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Pang Jiaying®

Normalmente considera-se que a Constituicdo da Republica Popular da China de 1982 (daqui
em diante designada por “Constituicdo™), aprovada na quinta reunido da quinta legislatura da
Assembleia Popular Nacional consagrou a formula “Um Pais, Dois Sistemas”, dada a adi¢do do
artigo 31.° a esta Lei que diz: “O Estado pode criar regifes administrativas especiais sempre que
necessario. Os regimes a instituir nas regides administrativas especiais deverao ser definidos por lei
a decretar pela Assembleia Popular Nacional a luz das condicGes especificas existentes”. De acordo
com o mesmo artigo, foram elaboradas pela Assembleia Popular Nacional a Lei Basica da Regido
Administrativa Especial de Hong Kong da Republica Popular da China e a Lei Béasica da Regido
Administrativa Especial de Macau da Republica Popular da China (adiante designadas por “Leis
Basicas™), as quais foram aprovadas e decretadas em 4 de Abril de 1990 e 31 de Marco de 1993,
respectivamente. Contudo, no decorrer da implementacdo da politica “Um Pais, Dois Sistemas”,
vimos dando muito mais atencdo as Leis Basicas do que a Constituicdo, sem conhecermos
suficientemente o facto segundo o qual a ordem constitucional instituida por “Um Pais, Dois
Sistemas” € um mecanismo juridico autoritario estabelecido conjuntamente pela Constituicdo e
pelas Leis Basicas. O presente artigo interpreta e analisa o relacionamento entre a Constituicao e as
Leis Basicas, no sentido de revelar que ¢ a Constituicdo que serve como instrumento juridico
dotado de autoridade maxima nas regides administrativas especiais sob 0s auspicios do principio
“Um Pais, Dois Sistemas”.

I. Relacionamento entre a Constituicdo e as Leis Basicas

E preciso um estudo abrangente para tratar da questdo das fontes juridicas das Leis Bésicas,
envolvendo a exploracdo do relacionamento entre a Constituicdo e as Leis Basicas e 0 exame das
relagdes destas com a Assembleia Popular Nacional e as Declaracdes Conjuntas.*

Verifica-se, através de um estudo detalhado do artigo 31.° da Constitui¢do, que esta apenas
confere directamente ao Estado a legalidade de criar regides administrativas especiais, se for
necessario, e implica a legitimidade da accdo legislativa da Assembleia Popular Nacional no
sentido de fixar leis sobre 0s regimes a instituir nas regides administrativas especiais; porém néo
atribuindo naturalmente constitucionalidade as leis especificas elaboradas pela Assembleia. Na
pratica, a constitucionalidade das Leis Basicas, que a Assembleia Popular Nacional estabeleceu
conforme o disposto no artigo 31.° da Constituigdo, foi verificada e confirmada pela Deciséo
sobre a Lei Bésica da Regido Administrativa Especial de Hong Kong da RepuUblica Popular da
China e pela Decisdo sobre a Lei Basica da Regido Administrativa Especial de Macau da
Republica Popular da China, as quais foram tomadas pela Assembleia Popular Nacional ao
mesmo tempo que esta promulgou as respectivas Leis Béasicas. Embora haja disputas em teoria
legal sobre a auto-apreciacdo da Assembleia Popular Nacional em relacdo a constitucionalidade
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das Leis Bésicas — por se ndo conformar com a convencéo internacional segundo a qual o poder
de apreciacdo da inconstitucionalidade € exercido por O6rgdos judiciais ou por conselhos
constitucionais — essa auto-apreciacdo ainda mostra um fait accompli de que a Assembleia
Popular Nacional constitui a fonte directa dos efeitos das Leis Basicas.

Quanto as relacGes entre as Leis Basicas e as Declaragdes Conjuntas, podemos referir-nos aos
predmbulos das mesmas Leis onde se diz: “As politicas fundamentais que o Estado aplica em
relacdo a Hong Kong/Macau sdo as ja expostas pelo Governo Chinés na Declaracdo Conjunta
Sino-Britanica/Portuguesa...... A Assembleia Popular Nacional decreta a Lei Basica da Regido
Administrativa Especial de Hong Kong/Macau da Republica Popular da China, definindo o sistema
a aplicar na Regido Administrativa Especial de Hong Kong/Macau, com vista a assegurar a
aplicacdo das politicas fundamentais do Estado em relacdo a Hong Kong/Macau.” A pesquisa dos
textos originais das Declara¢fes Conjuntas leva a conhecer que o contetido especifico das mesmas
é justamente o embrido das disposi¢cdes das Leis Bésicas, ou seja, a fonte real da matéria principal
das Leis Bésicas ndo resulta da Constituicdo, mas sim das Declara¢es Conjuntas.

