiar
sem divida e quase sem paralelo — apenas a Regido Administrativa Es.
pecial de Hong Kong partilha esta situagdo enquadrante! — mas é aquela
que, em nosso entender, caracteriza o sistema juridico de Macau.

Este instrumento de direito internacional, Declaracio Conjunta da
Reptblica Portuguesa e da Republica Popular da China sobre a Questio
de Macau (doravante DCLC ou Declaragdo Conjunta), assinada em Pe-
quim em 1987 e depositada nas Nagdes Unidas, estabelece o conjunto de
principios que regem a transigdo, estatui um conjunto de politicas funda-
mentais para variados segmentos e, bem assim, estabelece determinados
perfodos de transigdo, rectius subperiodos.

N3o nos deixemos, por fim, iludir pelo modesto baptismo que mere-
ceu a DCLC — declara¢ao?. Na verdade, € assim é firmemente estabele-
cido no direito internacional, nfo ¢ pela circunstincia de ser designada
como mera declaragio® que a DCLC deixard de se constituir como um

' Curiosamente este modelo chegou a ser apontado, por representantes da ONU, como
possivel forma de solucionar o agudo e terrfvel drama verificado em Timor Leste aquando
da sua luta pela independéncia face 4 tirania da Indonésia. Como se sabe a situacio de
fundo era substancialmente diferente e hoje Timor Leste é um Estado independente e
nio uma Regido Administrativa Especial da Indonésia. O modelo das RAE foi igual-
mente ponderado para a resolugio de problemas nos Balcis e também, até agora, sem
sucesso.

> GOMES CANOTILHO coloca a pergunta seguinte: «Néo ¢ inteiramente claro o motivo
Justificativo da designaciio de tal tratado por Declaragdo Conjuntar, As Palavras e os Ho-
mens — reflextes sobre a Declaragio Conjunta Luso-Chinesa e a institucionalizagdo do
recurso de amparo de direitos e liberdades na ovdem juridica de Macau, Revista Juridica de
Macau, niimero especial sobre O Direito de Amparo em Macau e no Direito Comparado,
1999, pég. 336, também publicado em O Direito, Outubro 1994,
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verdadeiro tratado internacional com todas as consequéncias jurfdicas

daf advenientes®* °.

II
O Periodo de Transigao

Neste trecho dedicado ao estudo do perfodo de transigio reprodu-
zimos, de forma bastante fiel, o que havfamos antes escrito em artigo
publicado na Revista Jurfdica de Macau®. Poderd eventualmente afigu-
rar-se demasiado desenvolvido hoje, todavia, ndo queremos desperdicar a
oportunidade de aqui deixar este registo, porque relevante e também

porque, em vérios textos locais acha-se menorizada ou mesmo simples-

3 It is sometimes suggested (...) that the JD is not binding, at least on the government of
China, because as a mere ‘declaration’ of intended policies by a sovereign power in regard to
its own territory it cannot restrict the sovereignty it confirms», PETER WESLEY-SMITH,
apresenta-nos linearmente este ponto de vista, para de seguida rematar claramente: « This
is not sov, Constitutional and Administrative Law in Hong Kong, 1993, pég. 57.Conside-
rando a Declaracio Conjunta «um documento com forga juridicar, XU QING, A Natu-
reza e o estatuto da Lei Bdsica da RAEM — uma tentativa de abordagem, comunicagdo
apresentada ao Semindrio intitulado Linhas de Evolugio do Direito da RPC — Refle-
xos em Macau, 1994, pdgina 9.

Sobre esta questio, RUI MOURA RAMOS, 4 Declaragdo Conjunta Luso-Chinesa na
Perspectiva do Direito Internacional, Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra, Vol.

LXXIV, 1998, onde se afirma ser «incontroverso estarmos perante uim acordo internacio-

N

nal concluido por escrito entre Estados e regido pelo direito internacionab e «ndo constitui
pois qualquer dbice & natureza juridica (..) a designagio que lhe foi atribuidar, pdginas
671 e 673, respectivamente. No mesmo sentido, JOSE CARAPINHA, The Political
and Legislative Transition of Macau, in Macau and its Neighbours in Transition, ESSH/
Fundacio Macau, 1996, pig. 18, centralmente, CHEN ZHI ZHONG, The Joint
Declaration and the International Law, Boletim da Faculdade de Direito, n.© 11, 2001,
pdginas 89 e seguintes, ¢ ainda GOMES CANQTILHO, ob. e loc. cit.. Veja-se ainda,
no que respeita 2 homéloga declaragio para Hong Kong, RODA MUSHKAT, One
Country, Two International Legal Personalities, HKUP, 1997, pdginas 140 ¢ 141.

Realcando esta caracterfstica e afirmando a necessidade de a RPC cumprir perante a
comunidade internacional o acordado na Declaragio Conjunta, FRANCES LUKE,
The imminent threat of China’s intervention in Macau's autonomy: Using Hong Kong’s
past to secure Macau’s ﬁttm‘e, American University International Law Review, 15, 2000,

w

pdgina 3.
PAULO CARDINAL, A Transi¢io e o sistema politico de Macau: continuidade ou
convergéncia, Revista Juridica de Macau, Vol. IV, n.c 3, 1997.
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mente t3o s6 esquecida esta questdo pertinente. Serd, em Suma, uma re-
peti¢do mas uma repeti¢do que se justifica.

Um dos conceitos que foi sendo objecto de tentativas vériag de o
recortar foi o de transi¢do ou perfodo de transicio. Anote-se que os resuyl-

tados obtidos ndo sdo nem convergentes em direccio a uma conclusig

consensual, nem claros. Na verdade, e de uma forma tanto simplista quanto
redutora, alguns tém alvitrado que o perfodo de transicio se inicia com a
vigéncia da DCLC, Janeiro de 1988, conhecendo o seu término em 19

de Dezembro de 1999. Por outras palavras, perfodo de transi¢ido equivale
a0 momento, prolongado nos anos (1988-1999), de transferéncia do exer-
cicio de soberania sobre Macau’, da Republica Portuguesa para a Repu-
blica Popular da China. Associada a esta tese tem caminhado a desvalori-
zagao da eficicia, sendo mesmo da vigéncia, da Declaracio Conjunta.

Esta leitura restritiva, em vingando®, inculcard desde logo o esgota-
mento da eficicia da DCLC no dia 19 de Dezembro de 1999. No dia
seguinte, isto ¢ a 20 de Dezembro, porque nio restard qualquer periodo
de transi¢do, nio fard sentido invocar o texto jus-internacional que criou
¢ regulou esse mesmo perfodo de transigdo. Ou seja, se é verdade consti-
tuir a DCLC o documento «juridico-politico-diplomdticor que legitima o
perfodo de transi¢do, também serd verdade que, decorrido esse periodo,
como que fica despojada de objecto, portanto, segundo este entendimen-
to que vimos a apresentar, hoje, nio fard j4 qualquer sentido invocar a
Declaragdo Conjunta sendo apenas, eventualmente, como mera referén-
cia histérica. Em seu abono poderia, também, chamar-se 4 colagdo a vida
curta do Grupo de Ligagdo Conjunto que, passando embora a fasquia de
20 de Dezembro, se limitara a permanecer em fungées até 1 de Janeiro de
2000°. A imagem, uma vez mais, do estatuido para Hong Kong, com a
diferenca essencial de, no caso de Macau, o GLC ter disposto de cerca de
duas semanas', que mais ndo terdo dado do que para um simples arru-
mar dos «dossiers», enquanto que o homélogo de Hong Kong beneficiou
de cerca de dois anos e meio de trabalho.

7 A este momento, ou perfodo, se refere a Declaragio Conjunta Luso-Chinesa no seu

ponto 3.
® Fosse aquando do seu surgimento, ou em qualquer momento posterior, note-se.
? Ponto 4, da parte I, do Anexo II, da DCLC.
1% Sobre esta questio e sua critica, MANUEL ESCOVAR TRIGO, A Transi¢do na Decla-
ragdo Conjunta, Populagio e Desenvolvimento em Macau, U.M./F.M., 1994, pdgs.
372-373 e notas 28 e 29.




Esclarega-se, no entanto e desde j4, que repudiamos esta posi¢io, a
qual assenta numa reducionista leitura isolada e hermética do ponto 3 da
DCLC!". Desgarrada, pois, de todo o restante normativo daquele tratado,
do espirito que presidiu 4 sua celebragdo, dos seus principios estruturantes
e, quicd, arredio da boa fé que impera na interpretagao dos instrumentos
jurfdicos internacionais'?. Como deixamos jd antever, esta tese nio &,
todavia, conforme nem 3 letra nem ao espirito da Declaragao Conjunta.
Na verdade, por perfodo de transigio hd que entender-se todo o tempo
de vinculagio das partes contratantes, Portugal ¢ RPC, ao tratado inter-

nacional que decidiram celebrar.

A Declaragio Conjunta constitui, sem dtvida, um espartilho ao exer-
cicio de soberanias sobre este pequeno enclave de duas dizias de quilé-
metros quadrados, s6 que, este é um espartilho desejado e concretizado
de livre vontade por aqueles estados soberanos num normal exercicio dos
seus poderes jus-internacionais, nomeadamente concretizando o seu jus
tractum, conforme as regras internacionais estabelecidas e vinculando-se
de acordo com o regime procedimental interno de cada um daqueles

sujeitos de direito internacional.

N3o se poderd argumentar com a existéncia desse espartilho, ou
limitacdo, ao pleno exercicio dos poderes soberanos por parte da RPC,
como fundamento da cessacdo da eficicia da Declaragdo Conjunta até

porque’, e assinale-se desde jd, esse cardcter limitativo pendeu j4 sobre a

"' E com evidentes marcas de indole politizada e localizada no tempo, a qual obnubila a
vertente estritamente jurfdica.

2 Vide artigo 31.° , niimero 1 da Convengio de Viena sobre o Direito dos Tratados, de
1969, cujas normas constituem, em muitos casos, direito internacional comum, no-
meadamente as regras de interpretacio expostas neste artigo referido, sendo entendi-
mento firme que aquelas normas vigoram ainda que a Convengio se nao aplique em si
mesma a determinado sujeito de direito internacional. Ver, entre outros, MALCOM
SHAW, International Law, Cambridge, 1994, pdg. 561. Concretamente sobre a De-
claracio Conjunta ¢ antevendo problemas de interpretagio, dado o«cardcter muito vago
dos preceitos, ANDRE GONCALVES PEREIRA/ FAUSTO DE QUADROS, Manu-
al de Direito Internacional Piblico, Almedina, 1993, pdginas 192 e 193. Partilhando
desta mesma preocupagio, aqui alicercada ainda na circunstincia de estarem em causa
nas duas partes que assinaram este tratado dois sistemas jurfdicos radicalmente diferentes,

PETER WESLEY-SMITH, ob. cit., pdg. 55.




Reptiblica Portuguesa e, por outro lado, essa limitagio resultou da von .
de prépria das partes contratantes que, presume-se, agiram de boa fZ ¢
fieis ao principio pacta sunt servanda e de tudo isso dando testemunp,
publico e formal junto das Nagdes Unidas. Sao, pois, limitacbes zuzo7z,-
postas, vertidas num instrumento convencional internacional, como acon-
tece num grande e variado conjunto de instrumentos de direito interna-
cional que, de uma forma ou de outra — e com normalidade — consa.
gram limitacBes ao exercicio de poderes soberanos dos actores do direito
internacional, incluindo-se nestes os Estados enquanto entidades tradici-
onalmente consideradas como estando dotadas de plena soberania.

Como bem afirmou GOMES CANOTILHO, a Declaragio Con-
junta estabeleceu «as regras do jogo» da transferéncia de soberania, jogo
esse «dificil ¢ incerto mas, apesar de tudo com regras..»™. Em suma, estabe-
leceu-se, por mituo acordo, um pacote de normas de direito internacional,
vinculativas e cuja eventual violagdo fard incorrer o Estado desrespeitador
em responsabilidade internacional.

Prossiga-se entdo na andlise ao quadro tragado pela DCLC, o qual ¢
varidvel e de densidade diversa face a0 momento temporal e face aos
destinatdrios. Conhece, portanto, camadas distintas de aplicagio, ou se se
preferir, a sua aplicagdo conhece cambiantes que sdo determinadas ora
pelas obrigacdes internacionalizadas concretamente consideradas, ora pelos
destinatdrios dessas obrigagbes, ora mesmo quanto ao calenddrio em que

devem ser cumpridas.

A primeira e essencial obrigacio ¢ a transferéncia do exercicio de
soberania sobre Macau de Portugal para a RPC. Decorrentes desta, ou

acessoriamente, resultam outras obrigagées.

Destarte, todo um vasto conjunto de obrigacbes previstas nos vérios
nuimeros do ponto 2, «O Governo da Repiiblica Popular da China declara
que (...) aplicard, em relagio a Macau, as seguintes politicas fundamentais:
», seguindo-se um enunciar de onze importantes politicas estruturantes
da futura RAEM, de onde se deve agora destacar «A Regido Administrati-
va Especial de Macan assegurard, em conformidade com a lei, todos os direi-
tos ¢ liberdades dos habitantes e outros individuos em Macau, designada-

'3 Mas nZo apenas, ressalve-se.

4 Ob. cit., pdg. 336.




mente as liberdades pessoais, a liberdade de expressio, de imprensa, de reunido,
de associagiio, de deslocagiio e migragio, de greve, de escolha de profissio, de
investigagdo académica, de religido e de crenga, de comunicagoes e o direito i
propriedade privada» (4) rematadas com a previsio do nimero 12 que,
em reforco do estatufdo no corpo do artigo 2.9, assevera que “As politicas
fundamentais acima mencionadas (...) serdo estipulados numa Lei Bdsica
(...) e permanecerdo inalterados durante cinquenta anos”.

Para além destas obrigacoes dirigidas para a RPC, e daquela primei-
ra para Portugal, existem outras dirigidas para ambas as partes contratantes,
e em simultdneo, como a criagio de um Grupo de Ligagio Conjunto
(doravante GLC), ex vi o artigo 4.°¢ o ponto I do Anexo II. Uma outra
obrigacio consagrada, esta tendo o estado Portugués como sujeito devedor,
consiste na promogio do desenvolvimento econémico ¢ na preservagao

da estabilidade social de Macau®®.

Concluido entdo, que nio esgotado note-se, este breve identificar
das obrigagtes consagradas na DCLC, logo se constata que ndo sdo uni-
formes quanto aos destinatdrios e surgem distintivamente consoante o
momento em que deverdo ser cumpridas. E esse momento nio se conso-
me com a transferéncia de exercicio de soberanias. Na verdade, as obriga-
cbes incidentes sobre a RPC, e reflexivamente sobre a RAEM, prolon-
gam-se durante cinquenta anos apés a retoma do exercicio da soberania
sobre Macau.

Este ¢é um segundo perfodo de transigio’®. Com efeito, para além
daquele perfodo descortinado j4, porventura de mais fécil apreensdo
aprioristica e porventura mais agraciado pela real politik, um outro perfo-
do mais prolongado ¢ indicado pela Declaragio Conjunta Luso-Chinesa,
NOs termos expostos.

 Sobre este pacote de obrigagdes vide ALBERTO COSTA, Continuidade e mudanga no
desenvolvimento juridico de Macau & luz da Declaragio Conjunta Luso-Chinesa, Revista
Jurfdica de Macau, n.° 1, pdg. 54.

1 Cfr. MANUEL ESCOVAR TRIGO, ob. cit., pdgs. 368 e segs. ; FRANCISCO GON-
CALVES PEREIRA, Declaragio Conjunta, modelo de transi¢do e reforma da
Administracido, Revista Administragio, n.° 11, pdgs. 78 e segs.. Convoque-se ainda o
(primeiro) Relatdrio Sobre a Aplicacio em Macau do Pacto Internacional Sobre os Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC), p4g. 8, onde se declara haver uma primeira
fase do perfodo de transi¢io que termina com a retoma do exercicio da soberania e

ulteriormente, e durante um perfodo de 50 anos uma outra fase se inaugura.




A guisa de conclusio, podemos dizer que a Declaracio Conjunta
consagra um perfodo de transi¢ao compreendido entre a sua entrada em
vigor e o tltimo dia dos cinquenta anos subsequentes a reassumpcio do
exercicio de soberania sobre Macau pela RPC. Todavia, este periodo ep-
contra-se por seu turno subdividido em dois, o primeiro que decorre até
19 de Dezembro de 1999 ¢ o segundo com infcio em 20 de Dezembro
desse ano e prolongado por cinquenta anos.

