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一、引言 
 

全國人民代表大會常務委員會於 2016 年 11 月 7

日對《香港基本法》第 104 條作出了解釋(第五次釋

法)。隨後，香港高等法院原訟法庭於同年 11 月 15

日就“梁游宣誓案”頒發了判詞，上訴法庭於 11 月

30 日頒發了其判詞。1 第五次釋法和“梁游宣誓案”

都是源自於香港社會少數人士的港獨言論和行為。在

第五次釋法和上述案件的判詞出台之前，香港社會就

嚴重撕裂了。2 在第五次釋法和上述案件判詞頒發之

後，社會各界的反映一如所料，就像香港社會對“港

獨”的反應一樣的涇渭分明。建制一方認為第五次釋

法是《中華人民共和國憲法》和《香港基本法》賦予

全國人大常委會的權力，全國人大常委會的釋法並不

針對個案，而且第五次釋法是為了確保國家主權和領

土完整。3 而泛民等非建制一方則認為第五次釋法會

影響香港的司法獨立，沒有必要，以及害處多過好

處。4 代表法律界的立法會議員郭榮鏗還組織了律師

界黑衣遊行，以表示對釋法的抗議。5 而支持立法的

幾十個團體則於 11 月 13 日組織了幾萬人的“反港

獨、撐釋法”大遊行。6 可見香港社會對第五次釋法

存在着兩種截然不同的反應。 

如今，第五次釋法和“梁游宣誓案”的一審和二

審判決都已經出台了，是適當的時候對第五次釋法存

在上述不同反應的原因、原訟法庭和上述法庭對第五

次釋法的取態原因、第五次釋法的客觀效果、法院在

今後的案件中對第五次釋法可能做出的詮釋等問題

從法律理論層面加以詳細分析。首先，要分析全國人

大常委會第五次釋法所引發的涇渭分明立場背後的

原因。這裏存在兩個主要原因：第一，是否願意接受

香港回歸後新的憲政體制安排；第二，普通法和中國

的大陸法制度對司法獨立的不同理解。然後，概述原

訟法庭法官在“梁游宣誓案”中的判詞，並分析法官

在判詞中主要依賴香港的普通法解釋方法對《香港基

本法》和《宣誓及聲明條例》的解釋來判案的原因。

作者認為這種判案方式證明了香港法院和法官的智

慧。本文還會分析上訴法庭的判詞及其理據。高等法

院院長張舉能法官的判詞直接面對了該案最核心的

問題之一，那就是第五次釋法的效力問題，並重申了

釋法的效力起始於《香港基本法》生效之日。第四部

分將分析全國人大常委會第五次釋法的客觀效果，並

根據終審法院對全國人大常委會之前釋法的解釋與

適用來推測終審法院對這次釋法可能採取的態度。作

者認為終審法院很有可能採用她自己在“莊豐源

案”中的做法 7，認為第五次釋法並非全部對香港法

院有約束力，而只是部分具有約束力。無論是第五次

釋法，還是“梁游宣誓案”，都是因“港獨”而起，

因此，第五部分將闡述後釋法時期香港該如何應對

“港獨”問題。文章的結論部分指出，第五次釋法是

因“港獨”而起，釋法能起到的作用是能夠限制持

“港獨”觀點的人士通過立法會等體制內的平台提

倡“港獨”。由於終審法院之前在“莊豐源案”中並

沒有接受全國人大常委會第一次釋法的所有內容都

具有約束力，因此釋法在香港社會的具體實質效果還

有待觀察。但是限於《香港基本法》第 104 條的實質

內容規定，釋法肯定不能解決所有的“港獨”問題，
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特別是在體制外提出“港獨”的主張。因此在後釋法

時期，香港社會必須堅持法治原則，妥善解決《香港

基本法》第 23 條立法和釐定持“港獨”主張人士的

言論自由的邊界這兩個主要法律問題，才能讓香港社

會重新回歸理性，彌合之前的嚴重撕裂。 

 

 