Como se definem, segundo o agora afirmado, as fontes juridicas das Leis Bésicas? E possivel
uma interpretacdo multifacetada aproveitando as varias defini¢cGes das “fontes juridicas” da teoria
geral do Direito?

Nos paises de direito continental normalmente julga-se que as fontes juridicas se referem as
fontes que produzem eficécia juridica, sendo consideradas como Unicas fontes as leis, o direito
consuetudinario e os tratados. Também se encontram nos sistemas de direito anglo-americano
conceitos semelhantes ao “instrumento juridico Unico”. Por exemplo no parecer de Hans Kelsen, a
figura representativa da teoria pura do Direito, mantém “A norma fundamental é fonte do
Direito...... qualquer norma juridica superlor é fonte da norma juridica ‘inferior’...... a fonte do
Direito é sempre, ela propria, Direito.”? Segundo esta teoria, tanto a Constltuu;ao como as
Declarages Conjuntas podem ser fontes juridicas das Leis Basicas tendo, entretanto, diferengas
entre si. A Constitui¢do, sendo um instrumento da hierarquia méxima do Estado, constitui fonte dos
efeitos das Leis Bésicas, embora seja a Assembleia Popular Nacional que estatui as Leis Basicas e
verifica a constitucionalidade das mesmas, cujo poder é, alis, delegado pela Constituicdo. E claro
que os tratados internacionais, em sentido comum, ndo devem ser fontes dos efeitos das leis
nacionais. Todavia, encontra-se uma natureza bastante especial nas Declaragdes Conjuntas
assinadas pelo governo da China com os governos do Reino Unido e de Portugal, respectivamente,
constando no segundo paragrafo dos textos as politicas fundamentais (12 politicas ao todo)
formalmente tomadas pelo governo da China sobre as questdes de Hong Kong e de Macau,
politicas essas que passaram, posteriormente, a ser adoptadas nas Leis Basicas de Hong Kong e de
Macau, cujos efeitos, portanto, se enraizam aparentemente nas Declara¢cdes Conjuntas.

No que respeita a Assembleia Popular Nacional, entre as fontes juridicas ordenadas por
categorias por Thomas Erskine Holland, uma personalidade — chave do inicio da jurisprudéncia
analitica, ha uma categoria “a indicar os 6rgaos pelos quais o Estado concede o reconhecimento
legal das normas anterlormente ndo oficiais, ou o préprio cria novas leis, através do Julgamento, da
Equidade e da Legislacdo.”® A partir dai, pode ser incluida a Assembleia Popular Nacional como
uma das fontes juridicas das Leis Basicas. E pode concluir-se, entdo, que constituem fontes dos
efeitos das Leis Basicas a Constituicdo e a Assembleia Popular Nacional que servem,
respectivamente, de instrumento juridico superior e de 6rgdo regulador das Leis Basicas, mostrando
ambas, em conjunto, a fonte essencial das mesmas Leis, que € o poder do Estado.

Dai ser mais apropriado definir as Leis Basicas como “instrumentos de caracter
constitucional” das regides administrativas especiais, dado que as Leis Basicas sdo, em termos
hierarquicos, 0s supremos instrumentos juridicos no &mbito das regides administrativas especiais,
ndo se permitindo nenhuma contradicdo com elas por quaisquer leis ou instrumentos normativos
das mesmas regides; em termos funcionais, determinam as Leis Béasicas 0s termos de caracter
constitucional tais como as estruturas politicas e os direitos e deveres dos residentes, assumindo,
em certa medida, a fungdo constitucional e sendo portanto dignas do titulo de “instrumentos de
carécter constitucional”.

Mostra-se, pelo acima exposto, o relacionamento entre a Constituicdo e as Leis Basicas na
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perspectiva das fontes juridicas e da natureza destas Leis, o que facilitard& uma interpretacdo
profunda, a fazer posteriormente, da autoridade juridica suprema nas regiGes administrativas
especiais.