E pois mister ter, bem presente que a vigéncia e eficdcia deste tratado
internacional nio pereceram na alvorada do dia 20 de Dezembro de
1999". Inaugurou-se, outrossim, um novo perfodo que, de traco
diferenciador, tem o transferir do protagonismo de obrigacionista princi-
pal de Portugal paraa RPC. A Declaragao Conjunta continua a vincular
os Estados contratantes'® como também permanece na constelagio das
fontes do direito da RAEM, e, num patamar sobrelevado na hierarquia
daquelas®. As suas normas, designadas como «politicas», estatuintes das

7 Nem, obviamente, com a aprovag¢io da Lei Bédsica. Cfr. ARNALDO GONCALVES,
Macau, no tridngulo das relagoes externas da China com o ocidente pds 1999 — O estatuto
politico-constitucional, revista Administragao, n.° 21, pdg. 590, MANUEL ESCOVAR
TRIGO, ob.cit. pdg. 374, ]OSE CARAPINHA, ob. cit., pdginas 18 ¢ 19. A propésito
serd, porventura, interessante referir uma tese caracterizada pelo sentido inventivo e
por ventura desgarrado da norma, que concebe a transi¢do em 2 perfodos, um situado
entre a entrada em vigor da DCLC e o outro apés a aprovagio da Lei Bdsica, estes sim
os dois perfodos da transi¢do, ndo comportando esta tese um 3.° perfodo de transigio...

'8 JORGE GODINHO, Macau SAR Business Law and Legal System, a publicar, afirma,
Macau «t is now in a period of Chinese Administration under the conditions agreed between
Portugal and China (1999-2049) and from 2049 it will commence a period of unrestricted
Chinese Administration» e, « The Sino-Portuguese Joint Declaration will then cease to apply
and therefore the Chinese Administration of Macau will no longer have to follow its
requirements», paginas 2 e 5, respectivamente.

1 Cfr. ALBERTO COSTA, ob.cit., pdg. 64, nota 7; PAULO CARDINAL, O sistema
politico de Macau na Lei Bdsica-separagio e supremacia do executivo face ao legislativo,
Revista Administraggo, n.° 19/20, pdg. 80; JORGE COSTA OLIVEIRA, A continui-
dade do ordenamento juridico de Macau na Lei bdsica da futura Regido Administrativa
Especial, revista Administragio, n.° 19/20, pdgs. 24 ¢ 25; ARMANDO ISAAC,
Substantive constitutional restrictions on the limits to the sphere of jurisdiction of the Ma-
cau Special Administrative Region’s Courts, comunicagio apresentada a 4.2 conferéncia
do Comparative Constitutional Law Standing Committee, Bangkok, 27-29 de Maio
de 1999, pdgs. 46 e seguintes; JOSE CARAPINHA, ob. cit., pdg. 19. GOMES
CANOTILHO afirma que nio repugnaria defender a tese de que «durante o lapso
temporal de cinquenta anos os principios de politicas fundamentais plasmados na Declara-
¢do Conjunta constituiriam limites substantivos ao exercicio do poder do Estado Chinés no
direito territorial de Macau», ob. cit., pag. 340.




obrigagaes pds 99, tendo a RPC como sujeito, poderdo mesmo constituir
«limites de natureza material» ao poder legislativo encarregado de elabo-
rar (e alterar) a Lei Bdsica, nos dizeres de GOMES CANOTILHO, que
descortina na Declaragao Conjunta fungdes garantistica, dirigente, din4-
mica e interpretativa, no 4mbito da RAEM?.

Para o que ao nosso tema interessa é mister dispensar algumas pala-
yras — por empréstimo — em particular quanto 4 fungdo garantistica,
dado que muitos dos principios das politicas fundamentais estabelecidas
assumem-se «como cldusulas de salvaguarda de direitos adquiridos (direitos
as liberdades pessoais, direito & funcdo piblica, direito a vencimentos e
subsidios)» e, também quanto 2 fungdo interpretativa, em apelo a uma
«compreensio amiga das liberdades previamente acolhida na Constituicdo
da repriblica Portuguesa de 1976 vigente em Macau na altura da assinatura
da Declaracido Conjuntar™.

E por assim se considerar e dado que a Declaragdo Conjunta criou
um catdlogo (aberto ou exemplificativo) de direitos fundamentais, um
estudo como o presente nio pode esquecer a importincia deste tratado
internacional, menos ainda olvidar a sua existéncia e, bem assim, a
(manutengio da) sua vigéncia sendo deveras importante recordar aqui o
estatufdo no Ponto V, do Anexo I, Esclarecimento do Governo da RPC
sobre as politicas fundamentais a aplicar a Macau: «4 Regido Administra-
tiva Especial de Macau assequrard, em conformidade com a lei, todos os
direitos e liberdades dos habitantes e outros individuos em Macau, esti-
pulados pelas leis previamente vigentes em Macau, designadamente® as
liberdades pessoais, a liberdade de expressio, de imprensa, de reunido, de
manifestagio, de associagido (nomeadamente de constituir e de participar em
associagbes ctvicas), de organizacio e de participagio em sindicatos, de
deslocagio e de migragio, de escolha de profissio e de emprego, de greve, de
praticar a sua religido e de crenga, de ensino e de investigagdo académica; o

20 GOMES CANOTILHO, As Palavras e os Homens cit., pags. 340 a 342.

2 GOMES CANOTILHO, ob. cit., pdginas 341 e 342. Ver ainda sobre esta funcio
interpretativa por referéncia & Declaragio Conjunta, PAULO CARDINAL, O Regime
Juridico da Advocacia no Contexto da Lei Bdsica, AAM, 1992, pdg. 77, LEONOR
ASSUNCAO, Principios de Direito Penal e Direitos e Garantias Processuais Penais dos
Residentes de Macau no Contexto da Lei Bdsica, Administracdo, n.° 19/20, 1993, pdgi-
nas 130 e 131.

22 Destacados nossos.




direito & inviolabilidade do domicilio, das comunicagoes e de acesso ao diye;.
to € & justica; o direito & propriedade privada, nomeadamente de empresys, ;
sua transmissio e & sua sucessio por heranga e ao pagamento sem demora
injustificada de wma indemnizagio apropriada em caso de expropriagio legal.
a liberdade de contrair casamento e o diveito de constituir familia e de [y,
procriagdo» Note-se o conjunto de diferengas, alargando o 4mbito e o
sentido dado aos direitos fundamentais, entre este esclarecimento unilzzer,.
lizado e a norma directamente pactuada entre Portugal ¢ a RPC expressa
no anteriormente citado ponto 4, do artigo 2.° e da qual resulta.

II
O Principio da Continuidade

Principio estruturante no estudo da transi¢do em geral e do tema
que nos ocupa em particular, é o da continuidade?®. Continuidade do
sistema social e econémico e também dos actos normativos, basicamente
inalterados, também referenciado como principio da inalterabilidade
essencial. Este principio constitui-se como uma verdadeira almofada na
temdtica dos direitos fundamentais no contexto da transicao®,

O artigo 2.2, n.° 4, da Declara¢io Conjunta estipula que as «/eis
vigentes manter-se-Go basicamente inalteradas». Por seu turno, no Anexo |
deste tratado internacional — e sua parte integrante — estabelece-se,
com maior densidade, no ponto III, «Apds o estabelecimento da Regido
Administrativa Especial de Macau, as leis, os decretos-leis, os regulamentos
administrativos e demais actos normativos previamente vigentes em Macau

* Sobre este principio, entre outros, JORGE COSTA OLIVEIRA, ob. cit., pdginas 21 a
60, PAULO CARDINAL, O Regime Juridico da Advocacia no Contexto da Lei Bdsica
cit., paginas 71 a 77, ALBERTO COSTA, ob. cit., passim, FRANCISCO GONCAL-
VES PEREIRA, ob. cit., pdginas 77 e seguintes, LEONOR ASSUNCAO, Principios
de Direito Penal e Direitos ¢ Garantias Processuais Penais dos Residentes de Macau, cit.,
paginas 129 e seguintes, ARMANDO ISAAC, Substantive constitutional cit., pags. 46
e seguintes.

* VIEIRA DE ANDRADE afirma :«O imperativo de manutengio das leis previamente
vigentes em Macau basicamente inalteradas como um imperativo de manutengio do siste-
ma (isto é, das suas normas essenciais, das que constituem o seu nilcleo caracterizador,
incluindo, por exemplo, a norma que protbe a pena de morte) e a consequente proibiio do

retrocesso infundamentado por via legislativar, Direitos e Deveres Fundamentais dos Resi-
dentes em Macau, s/d, FDUM.
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manter-se-io, salvo no que contrariar o disposto na Lei Bdsica ou no que for
sujeito a emendas pelo drgéio legislativo da Regido Administrativa Especial de
Muacany. Decorre destes preceitos que as partes subscritoras deste tratado
internacional pretenderam dotar com uma garantia de transigio® o orde-
namento juridico do territério de Macau no sentido da sua (bésica) ma-
nutencdo aquando da criagdo da RAEM™.

Da conjugagio dos preceitos mencionados pode concluir-se que a
Declaracio Conjunta consagra como regra o principio da manutengao
do ordenamento jurfdico vigente em Macau, todavia este principio no
se afirma como absoluto, tal significando que o principio da continuida-
de ndo deve ser encarado como significando intangibilidade. E ndo se
postula como sinénimo de intangibilidade porquanto assim o pretende-
ram as partes contratantes por forma a evitar um indesejével esclerosamento
do ordenamento juridico de Macau. Na verdade, esta caracterfstica de
elasticidade, ainda que limitada, do principio da continuidade constitui-
se como uma garantia mais 2 efectiva sobrevivéncia do ordenamento ju-
ridico j4 que lhe permite, sem abdicar contudo das suas caracterfsticas
essenciais?’, adaptar-se ao evoluir natural e imprevisivel do sistema social
em que se insere. Se € vero que o ordenamento juridico se deverd manter
embora ndo em termos absolutos nio ¢, no entanto, MENOS verdadeiro
que s6 poderd ser alterado no respeito aos limites estabelecidos pela € na

Declaracio Conjunta.

2 Outros exemplos de garantias de transigao podem ser recolhidos na DCLC, como as
respeitantes aos sistemas econdmico e social, ex vi do artigo 2.°, ponto (4), a respeitante
3 manutengio do curso legal da pataca, mesmo artigo 2.°, ponto (8), relativa a advocacia,
pardgrafo 5., do ponto IV, do Anexo I, ou a propésito dos direitos fundamentais
como adiante se verd.

26 PAULO CARDINAL, O Regime Juridico da Advocacia cit., pagina 72.

27 LIUTING WANG, Macao’s return: Issues and concerns, Loyola of Los Angeles
International and Comparative Law Review, Vol. 22, 1999, N.2, pégina 180 fala-nos
na necessidade de o novo soberano reconhecer a existéncia de um sistema jurfdico
distinto em Macau ¢ bem assim do acervo dos costumes sociais locais. Atente-se tam-
bém em que «4 elaboragio de nova legislagio (...) impde ainda que seja atendida, prudente-
mente, a relagiio entre a Lei Bdsica e as leis anteriormente vigentes, mas também que sejam
mantidas as caracteristicas do direito continental europeu, de modo a assinalar o estilo
tipico de Macan.» e mais adiante, «O que merece ser referido também € que uma das mensa-
gens contidas na politica ‘Um pats, dois sistermas’ é a admissio da continuidade de existéncia
do regime deixado por pats estrangeiro, na condidio preliminar de este ndo contrariar a Lei
Busicar, SUN WANZHONG, A Lei Bdsica da RAEM e a construgiio do sistema juridico
de Macau, Boletim da Faculdade de Direito, Macau, n.° 13, 2002, pdgina 54,
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O limite a plenitude do principio da continuidade nio poderg
reconduzir-se tdo somente a tese da manutengao das leis salvo no que
contrariar a Lei Bdsica ou no que for sujeito a alteragdes posteriores por
via normativa, isto ¢ leis da RAEM por exemplo, sob pena de, como se
pode antever, levar a um total esvaziamento daquele principio reitor e
sua consequente inutilidade. Quanto a nés, hd que admitir a possibilida-
de de introdug¢io daquelas alteragbes nio sendo, no entanto, admissfvel
que essas alteragbes se consubstanciem em mudangas bdsicas®® com isto
se pretendendo significar que os principios gerais de Direito enformadores
da ordem juridica de Macau n3o podem ser inobservados bem como os
diversos regimes jurfdicos — por exemplo dos direitos fundamentais em
geral e de cada direito em si mesmo — nZo poderao ter a sua ratio desvir-
tuada ou aniquilada ou, por outras palavras, o contetdo essencial de de-
terminado regime jurfdico terd de ser respeitado e mantido®,

Assuma-se que, pelo exposto, se discorda das teses que tentam ver no
conceito de «leis previamente vigentes em Macaur™ inserto na Declaracio
Conjunta — operando como elemento definidor e garantidor do princi-
pio da continuidade do ordenamento juridico — e também na Lei Bésica,
no seu artigo 8.° um comando restritivo no sentido da exclusio da legis-
lagdo previamente vigente em Macau mas com origem externa, isto &
elaborada por érgaos legislativos de Portugal®'. Com efeito, nada no tratado

8 Defendendo tese préxima, afirma LOK WAI KIN «A4 inalterabilidade bisica das leis
refere-se meramente & inalterabilidade do seu espirito e ao valor bdsico da legislagio, que
ndo & inalterabilidade (...) dos articulados concretoss. Impacto da Lei Bdsica da RAEM na
concepegdo do Direito de Macau, Boletim da Faculdade de Direito, Macau, n.°c 13,
2002, pagina 61. O autor parece, todavia, afastar-se em alguma medida desta sua tese
em fungdo de critérios temporais ¢ de necessidade de alterar «certos conceitos juridicos
originais da RAEM>.

» PAULO CARDINAL, O Regime Juridico da Advocacia cit., piginas 74 € 75.

3 Ou expressoes similes.

3! Veja-se, entre muitos outros, XU CHANG, Localizacio da legislacio de Macan — uma
nova abordagem, Revista Jurfdica de Macau, Vol. V, n.° 1, pdginas 82 ¢ 83, ZHAO
GUOQUIANG, ABC da Regido Administrativa Especial de Macau, 1999, pdginas 61 a
63, note-se que, este mesmo autor, em Continuation of existing Macao Laws in the
Macao SAR, China Law, March 15, 1999, pdginas 72-74, afirma que as leis portugue-
sas ndo localizadas mas aplicdveis a Macau sdo detentoras do mesmo estatuto das leis
locais e, por conseguinte, poderdo manter-se em vigor desde que no contrariem a Lei
Bidsica; JIJAO HONG CHANG, Estudo de algumas questdes relativas & Lei Bdsica da
Regidio Administrativa Especial de Macau, Perspectivas do Direito, n.° 7, 2000, péginas
196 a 198.




internacional, na sua textualizacdo ou no seu espirito, permite amputar
desta maneira o principio da continuidade. E nfo se esgrima com a tese
da soberania da RPC porquanto foi a mesma RPC no uso livre dos seus
poderes soberanos quem assim densificou contratualmente o principio
da continuidade.

Como também nio se acolhe a doutrina que pretende fracturar ain-
da mais o principio da continuidade fazendo reverter esta garantia apenas
a legislacdo aprovada anteriormente & Declara¢do Conjunta, sujeitando-
a a determinados condicionalismos®.

As teses antes expostas — e que obtiveram vencimento — vieram,
como era previsivel e assim foi atempadamente alertado, colocar enormes
pressdes no chamado processo de «localizagio das leis» e contribuir para a
criagao de lacunas no sistema jurfdico aquando da transicdo, algumas das
quais ainda hoje se podem continuar a verificar.

Vistas as coisas em geral quanto ao principio da continuidade do or-
denamento jurfdico é mister avangar no que tange concretamente aos
direitos fundamentais e como j4 anteriormente aduzido, «4 Regido Admi-
nistrativa Especial de Macau assequrard, em conformidade com a lei, todos os
direitos ¢ liberdades dos habitantes e outros individuos em Macau, estipula-
dos pelas leis previamente vigentes em Macau» e ainda «Os habitantes da
Regicio Administrativa Especial de Macau e os outros individuos que af se
encontrem sio iguais perante a lei, sem discriminacoes em razdo da
nacionalidade, ascendéncia, sexo, raca, lingua, religido, convicgoes politicas
ou ideoldgicas, instrugio, situacdo econdmica ou condigdo sociab.

Nao se pretende aqui magar a audiéncia com tais reprodugdes mas
tao somente recordar tragos estruturantes do nosso sistema de Macau os
quais, porventura, possam estar algo arredios nos dias de hoje em alguns
espiritos.

Parece, deste modo, legf{timo concluir-se pela existéncia de uma von-
tade dos dois Estados soberanos signatdrios da Declaragiao Conjunta em
manter, por obediéncia 4 continuidade, um certo status quo e, assim, irra-

2 JIAO HONG CHANG, Estudo cit., pdgina 197, «as leis elaboradas durante o perodo
de transi¢do (1987-1999), nomeadamente as leis que alterem profundamente os regimes e
principios actuais (...) também ndo sio abrangidas pelo conceito ‘leis previamente vigentes
em Macaw’ salvo aquelas em relagio s quais , apds consulta, o Governo Chinés conceda a

Sia COﬂCO?‘dﬁﬂCiﬂ».




diar um capital de confianga nas gentes de Macau, principais destinat4-
rios destes direitos fundamentais.