二、對釋法兩種極端反應的深層原因 
 

為甚麼香港社會不同政黨、團體以及個人會對第

五次釋法出現上述兩種完全相反的極端反應呢？除

了理性的人對同一件事有可能持有不同的看法這一

原因之外 8，從法律角度而言，最根本的原因之一是

看有關人士是否認同並接受由《香港基本法》為香港

所設立的全新的憲政制度。具體來說，就是是否接受

《香港基本法》第 158 條對解釋權的劃分，即全國人

大常委會和香港法院都有解釋權，而且全國人大常委

會享有最終解釋權。雖然終審法院在“劉港榕案”和

“莊豐源案”中都承認了全國人大常委會對《香港基

本法》享有全面的、不受限制的解釋權 9，但是並不

是所有香港法官都接受這一觀點，更不用說香港所有

政黨、團體和個人都接受這一觀點了。就法官而言，

雖然無法知道究竟有多少法官接受或者不願意接受

上述觀點，但是以下兩個事例能證明法官中確實可能

存在不同的觀點。第一個事例是，當全國人大常委會

在應香港行政長官請求在終審法院於“吳嘉玲案”

作出判決後對《香港基本法》第 22 條和第 24 條作出

解釋後，時任終審法院常任法官的包致金 (Kemal 

Bokhary)10在其回憶錄中提到，終審法院的法官們曾

經討論過是否要集體辭職，最後他們決定留守法院而

非辭職。11 這證明在全國人大常委會第一次釋法後，

即使是終審法院也有法官不願意接受這一事實。第二

個事例是在“剛果(金)案”中撰寫了一篇異議判詞的

包致金法官在退休後的一番說話。他在其異議判詞的

第一段說，“一向知道總有一天本法院要就司法獨立

作出判決。那一天到來了。司法獨立不是只從法庭說

的話當中見到，而是從法庭所實際做的當中見到。換

句話說，司法獨立是在法庭所作的決定中見到”。12 

我曾在一個公開的講座上問他為甚麼在上述判詞中

認為香港的司法獨立受到了影響，是否是因為在同一

案件中其他三位持多數意見的法官的行為讓他覺得

香港法官和法院的司法獨立受到影響。他的回答是，

惟一讓他覺得香港司法獨立受到影響的原因是，在

“剛果(金)案”中終審法院的多數法官(3 位)決定提

請全國人大常委會解釋《香港基本法》第 13 條和第

19 條。因為全國人大常委會不是一個司法機關，所以

全國人大常委會對《香港基本法》的解釋會影響香港

的司法獨立。13 他的觀點應該是代表了香港法律界一

部分人的觀點。這一觀點的實質就是不接受全國人大

常委會對《香港基本法》享有解釋權這一新憲政安排。 

第二個原因是，“司法獨立”是香港的核心價值

之一 14，為香港所有政府機構所認同，也為香港社會

普羅大眾所信奉。根據普通法對司法獨立原則的理

解，當一個案件處於法院的審判過程之中時，任何第

三方都不應該作出任何對案件結果可能會有影響的

決定。15 持這一觀點的人士是基於他們所熟悉的、並

在香港回歸後仍然繼續適用的普通法對司法獨立原

則的理解，而非由於他們對香港的新憲制安排有抵觸

情緒。但是，香港新的憲政秩序既然確定了全國人大

常委會對《香港基本法》有解釋權，這就決定了全國

人大常委會若是按照其政治判斷在法院審理案件期

間、且在法院作出判決前釋法的話，新的憲政秩序就

會間接影響到香港法院在普通法意義上的司法獨

立。因此，在本質上，這一原因也是源自於香港的新

憲政秩序，特別是全國人大常委會可以在任何時間對

《香港基本法》作出解釋這一事實會衝擊只熟悉普通

法的人士所理解的司法獨立。 

第三個原因是，有一部分香港法律界人士在接受

全國人大常委會對《香港基本法》享有解釋權的同

時，希望全國人大常委會盡量不要釋法。16 香港終審

法院的首任首席大法官李國能就是其中之一。17 就第

五次釋法而言，這種觀點是香港法律界不少人的看

法。18 前大律師公會會長以及本屆大律師公會在第五

次釋法之前和之後所發表的聲明也都表達了這一觀

點。19 當原訟法庭在“梁游宣誓案”中的判詞出台之

後，由於判詞指出即使沒有全國人大常委會對《香港

基本法》第 104 條的解釋，法院根據普通法的解釋方

法對《香港基本法》以及《宣誓及聲明條例》所作出
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的解釋也是和釋法完全一致的，因此不少人認為原訟