I1. Relacionamento entre a Constitui¢do e as Regibes Administrativas Especiais

Reflecte-se, numa perspectiva mais directa, o relacionamento entre a Constituigéo e as regides
administrativas especiais apenas na constitucionalidade do estabelecimento das regides
administrativas especiais, atribuido pelo artigo 31.° da Constituicdo. Entretanto, antes da criacéo
oficial das regiGes administrativas especiais, no processo de elaboracdo do projecto da Lei Basica
de Hong Kong, ja havia gente a propor “o artigo 31.° da Constituicdo contradiz totalmente o
preambulo e os seus artigos 1.° e 5.° e a impossibilidade da sua coexisténcia implica que a
Constituicdo ndo deve nem pode ser aplicada nas regides administrativas especiais”.* Desde ento
que se suscitaram varias polémicas sobre a questdo da aplicacdo da Constituicdo nas regides
administrativas especiais, faltando até agora um parecer esmagador que possa ser reconhecido por
unanimidade pela comunidade académica e pela autoridade oficial. Além do parecer da
inaplicabilidade da Constituicdo nas regides administrativas especiais, existem outras duas opiniées
bastante populares: uma sé reconhece a aplicabilidade do artigo 31.° da Constituicdo nas regides
administrativas especiais, negando porém a dos demais artigos; a outra apoia a aplicacdo em geral
da Constituicdo nas regides administrativas especiais, no entanto sem inclusdo de todos os artigos,
impondo-se normalmente a inaplicabilidade dos artigos da Constituicdo aos assuntos pertinentes,
no ambito da autonomia das regides administrativas especiais.

A problematica questdo da aplicacdo da Constituicdo nas regides administrativas especiais no
processo pratico do principio “Um Pais, Dois Sistemas” € atribuida principalmente a confuséo
ideoldgica assente entre a natureza socialista da Constituicdo e o regime capitalista implementado
nas regides administrativas especiais, confusdo essa que passa a complicar uma questdo teorica no
dominio do direito constitucional. Além disso, a questdo da aplicacdo da Constituicdo tem sido,
desde ha muito tempo, um dilema dos estudos em direito constitucional da China, o qual, claro, tem
a ver com a actual estrutura constitucional da China, e neste contexto, sera deveras dificil tratar a
questdo da aplicagdo da Constituicdo nas regifes administrativas especiais sob a politica “Um Pais,
Dois Sistemas”. Dado isto, a autora tenta uma abordagem a partir de uma perspectiva enraizada nas
teorias do direito constitucional, em ligacdo com a dupla realidade da governagédo constitucional
chinesa e “Um Pais, Dois Sistemas”, com vista a tornar clara a metodologia da resolucdo desta
questao.

A “aplicacdo” da Constituicdo ¢ acompanhada pelo conceito da sua “eficacia”. A “eficacia” do
direito refere-se a obrigatoriedade da norma juridica e ao seu alcance. O direito, assim que se tornar
eficaz, tem forca obrigatoria num determinado dominio, o que constitui a condi¢do prévia da
aplicacdo do direito, e a aplicacdo do direito também é uma forma de objectivacdo dos efeitos
juridicos. Mas ndo se deve confundir “eficacia” com “aplicacdo”, pois ndo sdo a mesma coisa. A
“eficacia” significa uma duracdo abstracta, enquanto a “aplicacdo” se refere a uma acgéo especifica.
A “aplicacdo”, como accdo, ndo ocorre sucessivamente sem interrupgdo, mas podera ser realizada a
qualquer momento apenas com a existéncia da “eficacia”. O que mais importa € que a “eficacia” é
um estado apenas baseado na prépria qualidade do direito e gerado através de procedimentos legais,
e a “aplicagdo”, por ser uma acgdo, exige a existéncia de um sujeito agente. Isto implica que
quando ocorrer a “aplicacdo”, é necessario indicar claramente por quem é feita a aplicacdo, visto
que ndo ha nenhuma *“aplicacdo” sem um sujeito. No que respeita concretamente ao sujeito da
“aplicacdo” da Constituicdo, verifica-se uma restricao rigorosa — s6 0s 0rgaos com poderes publicos
tém o direito de aplicar a Constituicdo, e aplicar a Constituicdo é competéncia de determinados
6rgdos com poderes publicos. Isto tem directamente a ver com a ratio legis da Constituicao; tanto
esta como o direito administrativo visam regular e limitar os poderes publicos no sentido de
assegurar que os direitos e as liberdades individuais ndo sejam violados. Todavia, entre as referidas
teorias da “inaplicabilidade”, “aplicabilidade uUnica do artigo 31.°” e “aplicabilidade geral”,
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nenhuma especifica o sujeito da aplicacdo da Constituicdo nas regifes administrativas especiais,
por elas terem confundido, em grande medida, a “eficacia” e a “aplicacdo”, que sdo duas questdes
de niveis diferentes.