Sendo verdade que se verificou uma transferéncia de poderes de
soberania, também ¢é verdadeiro afirmar que com a consumacio dessa
transferéncia nio se procedeu 2 eliminagdo do passado mas, antes pelo
contrdrio, assume-se esse passado, respeita-se esse legado e pretende-se,
dentro de determinadas coordenadas, manté-lo?>.

De acordo com o principio da continuidade, os direitos fundamen-
tais em Macau permanecem basicamente inalterados no ordenamento
jurfdico — como também seria de supor que alguns direitos ndo seriam
despejados da sua morada constitucional e que o seu regime de exercicio
se manteria, ou assim deveria suceder.

Com efeito assim ¢, quer com a guarida geral do principio da conti-
nuidade do ordenamento jurfdico, quer alicergando-se na garantia espe-
cifica (de reforgo) de continuidade dos direitos fundamentais catalogados
na Declara¢io Conjunta, pelo menos — mas nao apenas® — destes®, sem
esquecer ainda o principio da manutencio do sistema social de Macau®.

IV

Breve Panorimica dos Direitos Fundamentais no
Territério de Macau

O texto fundamental de patamar constitucional no territério de
Macau era o Estatuto Orginico de Macau, o qual, como é consabido,

3 Veja-se JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, Tomo IV, 2.2 edigio,
pégina 191.

3 Vimos j4 que o catdlogo de direitos fundamentais da DC ¢ aberto recorrendo-se a
expressdes como «designadamente» precisamente para reforcar o entendimento de nio ex-
clusio de outros direitos ndo expressamente catalogados no texto do tratado internacional.

%> Sobre isto, com referéncia ao principio da continuidade/inalterabilidade essencial con-
sagrado na DCLGC, j4 se afirmou que as (necess4rias) alteragbes nio podem representar
«limitagbes dos direitos, liberdades e garantias dos residentes de Macau, que pelo seu objecto
e dimensio, constituam o niicleo ou minimo essencial de proteceiio juridica. O entendimen-
to contrdrio transformaria a Declaragio Conjunta num ‘acto absolutamente intransitivo’,
sem causa nem finalidade...», LEONOR ASSUNCAO, ob. cit. P4gina 131.

3 «Os actuais sistemas social e econdmico em Macau permaneceriio inalterados, bem como a
respectiva maneira de viver, (4) do artigo 2. da DC.




nio dispunha — ou quase assim sucedia — de referéncias a direitos
fundamentais®’. Com efeito, quase se limitava tao sé a uma cldusula de
«importagio» de um sistema de direitos fundamentais, por via do seu
artigo 2.° — com redacgdo sugerida em parecer do Conselho de Estado.
Por essa porta, entrava desde logo, mas ndo s6, o catdlogo de direitos
fundamentais, mais propriamente os direitos, liberdades e garantias esta-
belecidos na Constituicio Portuguesa®®, aqui se incluindo os direitos de
natureza andloga, com ou sem morada constitucional®.

Ora, como em outros momentos afirmamosi, com os direitos, li-
berdades ¢ garantias constitucionais importados, vigjavam igualmente os
preceitos que respeitam ao regime dos direitos fundamentais e ao regime
daquele especial tipo de direitos. Este entendimento parece poder consi-
derar-se estabilizado®’.

37 Recordem-se os seguintes preceitos do EOM: artigol1.°, alfnea d), artigo 31.2, n.° 2,
alfnea a) e n.° 3 alfnea b), artigo 36.%, n.° 2, alinea b), artigo 41.°, n.° 2. JORGE
MIRANDA, Manuel cit., a piginas 190, fala-nos da natureza essencialmente orginica
do EOM.

% Cfr., entre outros, JORGE MIRANDA, Manual cit. pags. 190 e segs.; idem, Ordem
Constitucional e Fiscalizacio da Constitucionalidade em Macau, O Direito, 1991, pdg.
196; ANTONIO VITORINO, Macau na Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional,
Administracdo, n.° 13/14, pdg. 539; GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA, 4
Fiscalizagio da Constitucionalidade das normas de Macau, Boletim da Faculdade de
Direito, Macau, n.° 1, pdgina, 26, VITALINO CANAS, Relagies entre os ordenamento
constitucional portugués e o ordenamento juridico do Territdrio de Macan, Revista Jurfdi-
ca de Macau, vol. I, 1988, piginas 42 e 43. Veja-se, ainda, entre outros, os Acérddos do
Tribunal Constitucional n.”* 284/89 e 245/90.

3 Ver, nomeadamente, LINO JOSE RIBEIRO/ CANDIDO DE PINHO, Cédigo do
Procedimento Administrativo de Macau Anotado e Comentado, Fundacio Macau/SAFP,
1998, paginas 711 e 712, GOMES CANOTILHO, ob. cit., piginas 348 ¢ 349, PAU-
LO CARDINAL, O amparo macaense de direitos fundamentais vis-d-vis as decisoes
judiciais, Revista Juridica de Macau, nimero especial, 1999, pdgina 365, também
disponivel em Justicia Constitucional en Iberoamerica, Universidade Carlos I1I, Madrid,
ANTONIO MALHEIRO DE MAGALHAES, A Liberdade de Inddistria no Ordena-
mento Juridico de Macan, Revista Juridica de Macau, Vol. IIL, n.° 1, 1996, pdginas 33
e 34.

0 PAULO CARDINAL, O amparo macaense de direitos fundamentais vis-a-vis as decisdes
Judiciais, cit..

41 PINHEIRO TORRES afirma impressivamente “Opra, é doutrina corrente, € tanto quan-
to sei pacifica, a de que a remissio estatutdria para os direitos, liberdades e garantias ndo se
limita & recepgiio do respectivo elenco. Vai mais longe, ¢ recebe o préprio regime constitucio-
nal dos direitos, liberdades ¢ garantias’, Interesse Publico e Interesses dos Administrados:




Com efeito, e como acabamos de ver, o artigo 2.° do Estatuto Org-
nico recebia os direitos, liberdades e garantias do texto constitucional
portugués e, a0 operar essa recep¢ao, importava igualmente os principios
e regras de exercicio desses direitos constantes, designadamente, dos arti-
gos 12.0,13.0, 14.0,17.2, 18.2, 19.2 ¢ 16.0.

Ora, este dltimo artigo estabelece a designada cldusula aberta, pelo
que ndo serdo excluidos outros direitos, liberdades e garantias materiais®?,
nem, por maioria de argumento constitucional, os direitos, liberdades e
garantias andlogos dispersos pelo texto constitucional.

Por conseguinte, & boleia daquele regime, rectius, do disposto nos
artigos 16.2 e 17.2 da CRP, arribavam a Macau os direitos fundamentais
materiais que constem de lei aqui vigente ou de instrumento de direito
internacional aqui aplicdvel.

Diga-se, pois, em jeito de conclusio, em Macau vigoravam os pre-
ceitos constitucionais que estabeleciam os direitos fundamentais, os quais
se caracterizam, como sabemos, pela sua generosidade e amplitude®?, as
mais das vezes densificados de forma tal que o legislador ordindrio en-
contrava a sua tarefa extremamente facilitada e balizada. Basta recordar
preceitos como os dispensados a liberdade religiosa ou as associages
sindicais.

Para além disso, os preceitos como os artigos antes citados, por exem-
plo o0 18.°, constitufam uma verdadeira cartilha de garantias e blindagem

Qual a sua relacio na Lei Bdsica?, Boletim da Faculdade de Direito, Macau, n.° 11,
2001, pdgina 199. Veja-se também ainda, entre outros, JORGE MENEZES
OLIVEIRA, A Letra, o Espirito e o Direito ao Amparo, pdginas 403 e seguintes, in
Revista Jurfdica de Macau, niimero especial, 1999, passim, ANTONIO MALHEIRO
MAGALHAES, Direito & Informagio Procedimental no Cédigo do Procedimento Admi-
nistrativo de Macau, Revista Juridica de Macau, Vol. V, n.° 3, 1998, paginas 81 ¢ 82,
onde expressamente afirma a aplicabilidade do artigo 18.°, VITALINO CANAS,
Relagpes. cit., pags. 42 e 43, que identifica expressamente os artigos 17.9, 18.° ¢ 19.0da
CRP como preceitos recebidos pelo artigo 2.2 do EOM. E mais se poderia chamar 4
colagdo o artigo 14.° da mesma CRP.

42 Porventura, no que respeita ao 4mbito de aplicagdo do artigo 2° do EOM, j& ndo se
poderd falar em direitos fundamentais materialmente constitucionais que nio sejam
reconduziveis  categoria de direitos, liberdades e garantias.

“ ARNALDO GONCALVES, Notas, inédito, 2004, fala em «quadro muito avangado,
em termos de direito constitucional superior dado o vanguardismo da CRP», por

contraposi¢io A situagio verificada na colénia de Hong Kong,.




quanto ao exercicio desses direitos, protegendo-os de uma forma extre-

mamente complexa e «amigan.

Cabe agora dispensar algumas palavras sobre os meios de tutela dos
direitos fundamentais, mormente no que tange 2 tutela judicial, disponi-

bilizados no territério de Macau*.

Nesta sede dedicada aos remédios dos direitos fundamentais nio se

pode deixar de mencionar com destaque o recurso de amparo®.

Em tempos afirmamos que a Lei n.° 112/91, de 29 de Agosto —
bases da organiza¢ao judicidria de Macau — introduziu, inovadora e
revolucionariamente, no seu artigo 17.°, o instituto do amparo no orde-
namento juridico de Macau, enquanto categoria processual auténoma,
genérica e de vocagio una de defesa de direitos fundamentais, o que se
afigura, prima facie, de inquestiondvel importincia® no devir, e também

no presente, da sociedade de Macau.

Este instituto — deveras conhecido no direito comparado®” — cons-
titui uma modalidade de protecgio jurisdicional de direitos fundamen-
tais ou, em outra perspectiva, como regista Gomes Canotilho, uma das

componentes da justiga constitucional no sentido de urisdi¢do da

liberdade»*®.

Anteriormente 3 aprovagio da LBOJM apenas se conhece uma refe-
réncia ao assunto: «Outra hipdtese seria criar um recurso auténomo para
protecedo dos cidadiios contra eventuais abusos dos seus direitos fundamentais
por parte da administragdo, solugio que presentemente tem tido bom acolpi-

mento em diversos paises (...)» adiante se afirmando, «quanto a consagragiio

% Para além da autotutela protagonizada pelo direito de resisténcia ¢ da chamada tutela
graciosa, de que é exemplo o direito de queixa a0 ACCCIA no desempenho das suas
funcoes de provedoria de justiga.

45 Sobre este instituto macaense, GOMES CANOTILHO, As Palavras, cit., PAULO
CARDINAL O amparo macaense de direitos fundamentais vis-a-vis as decisoes judiciais,
cit., JORGE MENEZES OLIVEIRA, A Letra, cit., entre outros.

4 Cfr. GOMES CANOTILHO, As Palavras cit., pdg. 345.

7 Veja-se, entre muitos outros, HECTOR FIX-ZAMUDIO, Evolucién y Pe;spectzwzs del
Derecho de Amparo Mexicano y su Proyeccidn Supranacional, Revista Juridica de Macau,
ndmero especial, 1999.

8 Direito Constitucional e Teoria da Constituigio, Alrnedlna, Coimbra, 1998, pdg. 788.




em Macaw de um recurso de amparo» nio se levantarem diﬁculdades”,
podendo entrever-se nestas palavras — repete-se, as primeiras escritag
sobre 0 assunto — uma certa ideia de futuro, ou seja de continuidade
para uma nova etapa da histdria constitucional de Macau.

Por comodidade de referéncia e como repositério histdrico, se trans-
creve o disposto no famoso preceito, artigo 17.0:

«(Recurso de amparo)

1. De decisio proferida por tribunal sediado no territério pode sempre
recorrer-se para o plendrio do Tribunal Superior de Justica, com fundamento
em violagio de direitos fundamentais garantidos pelo Estatuto Orginico de
Macau, sendo o recurso directo e restrito & questiio da violacio.

2. Sem prejuizo do disposto no artigo anterior, hd recurso para os
tribunais de jurisdiio administrativa de actos administratives ou da simples
via de facto de poderes pitblicos, com fundamento na violagio de direitos
fundamentais garantidos pelo Estatuto Orgiinico de Macau.»

Este instituto desempenhou, a0 menos no plano dos sinais ou, se
preferirmos, no mundo emblemdtico, um importante papel enquanto
elemento de confianga nos direitos fundamentais. Em outras palavras,
estas reportadas especificamente a0 amparo da LBOJM — na modalida-
de prevista no n.© 1 do artigo 17.© —, estd-se perante um meio «destinado
a sindicar a conformidade da decisio judicial com o ‘bloco dos direitos
fundamentais’, encarando-se, entio, o plendrio do T'SJ como o «Supremo

Tvibunal da Fidelidade Estatutiriay™.

Uma referéncia muito breve ao recurso para o Tribunal Constitu-
cional em sede de fiscalizagao concreta da constitucionalidade®, o qual,
de uma forma indirecta ¢ verdade, também fazja parte do catdlogo de

® JORGE NORONHA E SILVEIRA, 4 Fiscalizagio da Constitucionalidade na Futura
Organizagio Judicidria de Macan, Administracio, n.° 12, 1991, pdgina 291.

%0 Acérdio do Tribunal Superior de Justica, Recurso n.o 944-A (questdo prévia), pagina 8.

> Sobre este recurso, entre outros, BERNANDO ALVES CORREIA, A Fiscalizacio da
Constitucionalidade das Normas do Ordenamento Juridico de Macau & Luz da Recente
Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional, Revista Juridica de Macau, Vol. IV, n.° 3,
1997, pdginas 7 a 26, GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA, A Fiscalizagio
ciz. Quanto 4 sua vocagio indirecta de defesa de direitos fundamentais, VIEIRA DE
ANDRADE, Os Direitos Fundamentais na Constituigio Portuguesa de 1976, Almedina,
2001, pdgina 361.




remédios disponibilizados para a defesa de direitos fundamentais®®. De
resto, o papel do Tribunal Constitucional chegou a constituir-se como
deveras relevante — numa compreensio amiga dos direitos fundamen-
tais — e, por vezes, de enorme impacto piblico™.

Para além destes dois meios de tutela, outros mais marcavam presen-
ca no ordenamento jurfdico do territério de Macau, quer judiciais, quer
extra judiciais*.

Deixe-se ainda noticia de dois preceitos inscritos no Cédigo do Pro-
cesso Contencioso Administrativo: a alfnea 2) do n.° 1 do artigo 100.°,
onde se estipula o reconhecimento de um direito fundamental face a
Administracio como uma das finalidades para intentar a acgdo para re-
conhecimento de direito ou interesse legalmente protegidos e o artigo
132.° no qual se prevé que:

«Quando os brgiios administrativos, os particulares ou os concessiondrios
(...) ou a actividade dos primeiros e dos 1iltimos viole um direito fundamen-
tal ou ainda quando, em ambas as hipdteses, haja fundado receio de violagio,
pode o Ministério Pilblico ou qualgquer pessoa a cujos interesses a violagio
cause ofensa digna de tutela jurisdicional pedir ao tribunal que os intime a
adoptar certo comportamento ou a abster-se dele com 0 fim de assegurar,
respectivamente, o cumprimento das normas ou deveres em causa ou o respei-
to pelo exercicio do direito.»

Prosseguindo este nosso roteiro devemos agora encaminhd-lo para o
direito internacional, é mister referir a extensdo a Macau do PIDCP e do
PIDESCS, sem grandes reservas®, assinale-se porque relevante ¢ justo.

52 Assim o inclui, por exemplo, o (primeiro) Relatdrio Sobre a Aplicagio a Macan do Pacto
Internacional Sobre os Direitos Civis e Politicos.

% Veja-se os famosos casos das extradigdes.

5 Ver o mencionado Relatério sobre o PIDCP e nota relativa ao ACCCIA.

5 Aquando da extensio a Macau destes Pactos colocaram-se trés ordens de questdes: )
Competéncia do érgio de soberania — Assembleia da Republica — que procedeu 2
extensio dos referidos Pactos Internacionais, atendendo ao disposto no entio artigo
137.0, alfnea 7), da Constitui¢do Portuguesa e no artigo 3.2, n.° 2, do Estatuto Orginico;
b) Audigio prévia dos érgios de governo préprio do Territério, nos termos do artigo
2.0, n.° 3, do Estatuto Orginico; ¢) Natureza e admissibilidade das ressalvas colocadas
a artigos do PIDCP .