法庭的判決證明全國人大常委會的釋法沒有必要，所

以對全國人大常委會第五次釋法表示遺憾。20  

 

 

三、 “梁游宣誓案”一審和二審判詞剖析 
 

(一) 原訟法庭判詞與法官的智慧 
萬眾期待的“梁游宣誓案”判詞於 2016 年 11 月

15 日下午公佈了，法院同時在香港法院網還上載了判

詞的中、英文摘要 21，這充分顯示了法院認識到該判

詞的重要性。客觀來說，判詞的結論是眾人意料之中

的。22 但是判詞的側重點則顯示了原訟法庭，特別是

審理該案的區慶祥法官的智慧。在長達 56 頁、132

段的判詞中，區法官只用了不到 3 頁紙只有 4 段判詞

來談論全國人大常委會的第五次釋法。23 整份判詞的

大部分內容都是在論述在沒有第五次釋法的情況

下，法院會如何判決。這樣做不僅充分反映了法官的

智慧，而且也有諸多的好處。 

首先，由於第五次釋法是在原訟法庭頒發判詞之

前所作出的，因此對香港所有法院都有約束力。若區

法官想省事，並追求簡單的話，他完全可以依據第五

次釋法來作出判決。但是他捨簡取繁，詳細論述了在

香港的普通法制度之下，若沒有第五次釋法的話，法

院會如何判決。根據《中華人民共和國憲法》和《香

港基本法》的規定，以及終審法院的判例，全國人大

常委會對《香港基本法》享有全面的、不受限制的解

釋權。24 因此，香港法院在憲制上根本沒有可能挑戰

全國人大常委會的解釋權。這一點前首席大法官李國

能在“劉港榕案”中已經確認了。25 在肯定這一觀點

的同時，區法官通過其判詞證明，其實沒有釋法，法

院完全可以達致同樣的結論。26 這樣判的好處在於，

中央政府，特別是全國人大常委會在閱讀了其判詞之

後，肯定會對香港法院更加放心。以後若碰上類似的

事件，中央政府很有可能就不釋法了。這是區法官判

詞可能帶來的好處之一。 

其次，區法官通過判詞向香港社會，特別是那些

擔心司法獨立會受到第五次釋法負面影響的人士，證

明香港法院仍然是完全依照香港的普通法制度去解

釋和適用《香港基本法》以及《宣誓及聲明條例》。27 

這份詳盡的判詞可以讓香港市民，乃至國際社會相

信，香港的法院一直而且仍然是獨立的，其獨立性完

全沒有受到 11 月 7 日全國人大常委會第五次釋法的

影響。基於其獨立性的要求，不論是法院還是法官都

無法公開為自己辯護，法官只有通過其所撰寫的判詞

來向社會證明其獨立性。這是法院能為自己辯護的惟

一方式。通過其判詞，原訟法庭區法官達到了他想達

到的目的。 

第三，由於《香港基本法》是憲制性文件，其中

不可能規定個人所需承擔的法律責任。28 因此，涉及

違反《香港基本法》第 104 條關於宣誓的行為的後果

是通過香港本地立法來規定的。區法官在“梁游宣誓

案”中是根據《宣誓及聲明條例》第 16、19、及 21

條對梁、游兩位作出具體判決的。29 這讓香港社會和

國際社會看到全國人大常委會的第五次釋法並沒有

在法律後果方面為香港本地立法。該案件仍然是依照

香港本地既有的立法──即《宣誓及聲明條例》──

判決的。 

第四，依據普通法一貫的傳統，法院對於不會對