2.1 Eficacia da Constituicdo nas Regides Administrativas Especiais

O presente texto defende que a Constituicdo, como um todo, produz eficacia nas regides
administrativas especiais, ou seja, possui for¢a obrigatoria nas mesmas. Os fundamentos sdo 0s
seguintes:

Primeiro, a Constituicdo é a manifestacdo da soberania popular que provém da vontade do
povo e € a forma de expressdo juridica da hierarquia méaxima da soberania Gnica de um Estado
unitario. Se nao for reconhecida a producédo de efeitos da Constituicdo nas regifes administrativas
especiais, também ndo se pode reconhecer legalmente o retorno de Hong Kong e de Macau a
soberania chinesa. Apos o retorno de Hong Kong e de Macau a China, caso o alcance dos efeitos da
Constituicdo ainda ndo tenha atingido as regifes administrativas especiais, deixar-se-d0 entdo
algumas areas do Estado unitario num vacuo de efeitos da Constituicdo, assim e necessariamente
tornando possivel uma subida da posicéo das Leis Basicas das regides administrativas especiais em
relagdo a Constituicdo. Nos termos do acima exposto, as Leis Basicas ndo podem ser chamadas
“Mini Constitui¢cbes”, havendo entre estas Leis Basicas e as constituicbes estaduais de um pais
federativo, uma distingdo substancial. “O federalismo é interpretado como uma partilha da
soberania entre os governos a dois niveis, entre o centro e a periferia.”®> Caso se torne uma
realidade a promog&o das Leis Basicas a “Mini constitui¢des”, estas serdo interpretadas como uma
outra forma de ataque a soberania unitéaria da China.

Segundo, a producdo de efeitos da Constituicdo nas regides administrativas especiais implica
que nelas todos os termos estipulados na Constituicdo sejam em geral eficazes. SO o
reconhecimento da validade do artigo 31.° da Constituicdo nas regiGes administrativas especiais
equivale virtualmente a interpretacdo do referido artigo como ressalva da Constituicdo, negando, no
essencial, a validade da mesma nas regifes especiais. A razdo € que o termo juridico “ressalva”
implica a “necessidade de escolher um de entre dois”; por exemplo, estabelece-se no primeiro
paragrafo do artigo 41.° da Constituicdo, “Os cidadaos da Republica Popular da China tém o direito
de criticar e apresentar sugestdes a qualquer 6rgao ou funcionario do Estado. Os cidaddos tém o
direito de apresentar aos competentes 6rgdos do Estado queixas e acusacfes ou denuncias contra
qualquer 6rgdo e funcionario do Estado, por violacdo da lei ou negligéncia no cumprimento dos
seus deveres; mas a invengao ou a distor¢do dos factos com o objectivo de caluniar ou difamar s&o
proibidas”, clausula essa que segue uma légica segundo a qual os cidaddos da Republica Popular da
China tém, na condicdo de ndo inventarem ou distorcerem factos com o objectivo de caluniar ou
difamar, o direito de criticar e apresentar sugestdes ou 0 de apresentar queixas, acusagdes ou
dendncias, referidos no citado artigo; se houver invencdo ou distor¢do dos factos com o objectivo
de caluniar ou difamar, o cidaddo em causa deixa de poder exercer estes direitos; ou seja, €
impossivel a coexisténcia das partes anterior e posterior da ressalva que constituem a mesma. Na
pratica, o artigo 31.° da Constituicdo tornar-se-ia vazio de conteudo se existisse sozinho, sem o
apoio das demais clausulas. Tomemos um exemplo: o sujeito inicial do artigo 31.° da Constitui¢éo é
0 “Estado”. Entdo, qual é o sistema que se implementa neste “Estado”, que “pode criar regides
administrativas especiais sempre que necessario” e quem o lidera? Pressupondo que as outras
clausulas da Constituicdo sejam invalidas nas regiGes administrativas especiais, o contetdo delas
também seria invalido nas mesmas regides e desta forma o “Estado” do artigo 31.° perderia sentido.
Além disso, esta previsto no mesmo artigo que “os regimes a instituir nas regifes administrativas
especiais deverdo ser definidos por lei a decretar pela Assembleia Nacional Popular a luz das
condicdes especificas existentes”; no entanto, a definicdo da Assembleia Nacional Popular como
orgdo legislativo também emana da Constituicdo; por isso, a ndo-aceitacdo da validade dos
respectivos artigos em relacdo as regiGes administrativas especiais equivalerd ao nao
reconhecimento dos fundamentos da legalidade do érgdo legislativo das Leis Basicas. Consta que é
mais substancial a contraditoriedade propria do argumento da aplicabilidade Unica do artigo 31.°,
do que a incompatibilidade entre a “Constituicdo Socialista” e as “Regides Administrativas
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Especiais Capitalistas ” que o mesmo argumento implica.