56 Diferentemente no caso de Hong Kong, onde sio de considerdvel monta as reservas

entio colocadas.




A extensdo daqueles pactos «miticos», por Resolu¢ao da Assembleia
da Repuiblica”, encerrou um conjunto de importantes significados, quer
juridicos quer politicos. Com efeito, dotou-se Macau de um par de ins-
trumentos internacionais de direitos humanos de difusio planetiria, re-
forgando-se, deste modo, ainda que sobretudo formalmente®, o leque de
sedes de consagra¢io e protec¢io de direitos fundamentais. Por outro
lado, constitui tal extensdo uma aposta forte na internacionalizacio do
tema, facto que é sempre de relevar.

Por outro lado, com a obrigagido de reportar expds-se Macau aos
olhos do mundo, abriram-se as janelas dos direitos fundamentais nesta
pequena por¢io de terra esquecida pelo mundo — tdo diferentemente se
passam as coisas no que toca a Hong Kong,.

Deu-se o pontapé de safda para uma caminhada firme na progressi-
va internacionalizagao dos direitos fundamentais, consubstanciada na
posterior extensao de vérios tratados internacionais relevantes®.

Espicacou-se o poder legislativo local criando a ideia da necessidade
de legislar sobre tdo nobre assunto. O tema entrou na agenda legislativa
— morosa ¢ verdade — mas antes nio constava dela, ou assim parecia. O
comando legiferante contido na resolugdo de extensio, mais precisamen-
te no seu artigo 5.°, n.° 1, foi jd caracterizado como uma disposicio que
operou como uma expressa reafirmacio «da nobre tarefa de arquitectura
do futuro de Macau e da sua populacior®.

Consciencializou-se, em alguma medida, a populagdo para o facto
de serem titulares de direitos fundamentais/direitos humanos.

Last but not the least, deu-se o passo necessdrio para a inscrigio dos
Pactos no texto final da Lei Bdsica — em termos e com consequéncias a
ver adiante.

57 Resolugdo n.c 41/92, de 31 de Dezembro, publicada no Boletim Oficial de Macau,
3.0 Suplemento ao n.° 52.

58 Material ou substantivamente as mais valias importadas n3o sio na verdade muitas,
atentos o nivel e densifica¢do proporcionados pela Constituigio Portuguesa.

* Segundo dados fornecidos pelo GADI, foram sendo estendidos a Macau e integram
hoje o seu ordenamento juridico mais de uma dizia de instrumentos de direito inter-
nactonal relevantes ao tema.

% ANABELA RITCHIE, Algumas Reflexoes Sobre o Papel da Assembleia Legislativa de
Macau no Periodo de Transi¢do, comunicagio apresentada em coléquio organizado pela

Assembleia da Republica, Margo de 1993.




Finalmente, umas palavras dirigidas 2 legislagdo ordin4ria.

Comecemos pelo fim, j4 que no ocaso da administragdo portuguesa,
surgiu a «paracarta» de direitos fundamentais inscrita no Cédigo Civil de
Macau®, com um desenvolvimento normativo que excede claramente o
texto do anterior cdigo®.

Em tom de grande novidade, esta trave mestra do sistema juridico
de Macau, oferece um significativo e ampliado catdlogo de direitos fun-
damentais (pessoais), para l4 dos tradicionais direitos de personalidade
percebendo-se, pela leitura dos seus preceitos, uma tentativa de para-
-constitucionalizacio de direitos, no sentido de os prever — quando essa
previsdo inexiste na Lei Bdsica, por exemplo o direito & vida®® — ¢ com

recurso a um estilo muito préximo dos textos constitucionais®.

‘Que dizer face a novidade de tal monta? Em primeiro lugar cabe
registar o esfor¢o de concretizagio de direitos porventura esquecidos nos
textos constitucionais futuros. Em segundo lugar, ¢é mister chamar a
cola¢io o mecanismo de tutela destes direitos contemplado no artigo
67.°, 0 qual pode desempenhar importante papel — naturalmente refor-
cado na medida em que o leque de direitos assim tutelado foi alargado —
na defesa destes direitos® de personalidade também eles direitos fundamen-
tais. Este processo estd pensado para tutelar de uma forma auténoma e,
em certo sentido, especial, os direitos de personalidade previstos e contidos,
nomeadamente, no n.° 1 do artigo 67.° do Cédigo Civil de Macau.

E claro o propésito do legislador em proteger esses direitos, quer da
ofensa, quer mesmo da ameaga, por recurso a «providéncias adequadas is
circunstineias do caso», ou seja, através de meios expeditos, de defesa do
direito em causa e com o intuito de, quando seja o caso, repor o titular do
direito no pleno gozo e exercicio desse direito®.

81 Veja-se, artigos 67.° a 82.°, onde se inserem, entre outros, os direitos 4 vida, 2 liberdade,
protecgio de dados pessoais.

2 PAULO MOTA PINTO, Os Direitos de Personalidade no Cédigo Civil de Macau, Bo-
letim da Faculdade de Direito, n.° 8, 1999, pdg. 97.

6 PAULO MOTA PINTO, ob. cit., pdginas 98 e 107 ¢ 108.

% PAULO MOTA PINTO, ob. cit., piginas 98 e 125.

% PAULO CARDINAL, O Amparo macaense cit., pigina 367.

5 A este propdsito se afirmou que: “Uma outra nota comum reside na regra de adequagdo
das providéncias clveis preventivas ou restitutivas da personalidade ks circunstdncias de
cada caso concreto. Ou seja, a moldura, a profundidade ¢ a duragio de cada uma dessas




' Por outro lado, ¢ importante ndo olvidar que estamos perante ymj,
lei ordindria — de especial referéncia no travejamento do ordenamentq
juridico — mas que nio detém qualquer supremacia sobre outras leis, daf
o epiteto de «paracarta». De todo o modo salienta-se justamente o esfor-
co feito de deixar «registada (ainda que a nivel infra-constitucional — logo,
mais precdrio)) no dominio dos direitos de personalidade, a matriz Portugue-
sa (que se espera possa vir a constituir longa tradicio) de tutela dos direitos,
liberdades e garantias»®.

O Cédigo Civil encarna sempre o protagonismo em qualquer siste-
ma jurfdico da familia continental, pelo que, mesmo desprovido de su-
premacia hierdrquica constituird, certamente, um referencial obrigatério
e deterd uma inevitdvel tendéncia de permanéncia de redacgio dos
normativos, de processo contencioso administrativo.

No plano da lei ordindria acrescem a este acervo as vdrias leis regula-
mentadoras de direitos fundamentais, tais como as que se referem 2 liber-
dade religiosa, direito de reunifo e manifestagio, direito de associacio,
direito de petigdo ao lado dos cédigos penal, de processo penal, de proce-
dimento administrativo.

Diga-se que com este elencar de diplomas nio estamos a fazer um
mero exercicio de inventaria¢io esquecendo a sua substdncia. Com efeito,
aqueles diplomas legais nio se reconduzem a um mero estatuir de uns
principios e de umas regras bonitinhas mas desprovidas de efectivo con-
tetido e de pendor garantistico, limitando-se a oferecer um efeito de
montra. Nio ¢ assim; pelo contrdrio, nada ficam a dever, por exemplo, a
legislacio homdloga de Portugal sendo mesmo que, num ou noutro caso,
foram inovadoras e mais consistentes com o normativo constitucional,
constituindo exemplo mais acabado desta afirmacao a legislagio sobre

liberdade de religido.

providéncias nio estdo aprioristicamente determinadas pelo legislador, antes deverd o julgador
estruturd-las casuisticamente, sem diivida que em fiungio dos objectivos, teleologicamente
definidos na parte final do n.° 2 do artigo 70.° do Cédigo Civil, de evitar a consumagio da
ameaga ou atenuar os efeitos da ofensa jd cometida, mas detendo af o julgador uma larga,
embora responsabilizante, margem de ponderagio de interesses, que lhe permire decretar
providéncias atipicas, nio especificadas mas ajustadas & multiplicidade das situagées da
vida real”, CAPELO DE SOUSA, O Direito Geral De Personalidade, Coimbra Editora,
1995, pdg. 474.
% PAULO MOTA PINTO, ob. cit. pg. 98.




J4 se afirmou que «A lei em causa é assim, de algum modo, um impor-
tante testemunho, pro libertate, da presenca portuguesa em Macaur® e ainda
que a lei de Macau é inovadora e conformadora aos preceitos constitu-
cionais portugueses® entdo vigentes, o que ndo sucedia no caso da Lei
n.° 4/71, a qual cessou a sua vigéncia no ordenamento jurfdico portugués

posteriormente 2 data em que foi erradicada em Macau!

v
Na AntecAmara da RAEM

Nesta sede pretende-se invocar estratégias que, na perspectiva da
continuidade, poderiam ter sido concretizadas — e muitas o foram na

verdade — com vista ao robustecimento desta matéria para o futuro,

leia-se para a RAEM.

O elenco de matérias aqui tratado confunde-se ou toca profunda-
mente com o registo que acabamos de deixar no capitulo anterior, pelo
que o que ali foi dito deve estar agora presente também, sendo que o que
varia é essencialmente a perspectiva com que sao abordados. Neste caso,
0 acento ténico estd nas referidas estratégias pensadas (concretizadas ou

nio) para o futuro.
Retoma-se, aqui, parte do que antes escrevéramos em outro local”™.

Neste bloco do sistema juridico de Macau — direitos fundamentais
— surpreendem-se valores e objectivos que permitem a sua autonomizagao
enquanto linha de forca e determinante das reformas legislativas. Desde
logo pela prioridade que foi recebendo por parte dos legisladores de Macau,
em especial apés a extensio dos Pactos Internacionais sobre os direitos

civis e politicos e sobre os direitos econdmicos, sociais e culturais’!.

68 PAULQ PULIDO ADRAGAOQ, A Liberdade Religiosa ¢ o Estado, Almedina, 2002,
pég. 390.

% Idem, pdginas 390 e seguintes.

7 PAULO CARDINAL, Determinantes e Linhas de For¢a das Reformas Legislativas em
Macau, Administragdo, n.° 40, 1998, pdgs. 385 e seguintes.

7 Sobre esta questio, JORGE COSTA OLIVEIRA, The extension to Macao of the
International covenants on Human Rights, comuﬁicagéo apresentada & 13.2 Conferéncia

da Lawasia, Sri Lanka, 1993, pdgs. 30 e segs.




Relembre-se, a propésito, a assungdo de continuidade (ou de algu-
ma continuidade) exposta no artigo 40.° da Lei Bésica, uma das mais
emblemidticas evolugdes verificadas entre o texto do ante-projecto ¢ o
texto, a final, aprovado da Lei Bésica. E dizemos alguma continuidade,
porquanto poderd eventualmente resultar do preceito a ndo aplicabilidade
(e invocabilidade) directa dos Pactos em questio, ao menos em uma de-
terminada interpretagio com forte fundamento no elemento literal (mas
nio apenas). Esta questdo ¢ bastante controvertida e de assinaldvel im-
portincia e a ela voltaremos adiante neste nosso percurso.

A linha estruturante das reformas legislativas empreendidas radicou
na vontade de dotar Macau de um complexo normativo que se caracteri-
ze pela sua extensio, pormenorizagio, eliminagdo de lacunas e fungfo
garantistica no reconhecimento e exercicio de direitos fundamentais.

Determinante essencial deste processo é a vigéncia dos referidos Pactos
internacionais bem como o comando contido na resolucio de extensio,
mais precisamente no seu artigo 5., n° 1, jd anteriormente mencionado.

A densificacdo, em forma de lei ordindria, dos preceitos constitucio-
nais entdo vigentes’%, que nio vigorardo mais consumada a transferéncia
do exercicio de soberania, deveria ser uma outra linha de forga, que con-
siderarfamos principal e prioritdria, no plano dos principios ou das von-
tades publicas.

Pretendia-se manter em Macau um acervo elevado de direitos fun-
damentais que lhe permita continuar merecedor do reconhecimento e
aplauso internacional, mormente no contexto geo-politico em que se
insere.

Na verdade, com o desaparecimento da Constitui¢ao Portuguesa da
constelacio das fontes do direito de Macau, importava consagrar €
densificar esse rico catdlogo de direitos fundamentais em outras fontes
normativas — menores, € verdade, mas que, todavia, nao deveriam ser
desprezadas face 2 falta jd conhecida no texto da Lei Bdsica”.

2 PAULO CARDINAL, Evolugoes recentes ¢ perspectivas dos direitos fundamentais em Maca,
texto de conferéncia apresentada na Faculdade de Direito de Lisboa, 1993.

7 Veja-se a publicagio oficial Direito e Justica em Macau, Gabinete do Secretdrio-Adjunto
para a Justica, 1999, referindo-se & LB, afirma «apresenta um catilogo de Direitos Fun-
damentais igualmente vasto, proximo do da CRP mas nio equivalente, dado que reduz o
seu elenco e a prépria regulamentagio constitucional, além de nio contemplar diversos

principios garantisticos do respectivo exercicio» pagina 30.




Desta forma, e em articulacio e complemento com as normas garan-
tia da Declaragio Conjunta e as normas da Lei Bdsica, o bloco respeitan-
te aos direitos fundamentais, na RAEM, detinha condigbes para poder apre-
sentar sinais de continuidade. Todavia, como se afirmara antes, esta conti-
nuidade ndo serd, no entanto, adquirida se repousarmos apenas no texto da
Lei Bdsica dado este ndo contemplar global e satisfatoriamente, por exemplo,
alguns principios e normas que regem o exercicio dos direitos fundamen-
tais — preconizados em vérios preceitos da Constituigdo Portuguesa, tais
como os j4 citados artigos 18.° e 19.° como infra se sublinhard.

Como manifestacGes das vérias linhas de forga atrds expressas, refira-
se, entre outras, a aprovacao de leis como a Lei da Liberdade de Religido
e de Culto, a Lei do Direito de Reunido e Manifestagdo, a Lei do Direito
de Peticdo, a Lei de bases de Polftica Familiar, o artigo 17.° da Lei de
Bases da Organizagio Judicidria estatuindo o recurso de amparo, o De-
creto-Lei n.° 11/99/M, que estabelece o regime juridico de protecgio dos
direitos do homem e da dignidade do ser humano face as aplicagSes da
biologia e da medicina, os Cédigos de Procedimento Administrativo,
Penal, de Processo Penal, do Processo Contencioso Administrativo, € o
Cédigo Civil, com a sua «paracarta» de direitos fundamentais pessoais e
cuja importdncia foi anteriormente assinalada.

Sobrava ainda, no entanto, muito para realizar, podendo aqui recor-
dar-se o papel que alguns atribufram ao Grupo de Ligagao’™. Com par-

74 Este ente bicéfalo penetrou de uma forma gradual no sistema politico do Territério de
Macau. De alguma forma veio desarrumar o sistema, podendo dizer-se que implicou a
adopgio de um sistema triangular ocupando o GLC, coma AL e o Governador, um
dos vértices do tridngulo local. A sua legitimidade advém da DCLC. O seu 4mbito de
actuagio, igualmente. Importa, todavia, questionar qual o 4mbito e limites da sua ac-
tuagio no sistema politico, Com efeito, rege o artigo 1, do ponto I, do Anexo II, da
DCLC, que este serd um 6rgio de natureza consultiva e sem poderes de interferéncia e
supervisio na administragdo de Macau. As suas fungdes sdo as de efectuar consultas
sobre a aplicagdo da Declaragio Conjunta sobre os assuntos relacionados com a trans-
feréncia de poderes em Macau em 1999, entre outras da mesma natureza, veja-se, por
exemplo, a cldusula aberta da alinea 4) do artigo 2°. Contudo, a sua esfera de actuagio
parece ter, segundo noticias e dados ptiblicos, extravasado a sua natureza consultiva,
designadamente em matéria legiferante. Nio se questiona aqui a acgio do GLC, carac-
terizada por um crescendo mas, tao s6, a possibilidade de essa acgdo poder ter ferido o
sistema de competéncias, e bem assim poder ter significado a concretizagio antecipada
de alguns momentos da transigio e, ter também contribufdo para a lentiddo nos pro-
cessos de aprovagio de diplomas sobre direitos fundamentais e, bem assim, ter eventual-
mente bloqueado a aprovagio de determinados diplomas. Para uma perspectiva critica




ticular destaque no que faltou fazer, para além da continua¢io de inexjs.
téncia de legislagao sobre determinados direitos fundamentais, nomeada.
mente de natureza laboral”®, nenhum esforgo sério se fez quanto a umg
tentativa de aprovar legislacdo que contivesse os aludidos preceitos que
disciplinavam o exercicio de direitos fundamentais’, E, esclareca-se, nio
foi por desconhecimento dessa necessidade ou por falta de chamadas de
atengio”’.