判決有任何影響的法律論點不會發表詳細的觀點。30 

因此，針對游的大律師所提出的全國人大常委會的第

五次釋法可能根據普通法的解釋原則並非釋法而是

構成對《香港基本法》的修改這一觀點，法官在判詞

中只是點到為止，並沒有詳細闡述他的觀點。31 區法

官這樣做不僅遵循了普通法的習慣，而且也可以迴避

不必要的問題 32，從而使得整份判詞聚焦在香港現有

的普通法制度下對現有法律的解釋和適用。 

有些報刊上的文章對“梁游宣誓案”中區法官

的判詞提出了一些質疑。例如，有人對其判詞提出了

許多質疑 33，認為其判詞似帶矛盾 34，無意中矮化香

港法院，為行政長官的權力開了不明朗的先例，對

“解釋基本法”說一些又不說一些，以及判詞可能讓

行政長官用來企圖踢走法官。35 還有人認為雖然區法

官對判詞沒有說他是否受到了全國人大常委會第五

次釋法的影響，不過他有可能實際上受到釋法的影

響。36 

純粹從學術的角度，學者和公眾是可以對法官所

寫的判詞作出評判的。但是考慮到法官無法為自己公
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開辯護這一事實，任何評論都應客觀和持平。持上述

那些意見的人士不僅沒有理解區法官的一片苦心，而

且也誇大了一些問題。作者希望大家一起來維護香港

的司法獨立，而不是對不能為自己辯護的法院和法官

肆意提出一些沒有很強說服力的批評，從而讓香港普

通市民對司法獨立產生負面的影響。 

 

(二) 上訴法庭判詞及其原因 
上訴法庭於 2016 年 11 月 30 日頒發了其判詞。

上訴法庭包括高等法院院長張舉能在內的 3位法官一

致裁決梁、游敗訴，而且張法官和上訴法庭林副庭長

分別撰寫了判詞。37 考慮到若該案件很有可能上訴至

終審法院 38，屆時第五次釋法肯定會是上訴的主要問

題之一，因此上訴法庭直接面對了這一問題，並在庭

審過程中主動要求雙方律師就第五次釋法闡明其觀

點和立場。在充分聽取雙方的法律意見後，張法官在

其判詞中明確指出，第五次釋法解釋了《香港基本法》

第 104 條從起初的真正意思，其生效日期為 1997 年 7

月 1 日，故適用於所有案件，並對香港所有法院具有

約束力。《香港基本法》並無賦予本港法院司法管轄

權去處理第五次釋法乃是實質上企圖修改《香港基本

法》故並無約束力的論點。39 

需要指出的是，考慮到中國法律和香港的普通法

是屬於完全不同的兩個法律制度，上訴法庭在庭審過

程中曾主動詢問梁、游兩人的辯護律師是否需要就第

五次釋法提交中國法律專家的意見，他們的辯護律師

認為沒有必要。這說明梁、游的辯護律師希望完全遵

循普通法的原則來處理全國人大的第五次釋法。但第

五次釋法的效力顯然並不完全取決於普通法。而且，

梁、游的辯護律師所提出的第五次釋法乃實質上試圖

修改《香港基本法》的觀點也不是普通法所能解決的

問題，反而是應該在中國大陸的法律制度下加以解決

的問題。 

 

 

四、第五次釋法的客觀效果及終審法院 
可能對釋法作出的反應 

 