E claro que a produgdo de efeitos de toda a Constituicdo nas regides administrativas especiais
ndo significa eficacia indiferente das varias partes da Constituicdo em relacdo as ditas regiGes. A
Constituicdo consta de cinco partes, nomeadamente Preambulo, Capitulo I “Principios gerais”,
Capitulo Il “Direitos e deveres fundamentais dos cidaddos”, Capitulo 111 “Estrutura do Estado” e
Capitulo 1V “Bandeira nacional, hino nacional, emblema nacional e capital”, das quais a eficacia a
produzir nas regides administrativas especiais pode dividir-se, em geral, em duas categorias:
eficécia directa e eficécia indirecta.

2.1.1 Eficéacia directa

A eficécia directa da Constituicdo nas regides administrativas especiais denota indiferenca
entre os efeitos de determinadas partes da Constituicdo nestas regides e 0s das mesmas partes em
relacdo a China Continental, implicando que as regiGes administrativas especiais, como regifes
administrativas locais do Estado unitario, estejam directamente sujeitas, em conjunto com o
continente chinés, a determinadas partes integrantes da Constituicdo que incluem algum contetdo
do preambulo, algum contetdo do capitulo primeiro e os capitulos terceiro e quarto.

No predmbulo da Constituicdo faz-se a narracdo da histéria moderna da China, a expressao da
sua adoptada politica externa e a disposicdo relativa & posicao e eficicia da Constitui¢do, todas
tendo efeitos directos nas regides administrativas especiais, porque a histéria moderna da China,
sendo a histéria comum da nagdo chinesa que abrange Hong Kong e Macau, constitui motivo
importante da sua colonizacdo por paises ocidentais; e dado que a Republica Popular da China é a
Unica representante da soberania da China, devem as regides administrativas especiais, como
regides administrativas locais, seguir, com certeza, a politica externa do pais e reconhecer o estatuto
e a eficacia soberanos da Constituigéo.

No ambito do primeiro capitulo da Constituicdo, produzem efeitos directos nas regides
administrativas especiais as disposi¢cdes que declaram que “todo o poder do Estado pertence ao
povo” no artigo 2.2, que “as forcas armadas do Estado pertencem ao povo” no artigo 29.°, a divisdo
administrativa do Estado descrita no artigo 30.° e que “o Estado pode criar regides administrativas
especiais sempre que necessario” no artigo 31.°. As razfGes sdo 0s seguintes: ndo podem ser
excluidos do “povo” os cidaddos chineses entre os residentes das regides administrativas especiais,
pois estas regides sdo partes integrantes da Republica Popular da China; compete ao governo
popular central dirigir a defesa nacional, sendo mesmo valida nas regifes administrativas especiais
a natureza de pertencer ao povo que possuem as guarnicbes em Hong Kong e em Macau do
Exército de Libertacdo do Povo Chinés como forgas armadas do Estado; é a base a divisao
administrativa estipulada pelo artigo 30.° para se fazerem os intercdmbios econdémicos, comerciais,
sociais, culturais e de outros dominios entre as regides administrativas especiais e as demais regides
administrativas da China Continental; ndo necessitam de esclarecimentos em razdo da eficacia
directa do artigo 31.° da Constituicdo relativamente as regides administrativas especiais.

Também tém efeitos directos nas regides administrativas especiais todas as partes dos
capitulos terceiro e quarto da Constituicdo, visto que os 6rgdos do Estado nela definidos sdo
pertencentes a Republica Popular da China a que se subordinam as regides administrativas
especiais, sobretudo os 6rgdos “centrais” que tém um relacionamento directo com essas regides,
designadamente a Assembleia Nacional Popular, o seu Comité Permanente e o Governo Central
Popular; e os que referem que nos territdrios das regibes administrativas especiais se arvora a
bandeira nacional da Republica Popular da China, se exibe o emblema nacional e se executa o hino
nacional, sendo estes simbolos definidos nas disposi¢des do capitulo quarto da Constituicdo e que
Pequim é a capital da Republica Popular da China, a que as regiGes administrativas especiais estdo
subordinadas.

2.1.2 Eficacia indirecta

Eficacia indirecta da Constituicdo nas regifes administrativas especiais significa que
determinadas partes da Constituicdo deixam as Leis Bésicas produzir prioritariamente efeitos
directos nestas regides, com base no conceito de que os principios constitucionais especiais tém
prioridade sobre os normais, e as mesmas partes ndo necessitam de estabelecer nenhuma relagéo
juridica especifica com as regides administrativas especiais para nelas concretizarem os seus efeitos.
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A dita circunstancia encontra-se em algumas disposi¢es do preambulo, em algumas do primeiro
capitulo e nas do segundo capitulo da Constituicéo.

Tém eficacia indirecta em relagdo as regiGes administrativas especiais as disposi¢cdes do
predmbulo da Constituicdo, excepto as citadas com eficacia directa para estas regides, 0s termos do
seu capitulo primeiro, excluindo os supramencionados com eficacia directa mesmo para estas
regides, e todas as disposi¢des do capitulo segundo.