Resultava claro que uma importante matéria ficaria fora do sistema,
«concretizando, o regime de exercicio dos diveitos fundamentais, maxime 4
matérias hoje reguladas nos artigos 18.° ¢ 19.° da Constituicio. Fites sdo, sem
divida, espagos vazios que urge tapar por forma a operar-se o fecho do siste-
ma de diveitos fundamentais em Macay enquanto RA.E. da R.P.C».

Como solug¢es que potencialmente poderiam permitir colmatar essa
lacuna apresentavam-os as seguintes:

contemporanea veja-se PAULO GODINHO, Infraccio ao Cédigo e As garantias do
GLC, textos publicados no jornal Ponto Final, a 4 de Novembro ¢ a 11 de Novembro
de 1994, respectivamente.

7> Com particular relevo legislagdo sobre associacbes sindicais e legislagdo sobre greve.
Note-se, todavia, que relativamente a estes direitos fundamentais laborais a razio do
insucesso nio foi apenas politica partilhando outrossim responsabilidades com pres-
sbes de ordem econdémico-empresarial, JORGE NETO VALENTE, Direitos
Fundamentais: Qual o Futuro?, comunicagio apresentada ao II Semindrio sobre O pro-
cesso de Localizacdo do Sistema Jurfdico de Macau — Questbes de Direito Péiblico,
FDM, 1997. Veja-se ainda, neste mesmo sentido, JORGE FAQ, «Dir-se-in que pelos
mais variados motivos, mais concretamente pela burocracia politica radicada na interven-
¢4o desta Assembleia Legislativa, o anterior governo e o Grupo de Ligagio, associados tam-
bém a pressies sociais dos interesses empresariass, nunca conseguiram levar por diante as
vdrias tentativas de aprovar uma lei sindical ou, ao menos, um capitulo a inserir na lei
relativa ao direito de associagio, que desse acolbimento ao mencionado direito fundamental
e que pudesse merecer o privilégio de constar como um regime de exercicio estampado nas
Jolhas do Boletim Oficials, Liberdade Sindical, 2002, intervencio na Assembleia
Legislativa.

76 E verdade que chegou a existir, para consumo nos vérios corredores do poder politico,
um articulado, com virias versdes, que pretendia dar resposta, ainda que parcial, a este
relevante problema. Todavia, nunca o seu destino encontrou guarida nas folhas do
Boletim Oficial.

7 Por exemplo a Amnistia Internacional no seu Press Release, December 19, 1999 — A
New Chapter, New Challenges Jfor Human Rights Protection.

7 PAULO CARDINAL, Direitos Fundamentais em Macau: Evolucoes Recentes Perspecti-
vas & luz do Processo de Transigiio, 1996, texto revisto de conferéncia apresentada na

FDL.




«a) Carta de Direitos fundamentais aprovada antes de 1999, em jeito
de apéndice ao E.O.M.7.

Esta posigio sustentada jd hd algum tempo peca em termos de eficdcia
por duas razées: uma primeira razio € politica, atendendo ao exemplo da
Bill of Rights de Hong Kong, condenada ao insucesso, uma segunda razio
entronca na continuidade do ordenamento juridico que nio abarca,
naturalmente, as novmas constitucionais portuguesas, que se deixario de aplicar
por natureza, nestas se incluindo a Constitui¢do, e o E.O.M.

Néo nos parece, pois, ser esta uma via que resolva, por si sd, 0 problema
agora em discussio.

b) Verter o regime de exercicio dos direitos fundamentais no Cédigo
Civil revestindo o cardcter de principios gerais do Direito.

Esta é uma via possivel e dotada de potencialidades que permitem solu-
cionar a questio. Parece, aos olhos de um jurista continental uma solugio
abstrusa, os Codigos apenas deverio conter as matérias adequadas e nio um
depdsito de coisas esparsas e sem “encaixe” noutros locais. Contudo, hd que ser
pragmdtico e nio nos devemos esquecer que o Cédigo Civil contém jd hoje
alguns principios gerais do direito como sejam os da aplicagio da lei no tempo
e 10 espago, ou da interpretagio e integragio de lacunas®™.

Manifestdvamos que existiriam, certamente, dificuldades na total
cobertura, por este meio, do sistema vigente antes de 20 de Dezembro de

1999.

Prosseguindo na inventariagio de possiveis solugdes para a vexata
quaestio:

«c) Finalmente, a outra via que me parece encerrar potencialidades que
permitam colmatar esta lacuna é a elaboragiio de uma lei que assuma o seu
objecto, ou seja, uma lei que regule o exercicio dos direitos fundamentais e,
sem pretensoes de formalmente ser uma lei reforada. Esta lei deveria basica-
mente receber as actuais normas constitucionais e ainda, decompor esses pre-
ceitos em normas mais especificas.

Por exemplo, explicitando, por niimero ou alinea auténoma, as vdrias
dimensdes do principio da proporcionalidade, como sejam o principio da

7 JORGE MIRANDA, ob. cit., pdg. 190.
 Direitos Fundamentais em Macau: Evolugies Recentes e Perspectivas & luz do Processo de

Transi¢io, 1996, texto revisto de conferéncia apresentada na FDL




adequagio, o principio da exigibilidade e o principio da proporcionalidady
em sentido restrito.

Vantagem desta solucio ¢ a potencial cobertura votal do actual regime

constitucionaly®!.

Continudvamos o nosso percurso chamando a colagio outros argu-
mentos adicionais, alguns deles fortemente localizados nas circunstincias

temporais de entdo.

«Acresce a esta vantagem uma outra, é que, com a extensio a Macau dos
Pactos Internacionass, foi retirada, do projecto da Lei Bdsica® uma norma
de restrigio que consagrava as seguintes cliusulas de restrigio: a seguranca
nacional, a ordem piblica, a higiene e a moral piblicas. Ora, com a versio
final, esta norma foi substituida por wma norma remissiva®? para o regime
dos Pactos que consagram, como sabemos, o principio da cldusula do indsvi-
duo mais favorecido®, pelo que as clausulas restritivas nio seviam mais do
que as presentes no nosso regime constitucional ex vi a dita lei do exercicio dos
direitos fundamentais que note-se niio estard em desconformidade futura com
a Lei Bisicar®.

Como vimos, o artigo 5.2, ndmero 2, do PIDCP?% consagra a dita
«cldusula do individuo mais favorecido»®. Esta cldusula encarna um prin-

cipio rector dos tratados com incidéncia nos direitos fundamentais —

' Ainda o Direitos Fundamentais em Macau: Evolucées Recentes e Perspectivas & luz do
Processo de Transigio, cit.

% Artigo 43.° do Projecto da Lei Bésica da RAEM, cuja redacgio era a seguinte: «Os
direitos e liberdades dos residentes de Macau nio podem ser restringidos sendo nos casos

previstos na lei, devendo as restrigoes limitar-se ao necessdrio para salvaguardar a seguranga
nacional, a ordem pilblica, a higiene e a moral priblicas, bem como para assegurar os direi-
tos ¢ liberdades de outros».

8 Artigo 40.° da Lei Bdsica da RAEM.

8 Regra prevista no artigo 5° n.° 2 do PIDCP.

% O mesmo Direitos Fundamentais em Macan: Evolugées Recentes e Perspectivas & luz do
Processo de Transicio, 1996.

8 Bem como o artigo 5.°, nimero 2, da Resolugio da Assembleia da Repuiblica que
estendeu o referido instrumento de direito internacional a Macau.

8 KAREL VASAK, Exame analitico dos direitos civis politicos, em As Dimensdes Interna-
cionais dos Direitos do Homem, UNESCO, pdg. 187; KARL J. PARTSCH, The
Contribution of Universal International Instruments on Human Rights, in The Limitation
of Human Rights in Comparative Constitutional Law, 1986, pig. 66.




consta também do PIDESC e de outros instrumentos jus-internacionais
— ¢ opera como um verdadeiro travio a eventuais desejos de imposi¢io
de restrigbes por via legal alijados nos vdrios fundamentos de restrigao

que o vetusto e universalista pacto apresenta em si mesmo.

Por conseguinte, esta norma estd prevista para preservar todos os
normativos, nomeadamente internos — anteriores, presentes ou futuros
—, que protejam os direitos constantes do Pacto de forma mais ampla,
mais garantistica do que as disposi¢des do préprio Pacto®. O Pacto como
que se derroga a si mesmo (parcialmente), permitindo, incentivando
mesmo, uma reducio de itens admissiveis como fundamento de restri-

¢oes a direitos em concreto.

Recorde-se, alids, que a esta cldusula do individuo mais favorecido,
se recorreu no Parecer n.° 1/93 da Comissio de Assuntos Constitucio-
nais, Direitos, Liberdades e Garantias, sobre a proposta de lei regulado-
ra do exercicio dos direitos de reunio e manifestagdo — que se viria a
consubstanciar no primeiro diploma regulador de direitos fundamen-
tais ap6s a extensao a Macau do PIDCP — e no Parecer n.° 5/VI/98,
da mesma comissdo e relativo ao projecto de lei sobre Liberdade de

Religido®.

Relembre-se, todavia, que no PIDCP nZo consta qualquer regime
geral de exercicio de direitos, pelo que a sua vigéncia nio permite ultra-

passar o problema antes apontado.

Concluido este excurso, parcialmente repositério de palavras jd
antigas, cabe rematar dizendo que com essa aprovagido — da lei relativa
ao regime de exercicio de direitos fundamentais —, a sua experimentagio
e concretizagdo prdtica poderia permitir dirimir alguns conflitos, esclare-
cer duvidas, enfim sedimentar os dispositivos legais, nomeadamente por

obra das instincias jurisdicionais.

E com esta chave abrimos a porta de uma nova etapa deste trabalho.

88 PAUL SIEGHART, The International Protection of Human Rights, 1990, pdg. 109;
JORGE MIRANDA, Direito Internacional Piblico, Lisboa, 1991, pdgs. 378 e 379.

¥ Veja-se JORGE NETO VALENTE, Direitos Fundamentais: Qual o Futuro?, comuni-
cagdo apresentada ao II Semindrio sobre O processo de Localizagdo do Sistema Juridi-
co de Macau — Questdes de Direito Piblico, FDM, 1997, pégs. 15 ¢ 16.




VI
Estado da Questao na RAEM

A abrir, e acautelando desde j4 espiritos mais sensfveis, afirmamos e

apresentamos de imediato duas teses:

1.2 — A Lei Bésica contem um catdlogo substantivo de direitos fun-
damentais bastante satisfat6rio®, ao nivel da enuncia¢do, mormente quan-
do comparado com outros ordenamentos da regido em que se insere®.

q

2.2— Regra geral, os relatérios elaborados por instituigoes especia-
lizadas, atribuem nota positiva ou mesmo bastante positiva, 2 situacio

dos direitos fundamentais, leia-se consagragiao legal e respeito, em

Macau®?.

%% Neste sentido também JORGE BACELAR GOUVEIA, A Lei Bdsica da Regido Admi-
nistrativa Especial de Macanw — Contributo para uma compreensio de direito constitucional,
Boletim da Faculdade de Direito, n.° 13, 2002, afirma, a pdginas 187, «Numa ldgica
substancial nio se pode olvidar que a consagracio de direitos fundamentais ¢ feita com
elevada abrangéncia, no respectivo leque se incluindo ranto os direitos, liberdades e garan-
tias como os direitos econdmicos, sociais e culturais» logo advertindo no entanto «/sto nio
quer dizer, porém, que esse catdlogo nio contenha algumas deficiéncias».Cf. ainda, entre
outros, FRANCES LUKE, The imminent cit. pagina 2.

Nomeadamente face 4 sua homéloga de Hong Kong, veja-se, por exemplo, PAUL
FIFOOT, One Country, Two Systems — Mark II: From Hong Kong to Macao,
International Relations, 1994, pdginas 51 e 52; JAMES COTTON, The retrocession of
Macan and the limitations of the Hong Kong Model, Pacific Focus, Vol. XV, n.c 2, 2000,
pégina 50. WANG SHUWEN, As caracteristicas da Lei Bdsica da Regidio Administrati-
va Especial de Macau, Boletim da Faculdade de Direito, n.0 1, 1997, pdgina 49 onde
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procede 4 identificagio de vdrios direitos fundamentais consagrados na LB de Macau e
que se acham ausentes da congénere de Hong Kong,.

7 Veja-se, por exemplo, Relatdrio do Departamento de Estado norte americano, relativo a
Macau, 2001, onde se afirma que «The government generally respects the human rights of
its citizens». O Relatdrio do Parlamento Europeu sobre A Unido Europeia e Macau: apds
2000, relator Mdrio Soares, «Macau assegura o respeito dos direitos do Homem e das
liberdades fundamentais, pelo menos na parte controlada pelo governo executivo da regidon,
pdg. 9. Menos positiva — o que nio surpreende — & a apreciagio feita pela O.1.T,,
Report for the WIO Council Review of Trade Policy, Macau, SAR, 2001. Mais
comedidamente, mas ainda com nota global positiva, o Freedom House no seu relaté-
rio MACAO, 2001. Especificamente sobre liberdade religiosa, o International Religious
Freedom Report, sobre a China (com capitulo dedicado a Macau) 2002, «There was no
change in the status of respect for religious freedom ( ..). and government policy continued to
contribute to the generally free practice of religion.




Assente o presente texto no plano da transi¢io e convocando a ldeia
da simetria que tantas vezes e originalmente FRANCISCO GONCAL-
VES PEREIRA nos trouxe em diversas publica¢es cabe esclarecer se, a
imagem do que sucedia no sistema juridico do territério de Macau, tam-
bém agora no ordenamento da RAEM os preceitos relativos a direitos
fundamentais inscritos na Constitui¢io da Republica Popular da China
tém cabimento, isto é, se as normas constitucionais chinesas integram o
acervo normativo do sistema de direitos fundamentais de Macau. A con-

clusdo a urar ¢ de sentido negativo.

Com efeito, nao se recusa que haverd preceitos da Constituigdo chi-
nesa aplicdveis a Macau, particularmente aquelas que radicam no
substracto da soberania, todavia j4 assim nio sucede quanto aos direitos
fundamentais® pelo que se nega a sua aplicabilidade — seja no sentido

do alargamento, seja no do constrangimento.

Este entendimento estd devidamente ancorado na Lei Bdsica— como
jd se apontava na Declara¢io Conjunta — mais precisamente no seu arti-

go 11.°:

«De acordo com o artigo 31.° da Constituicdo da Reptiblica Popular da
China, os sistemas e politicas aplicados na Regido Administrativa Especial de
Macaw, incluindo os sistemas social e econdmico, o sistema de garantia dos
direitos e liberdades fundamentais dos seus residentes, os sistemas executivo,
legislativo e judicial, bem como as politicas com eles relacionadas, baseiam-se
nas disposigoes desta Lei»’*.

Donde, sobre as matérias ali inscritas recai uma blindagem de imu-
nidade face as correlativas disposigoes da Constituigio da RPC. Na ver-
dade «Ao abrigo do artigo 11.° da LB, os sistemas e as politicas aplicados na
RAEM (...) , baseiam-se nas disposigoes da LB. Quer isto dizer que a Consti-
tuigdo é aplicdvel na RAEM, salvo as disposicoes respeitantes aos sistemas e
politicas socialistas e as referidas no artigo 11.° da LB»”. Inexiste, pois,

neste ponto — direitos fundamentais — simetria entre a composigao

% Como em muitas outras 4reas, veja-se, entre outros, WU XINGPING, O sisterma juri-
dico da Regido Administrativa Especial de Macau, Boletim da Faculdade de Direito,
Macau, n.° 13, pdgina 74, XU QING, 4 Natureza cit., paginas 22 e 23.

% Destacados nossos. :

% WU XINGPING, O sistema, cit. pigina 74 e pagina 76.




dual do ordenamento de cariz constitucional do Territério de Macay® e
a unicidade do da RAEM. Ou seja, o sistema de direitos fundamentais ¢
auto-suficiente de per se e abre-se apenas na medida em que ele préprio o
permite, 2.g. 0 acolhimento dos pactos internacionais, apenas assim nio
sucedendo no que respeita to s6 ao estipulado na Declaragdo Conjunta
em virtude da imposigdo que esta faz pactuadamente recair sobre todo o

edificio normativo da RAEM.

Colocados e esclarecidos aqueles pontos de cardcter prévio — e aqui
remetemos para a leitura, especialmente mas nao apenas, do capitulo IIT
da Lei Bdsica, sobre Direitos e Deveres Fundamentais dos Residentes —
¢, bem assim, a inaplicabilidade da Consituigo chinesa, importa aferir
se, na perspectiva antes enunciada ou seja, ancorada na ideia de transigao
vertida na Declaragio Conjunta, a situagio actual espelha integralmente
0 que, na nossa opiniao, seria o quadro ideal no 4mbito das balizas tragadas

previamente.
A resposta a dar é a de que ainda no totalmente de forma satisfatéria.