區法官在“梁游宣誓案”中的判詞清楚說明，即

使沒有第五次釋法，法院根據普通法的解釋原則對

《香港基本法》第 104 條以及對《宣誓及聲明條例》

所作出的解釋和第五次釋法有着相同的效果。40 那麼

這是否真的證明在法律上，有沒有第五次釋法，“梁

游宣誓案”的結果會是一樣呢？若上訴庭和終審法

院都認同原訟法庭區法官的觀點，那麼答案應該是肯

定的。那麼有了第五次解釋是否有區別呢？答案也是

肯定的。區別僅在於結果的確定性。在區法官的判詞

頒佈之前，沒有人能夠百分之百肯定，“梁游宣誓

案”的結果一定是梁、游兩人會失去立法會議席。41 

但是在法院判決之前全國人大常委會的第五次釋法

出台了，這釋法由於是在判決前作出的，因此對香港

所有法院都有約束力，包括對正在審理中的案件都有

約束力。42 從這一點來看，儘管第五次釋法並非針對

“梁游宣誓案”，但是其客觀效果是，香港法院若想

對《香港基本法》作出與第五次釋法不同的解釋的

話，這樣做的空間雖然不能說完全沒有 43，但是已經

變得非常狹窄了。 

梁、游二人在原訟法庭輸了，但是他們已提出了

上訴。那麼上訴庭以及終審法院會如何對待全國人大

常委會的第五次釋法呢？在這方面，“莊豐源案”是

個很值得研究的先例。在該案中，終審法院需要適用

全國人大常委會對《香港基本法》的第一次釋法(即

對《香港基本法》第 22 條和第 24 條的解釋)。44 終

審法院在其判詞中指出，根據普通法的解釋原則，香

港法院的任務是通過考慮《香港基本法》第 24 條第 2

款第(1)項的背景及目的來對條文所用字句作出解

釋，從而確定這些字句所表達的立法原意。有關條文

的含義清晰，是指在 1997 年 7 月 1 日之前或之後在

香港出生的中國公民，並沒有任何歧義。因此，終審

法院認為沒有必要考慮全國人大常委會對《香港基本

法》所作出的第 1 次解釋中所說的“第二十四條第二

款其他各項的立法原意已體現在籌委會《關於實施第

二十四條第二款的意見》中”這句話。45 終審法院不

能基於這句話就決定偏離其認為是第 24 條第 2 款第

(1)項的清晰含義。46 終審法院這一觀點的結果是，

全國人大常委會對《香港基本法》所作出的第 1 次解

釋中只有部分，而非全部，對香港法院有約束力。47 

根據終審法院的這一先例，香港法院今後在對待
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全國人大常委會第五次釋法時，會否也會認為第五次