O que essas partes tém em comum € que as respectivas disposicdes ndo necessitam de ser
implementadas nas regifes administrativas especiais, quer dizer, ndo precisam de constituir uma
relacdo juridica concreta com estas regides ou com 0s seus residentes devendo, porém, as mesmas
regibes e 0s seus residentes respeitar, de modo a absterem-se e ndo interferirem na execucdo, as
respectivas normas constitucionais nos territérios da China Continental. Por exemplo, o
ordenamento do Estado, a sua estrutura politica e 0s seus sistemas econdmico, social, juridico e
cultural, definidos no predmbulo e no capitulo primeiro da Constitui¢do, ndo se implementam, por
serem socialistas, nas regides administrativas especiais, que sdo criadas de acordo com os
principios constitucionais especiais de “Um Pais, Dois Sistemas”, “Hong Kong governado pelas
suas gentes”, “Macau governado pelas suas gentes” e “alto grau de autonomia”, cuja estrutura
politica e sistemas econdmico, social, juridico e cultural tomam como critério as respectivas
estipulacdes das Leis Basicas. Contudo, é dever das regides administrativas especiais respeitar e
ndo interferir na realizacdo do socialismo na China Continental. Um outro exemplo: também a luz
do conceito de que os principios constitucionais especiais tém prioridade sobre os normais, 0s
“direitos e deveres fundamentais dos residentes” estipulados no capitulo terceiro das Leis Bésicas
devem substituir os “direitos e deveres fundamentais dos cidaddos” definidos no capitulo segundo
da Constituicdo para aqueles serem implementados nas regifes administrativas especiais, dado que
é impossivel que uma mesma comunidade goze, simultaneamente, de dois conjuntos de direitos que
tém diferencas entre si, e que é impossivel que ela cumpra, ao mesmo tempo, dois conjuntos de
deveres também diferentes entre si. Os residentes das regides administrativas especiais, alias, tém
de respeitar e ndo violar o disposto no capitulo segundo da Constituicdo que regula os direitos e
deveres pertencentes aos cidaddos da China Continental.

A implementacéo paralela dos dois referidos sistemas tem, deveras, um significado profundo,
que € a argumentacao da férmula “dois sistemas” anteriormente sustentada por Deng Xiaoping —
formula essa que deve ser baseada na coexisténcia de dois sistemas, podendo a falta de
cumprimento por qualquer um deixar que os “dois sistemas” existam.

2.2 Aplicacédo da Constituigdo nas Regides Administrativas Especiais

Os principais sujeitos da aplicacdo da Constituicdo da China sdo a Assembleia Popular
Nacional e o seu Comité Permanente. Além disso, o Presidente do Estado, o Conselho de Estado e a
Comissdo Militar Central também possuem competéncia para aplicar parcialmente a Constituigéo.
E os drgdos judiciais chineses, terdo eles o poder de aplicar a Constituicdo? Sobre esta questao
grupos diferentes mantém as suas proprias posi¢es. Varios académicos julgam que os Orgaos
judiciais dispdem do poder para aplicar a Constituicdo no processo de exercer jurisdicdo, a luz da
pratica judicial do “Caso de Qi Yuling”, conhecido como a primeira causa da aplicacao judicial da
Constituicdo da China, enquanto hd uma posi¢do segundo a qual o “Caso de Qi Yuling” é uma
accdo civil entre individuos e “seria inapropriado tomar disposicGes constitucionais como
fundamentos directos da sentenga e considerar assim a Constltwgao lei abrangente de tudo o que se
sobreponha ao direito publico e ao direito privado geral”.® Ha ainda um estudioso que cré que “de
acordo com a Constituicdo da China, os 6rgdos judiciais ndo tém qualquer competéncia para aplicar
a Constitui(;ao por isso, embora possa existir a expressao ‘aplicacdo judicial da constituicdo’ na
area da ciéncia do direito consﬂtumonal na China, é |mp055|vel a realidade da apllca(;ao judicial da
constituicdo’ constitucional e legal.”” Este autor convém nas Gltimas duas posicOes, porque a
aplicacdo da Constituicdo pelos 6rgdos judicias necessariamente implica que estes disponham de
poder para fazer interpretacdes constitucionais, mas a Constituicdo sO estabelece, por escrito, que
compete ao Comité Permanente da Assembleia Nacional Popular interpretar a Constituicdo, nédo
conferindo o poder de interpretar a Constituicdo a 6rgéos judicias.
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Todavia, a questdo de saber se os 6rgdos judiciais chineses sdo sujeitos constitucionais para
aplicar a Constituicdo ndo tem a ver com a aplicacdo juridica desta Lei nas regiGes administrativas
especiais. A razdo é que a Constituicdo regula a relacdo juridica entre os cidaddos e o governo e
aquela entre as entidades governamentais; dai, devido ao alto grau de autonomia implementada nas
regibes administrativas especiais e ao poder de julgamento em Ultima instancia de que estas regides
gozam, ndo ser possivel para 0s seus residentes terem, no ambito dos seus territorios,
relacionamentos directos com as entidades dos poderes publicos do Estado e apelarem, conforme as
respectivas matérias, aos 6rgdos judicias dos territorios da China Continental. Quanto a questdo de
saber se havera disputas entre as entidades dos poderes pUbliCOS das regides administrativas
especiais e as do Estado, teoricamente ha essa possibilidade, mas ndo se pode esquecer o principio
da “ndo apreciagéo dos actos do Estado e as questoes politicas”® — em relacdo aos “actos do Estado
e as questdes politicas”, os 6rgdos judiciais ndo dispdem do poder jurisdicional. Sob a férmula “Um
Pais, Dois Sistemas”, os actos do Estado e as questdes politicas principalmente tratam, para além
dos relativos a defesa nacional e as relacfes externas, de varios poderes a exercer pelo governo
central nas regides administrativas especiais, “nomeadamente os poderes do Governo Popular
Central para nomear os Chefes do Executivo, nomear os titulares dos principais cargos dos
governos regionais conforme as indigitacbes submetidas pelos Chefes do Executivo e emitir
autorizacdo especial para a entrada de navios de guerra estrangeiros em Hong Kong e em Macau,
bem como o poder da Assembleia Popular Nacional de rever as Leis Basicas e 0s poderes do
Comité Permanente da Assembleia Popular NaC|onaI de interpretar as Leis Bésicas e de aumentar
ou reduzir o elenco das leis referidas no Anexo I11. °