Com efeito, e sem olvidar o principio geral reitor” estatuido logo no
artigo 4.° da Lei Bdsica onde se estabelece que a RAEM «assegura, nos
termos da lei, os direitos e liberdades dos residentes da Regido Administrativa
Especial de Macau e de outras pessoas na Regido», e, bem assim o artigo 11,
°, no qual, para além do dispositivo j4 citado, se acha ainda consagrado,
no seu segundo pardgrafo, o patamar constitucional znterno da Lei Bdsica
como norma pardmetro de todas as outras”, s3o vdrias as questoes que a

% Recorde-se, uma vez mais, que o EOM estava desprovido quése em absoluto de precei-
tos relativos a direitos fundamentais.

97 YASH GHAI, Hong Kong’s New Constitutional Order, 2. edigao, HKU Press, 1999,
pdgina 423.

9% «Nenhuma lei, decreto-lei, regulamento administrativo ou acto normativo da Regidio Ad-
ministrativa Especial de Macau pode contrariar esta Leir. Sobre este cardcter de grundnorm
interna da Lei B4sica em Macau, veja-se, entre vdrios outros, WU XINGPING, O
sistema, cit., piginas 75 e 77, JORGE BACELAR GOUVEIA, Lei Bdsica, cit., paginas
183 e 184, XU QING, A Natureza cit., pigina 24. Esclarega-se que a consideracio da
Lei Bésica como norma parimetro do ordenamento jurfdico de Macau nfo invalida de
modo algum a manutengdo da Declaragao Conjunta como fonte de direito da ordem
juridica de Macau nem a posigao que af ocupa, Cfr. ALBERTO COSTA, ob.cit., pdg.
64, nota 7; JORGE COSTA OLIVEIRA, 4 continuidade cit., pags. 24 e 25; PAULO
CARDINAL, O sistema politico cit., pdg. 80, ARMANDO ISAAC, Substantive cit.,
passim; JOSE CARAPINHA, ob. cit., pag. 19, GOMES CANOTILHO, As Palavras




Lei Bdsica votou ao esquecimento, direito 4 vida e vdrios direitos e garan-
tias dos administrados, entre outros, ou a que dedicou solugbes substan-
cialmente divergentes das que vigoravam no territério de Macau.

Uma das lacunas mais relevantes é referente ao regime de exercicio dos
direitos fundamentais®; isto é, como e com que forma se operam restrigoes
aos direitos e liberdades garantidos pela Lei Bésica'®? E que principios
disciplinam essas restrigoes? Quais sao as restrigdes s restrigoes?'*" 1> Ou

cit., paginas 341 e 342. Com efeito, basta ensaiar um exemplo, naturalmente nio po-
dero os detentores do poder de revisio da LB extirpar do seu texto o direito de reunido
porquanto este se acha garantido pela Declaragio Conjunta, a qual se assume como
uma Grundnorm de classe superior — inclusive vis-2-vis a Lei Bdsica — e externalizada.

% Fazendo eco destas preocupagdes e apontando, nomeadamente, questdes de interpreta-
¢do e aplicagio, LIUTING WANG, Macao’s return cit., pdgina 203.

100 Sobre este assunto JORGE BACELAR GOUVEIA, Lei Bdsica, cit., paginas 187 e 188
onde o autor constata a existéncia de uma tnica alusdo relativa ao regime dos direitos
fundamentais, precisamente quanto ao regime das restri¢ées — o segundo pardgrafo
do artigo 40.° — e afirma que, «na sua singeleza, essa é uma norma bastante limitada, jd
que as restrigbes de direitos fundamentais, sendo nalguns casos necessdrias, naturalmente
que pressupoem limites materiais intrinsecos, que possam orientar o poder NOYIMAtive restyitivo
¢ colocd-lo dentro de pardmetros superiormente definidos, como sio os principios da protec-
¢dio do niicleo essencial ou da proporcionalidade». O alcance do artigo 40.° ¢, porém,
quanto a nés, um pouco mais vasto porquanto a sua parte final imp&e que as restri¢oes
ndo podem contrariar o disposto no parigrafo precedente, ou seja no podem violar as
disposides de, nomeadamente, o PIDCP e PIDESC; refira-se, alids, que este coman-
do bdsico foi j4 objecto de aplicagdo em sede de Assembleia Legislativa, Parecer n.o II/
/2003, da 1.2 Comissdo Permanente, publicado no Didrio da AL, n.o II/17, 2.2 série
onde se reclama expressamente a doutrina da parte final do segundo pardgrafo do
artigo 40.°, pdgina 34. Veja-se LUO WEIJIAN, A Lei Bdsica — garantia importante
dos direitos e liberdades dos residentes de Macau, Revista Administra¢do, n.° 19/20, pi-
gina 113. Quanto a homélogo preceito da Lei Bdsica de Hong Kong, YASH GHAL
ob. cit., pdgina 445, SIMON YOUNG, Restricting Basic Law Rights in Hong Kong,
Hong Kong Law Journal, Vol. 34, Part 1, 2004, afirmando a pdginas 111 «the only
sensible and coherent approach is to treat all Basic Law rights as autonomous ones having
the potential to bloom beyond the minimum standards of the ICCPR.» e « it is noteworthy
that these two restriction clauses are framed in the negative, rather than in the positive or
permissive form (...) the two restrictive clauses should be seen as constitutional safeguards
providing a safety net for, rather than a ban on, human rights standards».

101 Veja-se, a este propésito, o acérddo Tribunal de Segunda Instincia, exarado no proces-
so n.° 1284, de 11 de Abril de 2002, no qual, prometedoramente, se aflora o principio
da proporcionalidade enquanto padrio triplice (adequagdo, necessidade e proporcio-
nalidade stricto sensu) de afericio da admissibilidade de restri¢es a direitos fundamentais.
Sobre este principio-mestre e a sua sobrevivéncia no ordenamento constitucional de




ainda, quem, como, e por quanto tempo se pode suspender o exercicio
desses direitos € liberdades? E que direitos e liberdades nao poderao nun-

ca em circunstancia alguma ser suspensos?'®

Estamos a fazer referéncia, naturalmente, ao regime estatuido, desi-
gnadamente, nos artigos 18.° ¢ 19.° da CRP ¢, a este propésito, € curial
abrir aqui uma nota e trazer a estas paginas um exemplo fornecido por
um processo legislativo, qual seja o da Proposta de Lei intitulada «Le; de
Bases da Seguranga Interna da Regifio Administrativa Especial de Macaus,
particularmente no que respeita a andlise do regime estatufdo no artigo

104

8.0 dessa proposta'®, precisamente sobre restrigdes de direitos fundamen-

tais tendo sido fixada a seguinte redac¢io:

«1. Em caso de emergéncia perante grave ameaga de perturbacio da
seguranga priblica interna ¢ com observincia do disposto no artigo 40.° da

Macau j4 se disse «o principio da proporcionalidade nio foi recebido pela LB de forma tio
categbrica...» no entanto, «tal omissio ndo significa, porém, que a LB lhe seja totalmente
indiferenter, LINO RIBEIRO, Ligdes de Direito Administrativo, inédito, pag. 125.

192 Diz-nos YASH GHAL, «it is not always easy to determine the (...) scope of restrictions»,
ob. Cit. pdgina 443.

195 Cf. As preocupagbes manifestadas por LIUTING WANG, Macao's return cit., pdgina
183.

1% A propésito desta proposta de lei aludiu-se «quanto i tensiio entre os direitos individuais
e a necessidade de seguranga é a da possibilidade de restrigiio do exercicio de direiros,
liberdades e garantias» para, de seguida se afirmar «4 este propdsito ¢ em primeiro lugar,
deve reconhecer-se a admissibilidade legal para a consagragio de normas restritivas de di-
reitos no ordenamento juridico de Macau. Desde logo, o artigo 40.° da Lei Bdsica admite
tal possibilidade, desde que prevista na lei e desde que néo seja contrariado o disposto no
Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos, no Pacto Internacional sobre os
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturats, bem como nas convengoes internacionais de
trabalho, aplicdveis em Macau por for¢a do disposto no pardgrafo 1° do mesmo artigo 40.
o, De igual forma, o artigo 32.° da Lei Bdsica admite que a liberdade e o sigilo dos meios de
comunicagio dos residentes possam ser violados por necessidade de seguranca pitblica. Em-
bora admisstvel, a restri¢do de direitos deve conformar-se nio sé com o disposto no Pacto
Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos, mas também com o regime tipico de cada
direito em concreto, reconhecendo a doutrina a existéncia de direitos que nio podem ser
sujeitos a restrigio.», concluindo-se que « Assim, uma norma aparentemente tio ampla
como o0 artigo 89, vé o seu dmbito de aplicagio diminuido por fora da: 1) necessidade de
conformidade da restrigio de direitos ao disposto no Pacto Internacional sobre os Direitos
Civis e Polfticos; 2) existéncia de diveitos cuja natureza nio admite restrigoes; 3) sujeigio
da aplicacio de tal artigo aos critérios nele consagrados; e 4) necessidade de fundamentagio
das medidas adoptadas», Parecer n.° 4/11/2002, da 2.2 Comissdo Permanente da As-

sembleia Legislativa.




Lei Bdsica, o Chefe do Executivo pode decretar medidas de restrigio do exer-
cicio de direitos, liberdades e garantias, consideradas razodveis, adequadas e
proporcionais & manuten¢io da ordem e tranquilidade piiblicas, por periodo
de tempo ndo superior a 48 horas.

2. A prorrogacio das medidas decretadas ao abrigo do niimero anterior
carece de consulta ao Conselbo Executivo, sendo, de imediato, comunicada
ao Presidente da Assembleia Legislativa.»

A importincia deste preceito resulta evidente, nomeadamente quanto
a disciplina que introduz as restri¢oes de direitos podendo constituir um
referencial minimo para eventuais restri¢des a operar noutros Ambitos.

Retomando a referéncia ao regime estatuido, designadamente, nos
artigos 18.2 ¢ 19.© da CRP — a qual cessou a sua vigéncia em Macau em
20 de Dezembro de 1999 — parece importante, como forma de suprir,
ou tdo somente atenuar, esta lacuna, a aprovagio de legislacdo que copie o
regime ali estatuido e que possa vigorar na RAEM, tal como antes havia-
mos mencionado.

E verdade que se poderia argumentar — como j4 ouvimos — que,
com a extensio a Macau do PIDCP e do PIDESC, esta questao perde
relevo'®, eventualmente mesmo razio de preocupagio. Todavia, e salvo
melhor opinido, parece-nos que ambos os Pactos nio permitem superar
de uma forma absoluta o problema.

Com efeito, e desde logo, inexiste nos Pactos, como mencionamos,
um verdadeiro regime geral de exercicio de direitos; por outro lado, e
tendo presente a «cldusula do individuo mais favorecidon'"® — expressa no
n.° 2 do artigo 5.° de ambos os instrumentos de direito internacional —,
aos titulares dos direitos reconhecidos nos Pactos nio podem aditar-se

menores valias no gozo e exercicio desses direitos.

Ora, consabidamente, no territério de Macau, nos termos antes vistos,
consagrava-se um regime mais favordvel, pelo que deverd esse regime
manter-se, nio devendo, pois, ser reduzido, como alguns pretenderio,
em nome das regras dos Pactos que estabelecem o conjunto de funda-

19 Sobre a importncia dos Pactos Internacionais e a sua inscrigio/referéncia no articula-
do da Lei Bésica de Hong Kong quanto 4 problemdtica das restrigdes aos direitos
fundamentais, veja-se, entre outros, SIMON YOUNG, ob. cit., pdginas 114 e seguin-
tes — com largas referéncias a jurisprudéncia «amiga» dos direitos fundamentais.

106 T4 antes tratada.




mentos de restricio. E, é em fungdo do regime vigente aquando da exten-
sio0 a Macau dos Pactos, que se deverd avaliar e ponderar qual o regime
mais favorivel: se o interno, se o dos Pactos.

Ou seja, primeira enfermidade, inexisténcia de um regime geral de
exercicio de direitos fundamentais. Por culpa de quem? De todos aqueles
que, nomeadamente antes de Dezembro de 1999, detinham poder para
tal'”. Se hoje inexiste tal regime, a inércia actual é claramente menos signi-
ficativa e menos responsabilizdvel, do que o esquecimento anterior.

Todavia, esta constatagio nao deverd servir de desculpa para, hoje,
ndo se proceder ao estudo e concretizagdo de tal desiderato.

Reforce-se que a parte que ora percorremos do tal percurso proposto
nio se reconduz a meros devaneios académicos que nada de util signifi-
cam para os titulares dos direitos fundamentais.

Comprove-se isto com um simples elencar de problemas no resol-
vidos actualmente:

A) H4, no texto da Lei Bésica, outros direitos fundamentais que nio
os inscritos no Capftulo IIT — por exemplo, artigo 6.°? Ou seja, admite-
se espaco de existéncia a direitos andlogos em sede constitucional?

B) E admite-se igualmente para direitos fundamentais andlogos com
sede jusinternacional? E com sede legal?

C) Mantém-se a dicotomia entre tipos de direitos fundamentais?

D) As pessoas colectivas podem ser titulares de direitos fundamentais?
E de que direitos, sc a resposta for afirmativa?

E) A que regime estdo sujeitas as restrigoes de direitos fundamentais?
F) H4 reserva de lei nesta matéria?

G) Quid Juris quanto a situagbes de estado de emergéncia? Quem
suspende os direitos? E em que termos € com que limites?

H) H4, ou nio, aplicabilidade directa dos preceitos da Lei Bdsica em
matéria de direitos fundamentais? Podem os titulares de direitos funda-

107 ARNALDO GONCALVES, Notas, cit., fala-nos, a propésito desta importante lacuna,
em reflexo do erro clamoroso de nio se ter deixado escrita uma Carta de Direitos

Fundamentalis.




mentais, na falta de lei regulamentadora, por exemplo greve, exercer esse
direito, e invocd-lo, nomeadamente perante os tribunais se necessdrio for?

Como se pode verificar o simples enunciar de questdes permite per-
ceber que, neste 4mbito, pairam ainda muitas incertezas, ou em outras
palavras, muitas zonas cinzentas.

Antes de avangarmos pretendemos apenas aduzir algumas notas so-
bre um par de questées antes enunciadas.

Assim, no que respeita a primeira, ou seja, saber se existe, no texto da
Lei Bésica, outros direitos fundamentais que néo os inscritos no Capitulo
I11, isto é se este documento com forca constitucional admite outros di-
reitos fundamentais dispersos ou nio crismados formalmente como fun-
damentais — leia-se, albergados no Capitulo IIT —, a resposta ¢, quanto
a nds afirmativa!®,

Desde logo seguindo um critério interpretativo (integrador) alicercado
na Declaragio Conjunta tal como propde Gomes Canotilho. Quando a
DC apresenta um catdlogo exemplificativo de direitos fundamentais ¢
forcoso concluir que esses direitos se mantém como fundamentais ainda
que nio tenham merecido tal etiqueta na Lei Bdsica. Por exemplo, os
direitos das confissbes religiosas preconizados no artigo 128.°, os quais
na DCLC se acham vertidos no ultimo pardgrafo do ponto V do Anexo I
daquele tratado internacional. O mesmo se diga quanto ao direito de
propriedade!®, artigo 6.° da Lei Bdsica e bem assim das suas garantias,
artigo 103.°,

Tgualmente os Pactos Internacionais servem de referencia obrigaté-
ria para esta, e também outras, questbes de grande interesse, quer tedrico
quer no plano da sua aplicagio pritica.

Mas nio somente, outros direitos hd que devem ser qualificados como
fundamentais porque previstos na DCLC — embora em outros pontos
— e pela sua natureza'’®. E, bem assim, alguns mais dispersos pelos capi-

tulos V e VI,

108 Ver VIEIRA DE ANDRADE, Direitos e Deveres cit.

199 Neste sentido, por exemplo, XIAO WEIYUN, Conferéncia sobre a Lei Bdsica de Macau,
APLBM, paginas 126 € 127; SIMON YOUNG, ob. cit., pdgina 110.

110 Por exemplo os direitos previstos no artigo 98.° da Lei Bésica, os quais se configuram
como direitos-garantias fundamentais e, por conseguinte, sujeitos ao especial regime
reforgado de protecgio, estando resguardados, nomeadamente pelo principio de reser-

va de lei e pelo principio da proibicdo do retrocesso.
M XTAQ WEIYUN, Conferéncia sobre a Lei Bdsica de Macan, APLBM, pdginas 126 € 127.