釋法中也只有部分對香港法院有約束力呢？本文認

為是存在這種可能性的。全國人大常委會第五次釋法

的內容如下： 

一、《中華人民共和國香港特別行政區基本法》

第一百零四條規定的“擁護中華人民共和國香港特

別行政區基本法，效忠中華人民共和國香港特別行政

區”，既是該條規定的宣誓必須包含的法定內容，也

是參選或者出任該條所列公職的法定要求和條件。 

二、《中華人民共和國香港特別行政區基本法》

第一百零四條規定相關公職人員“就職時必須依法

宣誓”，具有以下含義： 

(一) 宣誓是該條所列公職人員就職的法定條件

和必經程序。未進行合法有效宣誓或者拒絕宣誓，不

得就任相應公職，不得行使相應職權和享受相應待

遇。 

(二) 宣誓必須符合法定的形式和內容要求。宣誓

人必須真誠、莊重地進行宣誓，必須準確、完整、莊

重地宣讀包括“擁護中華人民共和國香港特別行政

區基本法，效忠中華人民共和國香港特別行政區”內

容的法定誓言。 

(三) 宣誓人拒絕宣誓，即喪失就任該條所列相應

公職的資格。宣誓人故意宣讀與法定誓言不一致的誓

言或者以任何不真誠、不莊重的方式宣誓，也屬於拒

絕宣誓，所作宣誓無效，宣誓人即喪失就任該條所列

相應公職的資格。 

(四) 宣誓必須在法律規定的監誓人面前進行。監

誓人負有確保宣誓合法進行的責任，對符合本解釋和

香港特別行政區法律規定的宣誓，應確定為有效宣

誓；對不符合本解釋和香港特別行政區法律規定的宣

誓，應確定為無效宣誓，並不得重新安排宣誓。 

三、《中華人民共和國香港特別行政區基本法》

第一百零四條所規定的宣誓，是該條所列公職人員對

中華人民共和國及其香港特別行政區作出的法律承

諾，具有法律約束力。宣誓人必須真誠信奉並嚴格遵

守法定誓言。宣誓人作虛假宣誓或者在宣誓之後從事

違反誓言行為的，依法承擔法律責任。 

根據終審法院在“莊豐源案”中對人大釋法的

取態 48，首先，香港法院很有可能會說在三段解釋

中，只有第二段是對《香港基本法》第 104 條的解釋，

而第一段是關於第 104 條適用範圍的說明，特別是該

段指出第 104 條也是關於參選的條件，第三段是關於

法律責任的。因此第一和第三段對香港法院並沒有約

束力。其次，香港法院也有可能說即使是第五次釋法

的第二段，由於其第四小段的內容是關於監誓，而非

宣誓，因此這一小段對香港法院也沒有約束力。這兩

個觀點是適用終審法院在“莊豐源案”中的邏輯推

理可以得出的結論。 

若香港法院將來真的這樣解釋全國人大常委會

第五次釋法的話，作者一點也不奇怪，因為終審法院

在“莊豐源案”中清楚說明她是按照普通法的方法

來解釋《香港基本法》以及看待全國人大常委會對《香

港基本法》的解釋的。49 如果全國人大常委會認為終

審法院的解釋不符合《香港基本法》的立法原意的

話，那麼全國人大常委會有權通過釋法推翻終審法院

的解釋。50 這種因不同的解釋方法所產生的衝突只有

當香港法院和全國人大常委會採用相同的解釋方法

來解釋《香港基本法》時，才有可能完全消除。51 否

則，就只有通過不斷的香港法院和全國人大常委會之

間的迴圈解釋，逐步達致平衡。52 

 

 

五、後釋法時期如何應對“港獨” 
 
首先，在“雨傘運動”之後，“港獨”的聲音有

逐漸變強之態勢。“港獨”違反《香港基本法》是毫

無異議的。《香港基本法》的序言指出“香港自古以

來就是中國的領土”，第 1 條規定“香港特別行政區

是中華人民共和國不可分離的部分”；第 12 條規定

“香港特別行政區是中華人民共和國的一個享有高

度自治權的地方行政區域，直轄於中央人民政府”。

這些《香港基本法》的條文明確了香港特區自古以來

就是中國不可分割的一部分。而且，任何把香港特區

從中國分裂出去的行為根據《香港基本法》第 23 條

的規定都是屬於刑事犯罪行為。53 

其次，“港獨”在香港缺少支持。根據香港中文

大學的一項調查，只有少於 4%的人認為“港獨”有

可能。54 絕大多數的港人並不希望香港獨立。55 再
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次，“港獨”實際上也根本不可行。無論是從經濟、

民生、還是軍事方面，香港要想獨立基本上是沒有可

能的。就經濟而言，若沒有中國大陸的支持，香港的

經濟不僅前景非常暗淡，而且可能一蹶不振。56 就民

生而言，香港的水、蔬菜和許多其他的食物都是中國

大陸供應的。若中國把水一斷，那麼香港人就沒有水

喝了。若中國大陸不給香港供應蔬菜和食物，大部分

港人就會斷菜、斷糧，從而也就無法生存。就軍事而

言，中國解放軍的海、陸、空部隊都駐守在香港。由

於香港是對槍支實施嚴格管制的，那些主張“港獨”