Actualmente a aplicacdo da Constituicdo nas regides administrativas especiais pode ser
manifestada de trés formas:

A primeira é a aplicacdo legislativa. Sobre a aplicacéo legislativa da Constituicdo “trata-se da
instituicdo de leis e regulamentos pelos érgdos legislativos do Estado ou pelos 6rgdos legais
delegados por eles, conforme o previsto na Constituicdo e nas competéncias e procedimentos
legais.”®® Em relacdo as regides administrativas especiais, mostra-se plenamente a aplicacéo
legislativa da Constituicdo atraves da formulacdo das Leis Basicas pela Assembleia Popular
Nacional segundo as disposi¢des do artigo 31.° da Constituicdo. E a revisao das Leis Basicas que
pode ser feita pela Assembleia Popular em conformidade com os procedimentos legais, também
pertence ao ambito da aplicacéo legislativa da Constituicdo.

A segunda é a aplicacdo tutelar. No contexto da China Continental a aplicacdo tutelar da
Constituicdo indica “um ordenamento centrado na Assembleia Popular Nacional e no seu Comité
Permanente para aplicarem a Constituicdo de modo tutelar e tratarem das questdes da fiscalizagdo
da constitucionalidade das leis, dos regulamentos administrativos, dos actos autonomos, das
disposi¢es avulsas, dos diplomas locais e dos actos normativos tais como as interpretacdes
judiciais e os regulamentos sectoriais.” ' Sdo tipicas aplicacdes tutelares a verificacdo da
constitucionalidade das Leis Bésicas feita pela Assembleia Popular Nacional nas respectivas datas
de promulgacdo. Além disso, o Comité Permanente da Assembleia Popular Nacional ndo pode
contrariar a Constituicdo e os principios constitucionais quando exercer o poder de interpretacdo
das Leis Bésicas.

A terceira é a aplicacdo executiva. A aplicacdo executiva da Constituicdo implica que,
“segundo a delegacdo de competéncias da Constituicdo, os Orgdos executivos do Estado
estabelecem instrumentos normativos e procedem a outras operagBes concretas de
administragdo.”*? A aplicacéo deste tipo é relativamente rara nas regides administrativas especiais
onde se implementa um alto grau de autonomia, mas ndo é totalmente impossivel de acontecer.
Como prevé o artigo 20.° das respectivas Leis Basicas, “as regides administrativas especiais podem
gozar de outros poderes que lhes sejam atribuidos pela Assembleia Popular Nacional, pelo Comité
Permanente da Assembleia Popular Nacional ou pelo Governo Popular Central”, quando o Governo
Popular Central, 6rgdo supremo da administracdo publica, atribuir um “outro poder” as regides
administrativas especiais através de acto administrativo abstracto ou concreto, sera a Constituigdo
que servira de fundamento do seu poder permitindo o respectivo acto administrativo.