Quanto ao problema de saber se as pessoas colectivas podem ser
titulares de direitos fundamentais, mesmo na auséncia de referéncia ex-
pressa genérica no texto da Lei Bdsica, também aqui a resposta ¢ afirmativa,
por exemplo, e de novo, o exemplo dos direitos atribufdos 4s confissges

religiosas'’?,

No que tange 2 questao de aferir se hd reserva de lei nesta matéria, a
resposta ¢ igualmente positiva, maxime no que respeita 4 reserva de lej
restritival'®,

Outra questdo resulta do contraponto a fazer entre os textos consti-
tucionalmente sediados, ou seja a Lei Bdsica e a CRP, esta por importa-

¢do do EOM.

E cristalino que o nivel de desenvolvimento e densificagao dos pre-
ceitos constitucionais apresenta-se com acentuados desnfveis. A enunciacio
da Lei Bdsica e da Declaragdo Conjunta reproduz, quase integralmente, a
enunciagao pré existente, no entanto, a0 passo que anteriormente — isto
¢ no constitucionalismo textual do territério de Macau — se procedia a
enunciagao e densificagdo, por vezes regulamentadora, no presente fics-
mo-nos quase somente pela enunciagio!',

Para ilustrar esta tese, reproduzimos o(s) preceito(s) da Lei Bésica
relativo(s) a determinados direitos fundamentais.

Impressivamente convocamos o artigo 27.°, o qual dispde: «Os resi-
dentes de Macan gozam da liberdade de expressiio, de imprensa, de edigiio, de
associagio, de reunifio, de desfile e de manifestagio, bem como do direito e
liberdade de organizar e participar em associagies sindicais e em greves».

Estes vdrios direitos encontravam-se antes ancorados em um vasto
conjunto de artigos profusamente densificados, por exemplo, 37.°, 38.°,

46.°,45.0,55.0,56,° ¢ 57.0, da Constituigao Portuguesa''’.,

"2 Ver VIEIRA DE ANDRADE, Direitos e Deveres cir.

13 Sobre este importante problema e suas dimensées, ver VIEIRA DE AN DRADE, Di-
reitos e Deveres cit.; JOAO ALBUQUERQUE, Ensino no Curso de Produgio Legislativa,
2003, WU XINGPING, O sistema, cit. pdgina 84.

"4 Para a defesa desta opgio veja-se LUO WEIJIAN, cit., pdgina 106 e, para a sua critica,
NG KUOK CHEONG, As deficiéncias da Lei Bdsica, in Revista Administra¢io
n.° 19/20, pdginas 117 e seguintes.

' Por exemplo, «Artigo 37.° (Liberdade de expressio e informagiio) 1. Todos tém o direito de
exprimir e divulgar liviemente o seu pensamento pela palavra, pela imagem ou por qual-




Uma outra nota a deixar e que se prende com a diminuigao — por
comparacio nos termos que vimos conduzindo este trabalho — do leque
de garantias jurisdicionais dos direitos fundamentais muito particular-

quer outro meio, bem como o direito de informar, de se informar e de ser informados, sem
impedimentos nem discriminagies. 2. O exercicio destes direitos néo pode ser impedido ou
limitado por qualquer tipo ou forma de censura. 3. As infraccoes cometidas no exercicio
destes direitos ficam submetidas aos principios gerais de direito criminal ou do ilicito de
mera ordenacio social, sendo a sua apreciagio respectivamente da competéncia dos tribu-
nais judiciais ou de entidade administrativa independente, nos termos da lei. 4. A todas as
pessoas, singulares ou colectivas, ¢ assegurado, em condigbes de igualdade e ¢ficdcia, o diveito
de resposta e de rectificacio, bem como o direito a indemnizacio pelos danos sofridos.
Artigo 45.° (Direito de reunido e de manifestagiio) 1. Os cidaddos tém o direito de se
reunir, pacificamente e sem armas, mesmo em lugares abertos ao pitblico, sem necessidade
de qualquer autorizacio. 2. A todos os cidaddos ¢ reconhecido o direito de manifestagio.
Artigo 46.° (Liberdade de associagio) 1. Os cidadios tém o direito de, livremente e sem
dependéncia de qualquer autorizagdo, constituir associagies, desde que estas nio se desti-
nem a promover a violéncia e os respectivos fins ndo sejam contrdrios & lei penal. 2. As
associagbes prosseguem livremente os seus fins sem interferéncia das autoridades piblicas e
néio podem ser dissolvidas pelo Estado ou suspensas as suas actividades sendio nos casos pre-
vistos na lei ¢ mediante decisio judicial. 3. Ninguém pode ser obrigado a fazer parte de
uma associagio nem coagido por qualquer meio a permanecer nela. 4. Nio sio consentidas
associagdes armadas nem de tipo militar, militarizadas ou paramilitares, nem organizagoes
racistas ou que perfilhem a ideologia fascista.

Aprtigo 55.° (Liberdade sindical) 1. E reconhecida aos trabalbadores a liberdade sindical,
condigio e garantia da construgiio da sua unidade para defesa dos seus direitos e interesses.
2. No exercicio da liberdade sindical é garantido aos trabalbadores, sem qualquer
discriminagiio, designadamente: a) A liberdade de constituicdo de associagies sindicais a
todos os ntveis; b) A liberdade de inscrigio, nio podendo nenhum trabalbador ser obrigado
& pagar quotizagies para sindicato em que néo esteja inscrito; c) A liberdade de organiza-
¢do e requlamentagio interna das associagbes sindicais; d) O direito de exercicio de activi-
dade sindical na empresa; ¢) O direito de tendéncia, nas formas que os respectivos estatutos
determinarem. 3. As associagoes sindicais devem reger-se pelos principios da organizagio e
da gestdo democrdticas, baseados na eleicio periddica e por escrutinio secreto dos brgdos
dirigentes, sem sujeigiio a qualquer autorizagio ou homologagio, e assentes na participagio
activa dos trabalbadores em todos os aspectos da actividade sindical. 4. As associagies sindi-
cais sio independentes do patronaro, do Estado, das confissdes religiosas, dos partidos e
outras associagdes politicas, devendo a lei estabelecer as garantias adequadas dessa
independéncia, fundamento da unidade das classes trabalhadoras. 5. As associagbes sindi-
cais tém o direito de estabelecer relagdes ou filiar-se em organizagtes sindicais internacionass.
6. Os representantes eleitos dos trabalhadores gozam do direito & informagdo e consulta,
bem como & proteceio legal adequada contra quaisquer formas de condicionamento, cons-
trangimento ou limitagio do exercicio legitimo das suas fungoes.

Artigo 56.° (Direitos das associagoes sindicais e contratagio colectiva) 1. Compete is asso-
ciagbes sindicais defender e promover a defésa dos direitos e interesses dos trabalhadores que




mente com a aparente erradica¢io do mal amado instituto do recurso de
amparo''®. E mister referir ser legitimo clamar o amparo enquanto insti-
tuto imprescindfvel (como acontece em muitas outras ordens juridicas)

para a defesa dos direitos dos habitantes de Macau e, destarte, elemento
titular do “sistema de garantia dos diveitos e liberdades fundamentais dos
seus residentes” (artigo 11.° da Lei Bdsica); por outro lado, reforce-se que,
da Lei Bdsica, nenhum argumento se consegue retirar que Impega a exis-
téncia do instituto do amparo, antes pelo contrdrio. Com efeito, pode-
mos recordar aqui dois preceitos daquele texto constitucional: o artigo
36.° que garante o acesso ao Direito € aos tribunais na defesa dos seus

representem. 2. Constituem direitos das associagbes sindicais: a) Participar na elaboragio
da legislagiio do trabalho;b) Participar na gestio das instituigdes de seguranga social ¢ ou-
1ras organizagoes que visem satisfazer os interesses dos trabalbadores; ¢) Pronunciar-se sobre
os planos econdmico-sociais e acompanhar a sua execu¢iio; d) Fazer-se representar nos orga-
nismos de concertagio social, nos termos da lei; ¢) Participar nos processos de reestruturagio
da empresa, especialmente no tocante a accbes de formagio ou quando ocorra alteragio das
condicbes de trabalbo. 3. Compete is associagbes sindicais exercer o direito de contratagiio
colectiva, o qual é garantido nos termos da lei.
4. A lei estabelece as regras respeitantes & legitimidade para a celebragio das convengoes
colectivas de trabalho, bem como & eficdcia das respectivas normas.
Artigo 57.° (Direito & greve e proibigio do lock-ouz) 1. E garantido o direito & greve. 2.
Compete aos trabalhadores definir o dmbito de interesses a defender através da greve, nio
podendo a lei limitar esse dmbito. 3. A lei define as condigoes de prestagio, durante a greve,
de servigos necessdrios & seguranga e manutengio de equipamentos e instalagies, bem como
de servigos minimos indispensdveis para ocorrer i satisfaciio de necessidades sociais
impreterivess. 4. E proibido o lock-out.»

116 Com efeito, e pese embora os argumentos carreados em desfavor da tese da erradicagio

do instituto do amparo no dia 20 de Dezembro de 1999 por nés préprios em O
Amparo cit., pdgs. 362 e seguintes, ARMANDO ISAAC, Estude inédito. Sobre o ins-
tituto do amparo afirma peremptoriamente JORGE MIRANDA, «ao abrigo da Decla-
ragio Conjunta Luso-Chinesa de 1987, a figura subsiste na ordem juridica da Regido
Administrativa Especiab, Manual de Direito Constitucional, T. VI, Coimbra Editora,

2001, pdgina 56. O Tribunal de Ultima InstAncia j4 se pronunciou, por duas vezes —,
¢ expressamente — quanto  no sobrevivéncia do amparo na ordem juridica da RAEM
afirmando-se ndo mais haver o direito de impugnar decisées judiciais inconstitucionass,
acérddos exarados nos processos n.* 1/2000 e 2/2000 que sufragam, alids, a posigao do
Ministério Publico ali expendida «o ordenamento juridico da Regido Administrativa
Especial de Maca nio prevé (...) qualquer meio extraordindrio de impugnagio, nomeada-
mente 0 que se encontrava contemplado no artigo 17.%, n.° 1, da Lei n.0 112/91, de 29 de
Agosto». Subjacente a esta tese estd, nomeadamente, a visdo restrita que se impds quan-
to ao 4mbito do principio da continuidade a qual levou & desconsideragio in toto da

lei portuguesa onde estava estabelecido o recurso de amparo.




legftimos direitos e interesses bem como 3 obtencio de reparagdes por via
judicial e, ainda, o artigo 41.° que parece especificamente abrir a porta
para a continuagao da admissibilidade de direitos de natureza andloga, ao
estatuir o gozo de outros (para além dos que constam expressamente da
Lei Bdsica) direitos e liberdades. Ou seja, estes dois artigos de forca cons-
titucional do claramente cobertura (importa, todavia, ndo olvidar refe-
réncias impertinentes do estilo «previstas na lei») & possibilidade de manu-
tencdo do amparo de direitos fundamentais.

Recorde-se, por outro lado, que o recurso de constitucionalidade em
sede de fiscalizacdo concreta que acabava por ser algo subjectivizado e
destarte operava como garante indirecto dos direitos fundamentais foi
também eliminado do sistema jurfdico de Macau. De todo o modo, se-
guro ¢ que vigorava um sistema jurisdicional de controle da constitucio-
nalidade designadamente aquele recurso de constitucionalidade em sede
de fiscalizacio concreta das decisdes que apliquem norma cuja
inconstitucionalidade haja sido suscitada durante o processo aproveitava
aos habitantes de Macau.

Ora, na RAEM nio existe um meio especifico de controlo juris-
dicional da constitucionalidade mas, outrossim, divisa-se um sistema de
fiscalizacio (abstracta) politica — tal qualmente o regime da RPC —, 0
qual acarreta, consabidamente, inconvenientes vérios.

Aos tribunais de Macau ¢é atribuida capacidade para interpretar, nos
termos do artigo 143.° da Lei Bdsica, as disposi¢des desta lei no julga-
mento dos casos dispondo, prima facie, de competéncia para recusar a
aplicacdo de qualquer norma do ordenamento juridico da RAEM com
fundamento na violacio de normas e principios da Lei Bdsica. Como
afirma FERNANDO ALVES CORREIA, a competéncia atribuida pelo
artigo 143.° aos tribunais de Macau «¢ de importdncia primordial para a
protecgiio dos direitos fundamentais dos residentes de Macau (. )",

Outras lacunas e insuficiéncias permanecem, ou seja, herdadas do
passado assim se mantiveram. Com efeito, continua a inexistir legislagio
sobre direitos fundamentais como os de associagdo sindical, de greve, de
participagio de associagbes de trabalhadores na elaboracio da legislagao

do trabalho, entre outros.

W7 A fiscalizagio cit., pigina 26. FRANCES LUKE, The imminent cit., pigina 10, afirma
a necessidade de uma Judicial Review por forma a preservar 0s direitos fundamentais

em Macau.




Neste dominio, repita-se, a RAEM, na generalidade, no contribuiy
para o seu desaparecimento, apenas manteve a lacuna, Cumpre referir
que, no que toca a alguns destes direitos existird porventura uma menoy
vontade que de natureza nio politica mas outrossim de indole econdémica,
tal qual como no passado.

No entanto, é grato informar que, segundo o que foi tornado publico,
hd jd estudos e articulados que apontam para a concretiza¢ao em forma
de lei de dois ou trés desses direitos fundamentais''8. Neste particular
bem anda a RAEM por contraposicio ao Territério.

VII
Idem, O Plano do Direito Internacional

No plano do direito internacional, para além da Declaragao Con-
junta — ndo sendo demais recordar que consagra um catdlogo de direitos
fundamentais — e dos Pactos Internacionais jd4 mencionados, vigoram
em Macau vdrias convengbes internacionais relevantes neste tema de que
Nos OCUPamos:

— Convencao Relativa 4 Escravatura, assinada em Genebra, 1926;

— Convengao para a Prevengio e Punicio do Crime de Genocidio,
adoptada em Paris, 1948;

— Convengao Para a Supressio do Tréfico de Pessoas e da Explora-
¢do da Prostitui¢do de Outrem, adoptada em Lake Sucess, Nova lorque,

1949;

— Convengdo Relativa ao Estatuto dos Refugiados, assinada em
Genebra, 1951; ¢

'8 Por exemplo, legislagio sindical e legislacio relativa a protecgio de dados pessoais.
Com efeito, existem ja estudos e projectos de articulados sobre estas matérias em sede
da Assembleia Legislativa, como, de resto, foi j& noticiado na comunicagio social.
No momento em que procedemos 4 correccao das provas do presente texto hd que
actualizar esta nota de rodapé e dar noticia de desenvolvimentos entretanto ocorridos.
Destarte, informa-se que foi aprovada a Lei n.© 8/2005 intitulada Lei da Protecgio de
Dados Pessoais. Por outro lado foi formalmente apresentado o projecto de lei intitula-
do «Lei reguladora do direito Jundamental de associacio sindicab o qual, no entanto, nio
foi aprovado na votagio na generalidade.




— Protocolo Relativo ao Estatuto do Refugiado, concluido em Nova

lorque, 1967;

— Convengio Suplementar Relativa & Aboli¢io da Escravatura, do
Trifico de Escravos e das Instituicoes e Prdticas Andlogas a Escravatura,
assinada em Genebra, 1956;

— Convencdo de Paris Contra a Discrimina¢do no Campo do
Ensino, adoptada em Paris, 1960;

— Convencio Internacional Sobre a Eliminagdo de Todas as For-
mas de Discriminagao Racial, adoptada em Nova Iorque, 1965;

— Convencio Internacional Sobre a Elimina¢io de Todas as Formas
de Discriminacio Contra as Mulheres, adoptada em Nova lorque, 1979;

— Convencgio Contra a Tortura e Outras Penas ou Tratamentos
Cruéis, Desumanos ou Degradantes, adoptada em Nova Iorque, 1984;

— Convengio Sobre os Direitos da Crianga, adoptada em Nova

lorque, 1989; e

— Protocolo Facultativo 3 Convengio Sobre os Direitos da Crianga
Relativo 4 Venda de Criangas, 2 Prostitui¢io Infantil e 4 Pornografia
Infantil, adoptado em Nova lorque, 2000,

No que toca especificamente ao 4mbito da OIT, acham-se em vigor
muitas convengbes'?’, se bem que nem todas daquelas que sdo habitual-
mente consideradas mais importantes''.

9 Informagio prestada pelo GADI , que se agradece. Neste Gabinete encontram-se os
demais dados relevantes, nomeadamente as reservas, a data da publicagdo no Boletim
Oficial e os competentes Avisos.

120 Consulte-se a listagem completa em Compilagdo da Legislagao Laboral Vigente em
Macau, DSTE, 2002.

121 A titulo meramente exemplificativo enumeram-se as seguintes:

— Convengio n.° 6 da OIT Sobre o Trabalho Nocturno das Criangas na Inddstria,
1919;

— Convengio n.° 29 da OIT Sobre o Trabalho Forgado ou Obrigatdrio, 1930;

— Convenggo n.° 87 da OIT Sobre Liberdade Sindical e Protecgdo do Direito Sindical,
1948;

— Convengio n.° 98 da OIT Sobre o Direito de Organizagio e Negociagao Colectiva,
1949;

— Convencio n.° 100 da OIT Relativa 4 Igualdade de Remuneragdo Entre a Mao-de-
-Obra Masculina ¢ a Mdao-de-Obra Feminina, em Trabalho de Igual Valor, 1951;
— Convengio n.° 105 da OIT Sobre a Aboligio do Trabalho Forgado, 1957.




Prosseguindo o nosso excurso no 4mbito do direito internacional
sublinhe-se a pertinéncia da questao da continuidade dos instrumentos
de direito internacional e do monismo no relacionamento do direito
interno wvis-a-vis o direito internacional a qual ¢ deveras complexa daf
podendo resultar consequéncias préticas de relevAncia incontorndvel na
matéria de que nos ocupamos ¢ merecedora de uma aprofundada refle-
x40 que por agora nio nos ¢ possivel aqui trazer. De todo o modo,
afigura-se adequado o registo brevissimo de algumas notas. Enquanto
territério sob administragdo portuguesa achava-se vigente em Macau
um sistema monista. No entanto, com a criagio da RAEM e entrada
em vigor da Lei Bdsica a questdo do relacionamento entre o direito
internacional e o direito interno nio foi tratada pelo que inexiste nor-
ma geral que estabelega um regime nesta questao. Com efeito, os dispo-
sitivos genéricos que, na Lei Bdsica abordam a questdo, navegam em
outras questoes mas, no preceito que trata apenas de determinado tipo
de instrumentos de direito internacional relacionados com direitos fun-
damentais/direitos humanos, consagra-se, a0 menos na aparéncia, uma
norma disciplinadora a qual, até porque directamente importada da
Lei Bésica de Hong Kong, parece apontar para o perfilhar do caminho
do dualismo'®.

1> Atente-se no preceituado: «Artigo 40.° As disposigies, que sejam aplicdveis a Macau, do
Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos, do Pacto Internacional sobre os
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, bem como das convengoes internacionais de
trabalho, continuam a vigorar e sio aplicadas mediante leis da Regido Administrativa
Especial de Macau. Os direitos e as liberdades de que gozam os residentes de Macau, néo
podem ser restringidos excepto nos casos previstos na lei. Tais restrioes nio podem contrari-
ar o disposto no parzz’gmﬁ anterior deste artigo.». Sobre esta questdo veja-se, Com respos-
tas ndo coincidentes, PAULO CARDINAL, A4 guestio da continuidade dos instrumen-
tos de direito internacional aplicdveis a Macau, Boletim da Faculdade de Direito, n.011,
Macau, pdginas 93 e seguintes; JORGE COSTA OLIVEIRA, O eféito directo dos Pac-
tos Internacionais sobre os Dirveitos do Homem e o artigo 40.° da Lei Bdsica da RAEM,
inédito; PATRICIA ALBUQUERQUE FERREIRA, Algumas questves acerca da apli-
cagdo do direiro internacional na Regido Administrativa Especial de Macau, Curso de
Produgido Legislativa, 2002; VIEIRA DE ANDRADE, Direitos cit.; FILIPA
DELGADO, Direito Internacional Piblico, Ligoes, FDUM; HUANG LIE, The Relation
Between International Human Rights Treaties and China’s Domestic Law, 2002;
WANG XI'AN, Certas questoes relativas & aplicagio de convengées internacionais nas
Regives Administrativas especiais de Hong Kong e Macau, revista Administragdo, n.° 65,
2004, pdginas 831 e seguintes.




Assinale-se que em documentos oficiais da RAEM'? se defende pre-
cisamente doutrina oposta, com base no principio da continuidade,
no sentido de considerar que se mantém o sistema monista no relaciona-
mento com o direito internacional?! — o que inculcaria a desnecessidade
de incorporagio, que defendemos como principio desejdvel e adequado a
realidade jur{dica de Macau preexistente e claramente mais conforme ao
principio da continuidade mas nio necessariamente consagrado no texto
da Lei Bdsica.

12 Com efeito, veja-se Core Document Forming Part Of The Reports Of State Parties,
China, Part Three, entregue no competente dmbito das Nagbes Unidas, 11 de Junho
de 2001, onde se afirma «There is no need to incorporate international law into domestic
law in order to effect its application...», ponto 244, pdg. 50. Prossegue-se, nesse relatério,
com uma adverténcia a cldusulas que possam nio ser self-executing, nomeadamente
nos referidos Pactos e, bem assim, nas convenc¢des da OIT. A este propdsito, com
interesse, o Parecer n.° 2/11/2002 sobre a anilise na especialidade da proposta de lei
intitulada “Lei relativa a0 cumprimento de certos actos de Direito Internacional”: «4
Lei Bdsica contém vdrios preceitos relativos & questdo da vinculagio internacional, no en-
tanto nada dispoe em concreto quanto i recepdo do direito internacional pelo direito
interno da RAEM. A conclusdo quanto & sequnda questiio terd que se basear numa constru-
¢do que parte do que a Lei Bdsica dispoe quanto & primeira e da salvaguarda da coeréncia
do todo do sistema» e, também, «A unidade e a publicidade do Direito sempre foram
principios fundamentais do sistema juridico de Macau. A Lei Bdsica consagrou o principio
da continuidade do sistema juridico, pelo que tem de se entender que se mantém enquanto
seus principios fundamentais».

124 WANG XTAN, Certas cit., pigina 832, defende a coexisténcia dos dois sistemas,
admitindo como vilidas, quer préticas dualistas quer monistas quanto 4 aplicagio do
direito internacional 4 RAEM. Em conferéncia proferida na Faculdade de Direito de
Macau, no 4mbito das jornadas «Macau e as Prdticas Convencionais nas Relagtes Luso-
Chinesas», 1995, (parcialmente objecto de publica¢io) ensaiamos uma resposta a esta
vexata quaestio que detinha pontos de contacto com a tese defendida pelo autor agora
citado. Com efeito, € sem pretensées de definitividade, admitfamos a hipétese de uma
possfvel convivéncia entre os dois sistemas, embora por razdes algo diversas das que sdo
apontadas naquele artigo. Telegraficamente: assumido o siléncio da LB perante o pro-
blema em geral, com recurso ao principio da continuidade apontdvamos para a manti-
tengio do sistema monista, todavia, e porque viamos no artigo 40.° uma norma espe-
cial e ndo a enunciagio de um principio geral com vocagio de regular a questdo peran-
te todos os instrumentos de direito internacional — vg dado o seu objecto e conside-
rada a sua insergio sistemdtica — tendfamos a admitir, ainda que com alguma dose de
absurdidade e reserva, a consagragio do sistema dualista relativamente ao PIDCP,
PIDESC e Convengoes da OIT, isto em resultado, nomeadamente, de uma importa-
¢do cega do preceituado de Hong Kong e seu regime. A ser assim, mal se compreende-
ria que, precisamente no tocante a «convengdes mais dignas» o sistema fosse de algum
modo menos favordvel e descontinuo face ao passado.




VIII
Popularizacio dos Direitos Fundamentais

Deixe-se ainda umas notas breves sobre aquilo que poderfamos de-
signar com alguma liberdade popularizacio dos direitos fundamentais,
ou seja a sua divulga¢io social mas também académica e administrativa
que nos permitem sair do, por vezes intangfvel mundo do direito, para o
mundo dos factos, para 0 mundo que mais de perto toca os cidaddos
titulares dos direitos fundamentais. Pensamos, pois de imediato na rele-
vante questdo da promogao e divulgacio dos direitos fundamentais'®.

Como se deixou jd escrito «Ao divulgar o Direito, o legislador (in casu,
Assembleia Legislativa) promove, ndo apenas o seu conhecimento, mas tam-
bém a concretizacio de uma das vertentes de um direito fundamental, devi-
damente consagrado na Lei suprema de Macau: o do acesso ao Direito, plas-

mado no artigo 36.° da Lei Bdsica da RAEM»'?S,

Neste aspecto é mister realcar o trabalho da DSAJ, e anterior GTJ,
na edigdo de brochuras vdrias e na redac¢io e publicagio de pequenos
textos ndo ambiciosos e por isso mais directamente perceptiveis em ér-
gaos de comunicagio social e igualmente as acgoes levadas a cabo no
ambito do programa de cooperagdo com a Unido Europeia. Também no
ambito da Assembleia Legislativa tem existido esta preocupagio, a qual
iniciou a publicagio de colectineas de legislagdo, tendo, significativamente,
elegido como primeira a ser dada 4 estampa a que se debruga, precisamente,
sobre os direitos fundamentais'?”. Af se publicam oito volumes'?, num

'» A importincia da divulgagdo do Direito foi devidamente assinalada por HO HAU
WAH, Chefe do Executivo, em intervengio oficial «4 divulgagio Juridica estd intima-
mente ligada com a formagéio do espirito de Justica. Por isso os servigos pitblicos tém promo-
vido tal divulgacdo (...)», Linhas de Ac¢do Governativa, Ano Financeiro de 2001.

126 SUSANA CHOU, Nota Prévia 4 Colectinea de Leis Regulamentadoras de Direitos
Fundamentais, Assembleia Legislativa, 2001.

'7«O primeiro passo é hoje dado com a edi¢io desta colectinea de direitos fundamentais,

matéria em que a Assembleia Legislativa detém jd pergaminhos», SUSANA CHOU,

loc. cit..

18 A saber, Direito de Reunido e de Manifestacio, Exercicio do Direito de Peticio, Lei de
Bases de Politica Familiar, Lei de Bases da Politica do Emprego ¢ dos Direitos Laborais,
Liberdade de Religizio e de Culto, Direito de Associacio e, Regime Juridico do Direito de
Residéncia [Regime de reconhecimento e perda do estatuto de refugiado]. Estas colectineas
estdo disponibilizadas no sitio da Internet da Assembleia Legislativa.
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total muito superior a 1000 pdginas, a que se deve acrescentar a colecta-

nea respeitante A legislaggo de indole eleitoral™”.

Cabe dizer que, embora pequeno ainda — por exemplo se compara-
do com o sempre presente vizinho referencial Hong Kong — existe clara-
mente uma tendéncia no sentido de esforco de divulgagio e sensibiliza-

cdo com uma dimensio antes ndo descortinada.

De primordial importincia ¢ a consciencializagdo da sociedade que
¢ integrada pelos destinatdrios dos direitos fundamentais face a estes di-
reitos nobres. Ndo basta a consagragio normativa de direitos, como tam-
bém ndo ¢ inteiramente suficiente a previsio de mecanismos de tutela
efectiva. E necessdrio que os que sio titulares destes direitos disso tenham
consciéncia'® e igualmente interiorizem que h4 mecanismos de defesa
dos seus direitos fundamentais, mesmo (sobretudo) que conzra os pode-
res ptiblicos e, por conseguinte, deles devem fazer uso sempre que consi-

derem necessdrio.

Gostarfamos também de deixar neste texto uma pequena nota re-

lativamente ao ensino universitdrio. Mal se compreende que no pla-

no curricular do curso de licenciatura em Direito da Faculdade de
Direito da Universidade de Macau ndo exista uma cadeira auténoma,
ainda que semestral, de Direitos Fundamentais — como h4 vérios
anos alguns vém defendendo. A existéncia de uma cadeira de Direitos
Fundamentais, para além de enobrecer academicamente o tema,
constituiria, naturalmente um motor de ensino, divulgagio e investi-
gacio desta temdtica®' tdo esquecida se ndo mesmo degredada. Do
mesmo modo, estamos em crer que terd grande utilidade a nivel de
disciplinas e cursos de direito internacional uma incidéncia mais
vocacionada para a temética dos direitos humanos ao nfvel de cursos

de mestrados.

129 Ou seja, a lei eleitoral e a lei do recenseamento eleitoral.

130 GONG XIANG RUJI, advertia para o interesse em desenvolver (in casu, Hong Kong)
uma cultura de direitos humanos criando-se, para o efeito, uma consciéncia de direitos
humanos, Constitutional protection of Human Rights: The Chinese view under the notion
of «One Country, Two Systems», in The Hong Kong Bill of Rights: A comparative
approach, Butterworths, 1993, pdgina 490.

131 Como o vem demonstrando a insercio da cadeira nos planos curriculares de mestrado.




IX
Notas Finais

Conclufmos agora este percurso sobre os direitos fundamentais em
Macau, rectius, consideragbes sobre o tema que deixamos em registo pu-
blico para aprecia¢do critica. Conforme o titulo deixava antever, nio pre-
tendfamos deixar um estudo profundo caracterizado por uma abrangéncia
de todos os tépicos relevantes nem mesmo sequer reflexdes exaurientes
sobre os tépicos eleitos, outrossim tentamos, numa matéria em que im-
pera um quase deserto de escritos, identificar e suscitar problemas e aven-
tar algumas respostas, cientes, pois, da incompletude do trabalho que se

apresentou.

A guisa de remate ao estudo empreendido, conclua-se por um cer-
to défice no plano juridico na comparacio (necessdria) a fazer entre a
RAEM da Republica Popular da China e o Territério sob administra-
¢ao portuguesa, sendo certo que alguns indicios nos permitem encarar

*? no sentido de que se pos-

a questao com algum moderado optimismo!
sa estar a preparar um caminho que vd na direccao da melhoria, ou seja,
traduzivel na concretiza¢io e densificacio, em letra de lei, de outros
direitos fundamentais e, bem assim, no reforco e alargamento dos mei-
os de tutela, caminhando no sentido do garantismo'*, acrescida da sua
divulgagio geral e sensibiliza¢do junto dos aplicadores das leis e, com
tal, contribuir para o refor¢o de uma cultura de direitos fundamentais

impregnada na sociedade.

Por outro lado, importa dizer que quem pretenda mostrar e demons-
trar a existéncia de um sistema politico credibilizado deve tomar consci-
éncia que essc desiderato também passa pela credibilizagio do sistema
juridico e este, por sua vez, apenas serd plenamente credfvel se for inte-
grado por um sistema de direitos fundamentais capaz, desenvolvido e

12 Sem, contudo, olvidar que em alguns casos isolados, porventura num certo excesso de
zelo e com uma postura traduzivel pelo aforismo popular de «nais papista do que o
Papan, € possivel descortinar alguns atropelos, particularmente ao nivel da méquina
administrativa, aos direitos fundamentais em questdes que, muitas das vezes, nem
sequer assumem alguma extraordindria relevincia polftico-jurfdica.

1 Veja-se, com propésito, LUIGI FERRAGOLI, Garantia s, Revista do Ministério
Piblico, n.o 85, 2001, pdgina 8.




garantfstico — quer a nivel substantivo quer no plano da sua tutela'®,

nomeadamente quanto s garantias adjectivas.

E gostarfamos de deixar aqui uma opinido muito pessoal e num esti-
lo deveras informal: os direitos fundamentais no assustam nem fazem
mal a ninguém como também ndo sdo impeditivos do desenvolvimento
sécio-econémico — desde que, naturalmente, nao abusados — nio hd
que ter receios de os concretizar, os melhorar, os divulgar, os utilizar e os
tutelar efectivamente.

Neste dominio dos direitos fundamentais Macau goza de um capital
de experiéncia que lhe permite, se assim se pretender, sem receios €, por-
que nio com orgulho, constituir-se como um farol para outros sistemas
jurfdicos vizinhos que queiram avangar ¢ evoluir nesta nobre e sensivel

matéria.

Nio é demais que se traga novamente a colacio a ideia que ora se
apresentard nem ¢é extemporaneo pedir emprestados termos de referéncia
conhecidos: a qualidade efectiva dos direitos fundamentais depende das
Palavras — dos textos constitucionais, internacionais € legais — mas tam-
bém dos Homens — governantes, juizes, operadores do direito em geral,
sociedade civil e também, de todos e cada um de nds titulares desses
direitos fundamentais, até porque, se € vero que 0 que temos é j& positivo
podemos e devemos, no entanto, pedir e contribuir para obtermos ainda

mais e melhor.

134 Entre muitos outros, JORGE BACELAR GOUVEIA, A Importincia dos Direitos Fun-
damentais no Estado Constitucional Contemporineo, Perspectivas do Direito, n.° 12,
2003, afirma «Mas sem a implantagio de mecanisimos de ordem pratica destinados i sua
defesa, nunca essa efectivagio poderia passar do papel e penetrar na realidade constitucio-
nal do quotidiano dos cidaddios que fossem turbados na titularidade e exercicio desses seus
direitos. (...) E por isso que a protecc@o dos direisos fundamentais jamais pode bastar-se com
4 sud mera existéncia, por mais numeroso € variado que seja o seu elenco constitucionab,

pig. 59.