Com base nas trés formas acima enumeradas, pode concluir-se que os sujeitos da aplicacdo da
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Constituicdo nas regifes administrativas especiais sdo limitados ao 6érgdo supremo do poder
legislativo, nomeadamente a Assembleia Popular Nacional, ao seu Comité Permanente e ao érgao
supremo da administragdo publica que é o Conselho de Estado. No que respeita aos 6rgaos
legislativos e executivos das regides administrativas especiais, estes somente tratam das aplicagdes
legislativas e executivas das Leis Basicas, obedecendo aos principios constitucionais especiais de
“Um Pais, Dois Sistemas”, “Hong Kong governado pelas suas gentes”, “Macau governado pelas
suas gentes” e “alto grau de autonomia ”. Por outro lado, os tribunais das regiGes administrativas
especiais assumem a responsabilidade pela aplicacdo tutelar destas Leis. Em poucas palavras, 0s
orgdos dos poderes publicos das regiGes administrativas especiais ndo precisam de evitar nem
podem desviar-se das Leis Bésicas para procederem, directamente, a aplicagdo legislativa, tutelar e
executiva da Constituicao.

No que toca & aplicagdo judicial da Constituicdo, embora ndo haja a possibilidade de os 6rgédos
judiciais da China Continental aplicarem a Constituicdo, em conformidade com esta Lei, 0s
tribunais das regides administrativas especiais podem abordar a “aplicacdo judicial indirecta” da
Constituicdo; quer dizer, estes tribunais podem, no conhecimento das causas, interpretar as Leis
Basicas citando a Constituicdo. Um exemplo tipico desta situacdo € o Acorddo do Tribunal de
Ultima Instancia da Regido Administrativa Especial de Macau tirado no Processo n. © 28/2006, de
18 de Julho de 2007, que se refere ao poder regulamentar do Chefe do Executivo.™® O Tribunal de
Ultima Instancia ndo viu qualquer violacdo da Lei Basica na elaboracdo dos regulamentos
administrativos pelo Chefe do Executivo e portanto negou as decisfes nos quatro casos pertinentes
anteriormente proferidas pelos Tribunais de Segunda Instancia e Administrativo.'* A decisdo do
Tribunal de Ultima Instancia foi fundamentada, pelo que foi citada a Constituicdo, julgando que a
Constituicdo da Republica Popular da China é base legislativa das Leis Basicas e nelas a nogdo de
“regulamento administrativo” vem da Constituicdo, e “o Conselho de Estado pode elaborar
regulamentos administrativos constitutivos que definam poderes e deveres, no sentido de exercer as
competéncias atribuidas no artigo 89.° da Constituicdo ou de acordo com a delegacgéo especial da
Assembleia Popular Nacional ou do seu Comité Permanente. ”**> Pode concluir-se que os tribunais
das regides administrativas especiais podem, quando se proceder a interpretacdo judicial das Leis
Basicas ou a “apreciacdo da ndo conformidade com as Leis Basicas” sobre outros instrumentos
normativos e actos administrativos destas regides, citar a Constituicdo a nivel apropriado, uma vez
que a Constituicdo é o fundamento legislativo das Leis Basicas, fazendo com que se alcance a
finalidade da exploracdo da ratio legis destas Leis.

Torna-se agora claro que sdo sujeitos das aplicacbes legislativas, tutelares e executivas da
Constituicdo nas regides administrativas especiais a Assembleia Popular Nacional e o seu Comité
Permanente, e sdo sujeitos da aplicacdo judicial indirecta da Constituicdo nestas regifes 0s seus
tribunais. Essas aplicacGes da Constituicdo, quer sejam directamente exercidas pela Assembleia
Popular Nacional e pelo seu Comité Permanente, ou indirectamente exercidas pelos tribunais das
regides administrativas especiais, limitam-se apenas as partes desta Lei que tém efeitos directos em
relacdo a estas regides. As suas partes com efeitos indirectos nestas regides encontram-se fora do
seu ambito de aplicacéo a elas.

As analises da eficacia da Constituicdo e do seu estado de aplicacdo nas regides
administrativas especiais mostram bem que as Leis Basicas, apesar de serem instrumentos legais
autoritarios nestas regides, jamais representam os instrumentos juridicos com autoridade final nelas.
O que ocupa a posicao de um instrumento legal com autoridade méaxima, no ambito das regides
administrativas especiais, s0 pode ser a Constituicao.

Notas:

! A Declarag8o Conjunta do Governo do Reino Unido da Gré-Bretanha e Irlanda do Norte e do Governo da

Republica Popular da China sobre a Questdao de Hong Kong, assinada em Pequim no dia 19 de Dezembro de
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