的人士根本沒有渠道獲得足以和駐港解放軍抗衡的

武器裝備。因此，香港搞獨立是幾乎不可能的。57 

如今，全國人大常委會第五次釋法解決了宣誓這

一問題，也可以限制立法會議員通過立法會搞“港

獨”。若香港政府完全落實第五次釋法的話，釋法的

第一段和第三段也應該得到落實。58 其結果可能是，

那些提出“港獨”主張的人士有可能會被認定為違

反第五次釋法的第一段內容而被取消選舉資格。在第

五次釋法之前，青年新政的梁天琦就被認定並非真心

擁護《香港基本法》而被取消參選資格。59 那麼在第

五次釋法之後，釋法的第一段明確說明《香港基本法》

第 104 條的內容同樣適用於參選，因此可以預見，將

來會更容易拒絕持“港獨”主張人士參選立法會。 

但是，第五次釋法並不能也沒有完全解決“港

獨”這一問題，特別是沒有具體行動的、完全是通過

言論來表達或者討論“港獨”主張的人士。而且，《香

港基本法》第 104 條明確規定了宣誓的適用範圍是

“香港特別行政區行政長官、主要官員、行政會議成

員、立法會議員、各級法院法官和其他司法人員”。

若上述這些人士之外的其他人士發表港獨的言論或

者主張“港獨”則不在《香港基本法》第 104 條的管

轄範圍之內。這是為甚麼第五次釋法並不能解決“港

獨”問題的原因。那麼該如何對待其他人士的“港

獨”主張呢？ 

香港是一個法治社會，處理“港獨”主張一定要

遵循法治原則，依據香港的法律來處理，做到是其

是，非其非。但問題是，香港的法律在某些方面存在

空白，有關分裂國家罪就是其中一個空白之處。60 因

此，在後釋法時期需要解決的第一個法律問題就是

《香港基本法》第 23 條立法。該條授權香港特區就

分裂國家等罪行制訂本地法律。雖然在 2003 年香港

特區政府提出落實《香港基本法》第 23 條立法時，

導致了近 50 萬人上街遊行，但是並非所有人都是因

為反對第 23 條立法而參與遊行。而且當時香港社會

就存在應該就分裂國家罪制訂本地立法的共識。61 在

2016 年，香港社會的共識是香港有憲制上的責任就

《香港基本法》23 條盡快立法。62 目前中國內地和

香港社會上都存在一種聲音，認為香港的執法部門沒

有依法對“港獨”人士提起刑事檢控。63 有了 23 條

立法後的好處是，在主張“港獨”人士的行為是否構

成分裂國家罪方面就有了明確的法律規定。因此，香

港特區政府可以對那些構成犯罪的港獨行為進行刑

事檢控就有了明確的法律依據。64 而且普通市民知道

該如何規範自己的行為以確保不違反有關法律。 

後釋法時期所要解決的第二個主要法律問題

是，解決對持“港獨”主張的人士的言論自由權在甚

麼時候可以加以限制。這和上述第一個問題是既相

關，但是又有區別。相關的方面是，有關《香港基本

法》第 23 條立法中對分裂國家罪的立法本身就構成

對言論自由的限制。區別在於對主張“港獨”人士的

言論自由的限制完全可能不僅限於分裂國家罪。 

言論自由在香港是受法律所保障的基本人權之

一。《香港基本法》第 39 條規定《公民權利和政治權

利國際公約》(《公約》)將通過本地立法在香港適用，

而且《香港人權法案條例》也把《公約》中的所有權

利都當地語系化了。因此，《公約》第 19 條所保障的

言論自由權已經通過《香港人權法案條例》第二部分

人權法案的第 16 條轉化為香港本地法律。還有就是

《香港基本法》第 27 條也對港人的言論自由作出了

保障。65 但是另一方面，言論自由並非絕對的權，是

可以對它作出限制的。66 《公約》第 19 條第 3 款規

定：本條第二項所載權利之行使，附有特別責任及義

務，故得予以某種限制，但此種限制以經法律規定，

且為下列各項所必要者為限：○1 尊重他人權利或名

譽；○2 保障國家安全或公共秩序，或公共衛生或風化。 

本文認為香港社會存在着明確界定持港獨主張

人士的言論自由的迫切需要，特別是需要界定在甚麼

情況下可以或者不可以對這些人士的言論自由作出
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限制。無論是律政司還是中央政府的有關部門，都應

該認真研究這兩個問題，並盡早達成共識，這樣會有

助於增進中港兩地之間的互信。 

 

 

六、結論 
 

香港社會對全國人大常委會第五次釋法存在兩

種截然不同看法的原因不僅在於是否接受《香港基本

法》為香港所確立的新憲政秩序，而且還在於中國大

陸的法律制度和香港的普通法制度對司法獨立的不

同理解。這種因制度不同所造成的衝突可以通過相互

交流和溝通來解決。但是對新憲政秩序的不接受則只

有通過有關人士自己觀念的改變才能解決。 

雖然第五次釋法是在原訟法庭於“梁游宣誓

案”作出判決之前作出的，但是原訟法庭的區法官並

沒有僅僅依據第五次釋法作出判決，而是在其判詞中

花費大量篇幅論述若沒有第五次釋法，他依據香港普

通法的解釋原則會如何解釋和適用《香港基本法》第

104 條和《宣誓及聲明條例》中的相關條文，從而得

出即使沒有第五次釋法，他也會得出同樣結論的觀

點。區法官這樣處理“梁游宣誓案”不僅能夠為香港

的司法獨立作出最有力的辯護，而且可以間接地讓中

央政府看到，即使沒有釋法，香港現有的法律制度也

是可以解決梁、游兩人宣誓所引發的法律爭端的。這

有可能讓中央政府在今後考慮是否釋法時採取更寬

容的態度，即只要有可能就盡量不釋法。 

如今，“梁游宣誓案”已暫時告一段落，但是第

五次釋法的具體法律效果還有待觀察。可以肯定的

是，第五次釋法把那些寄望通過立法會等體制內的平

台提倡“港獨”人士的路給堵上了。首先是對持“港

獨”觀點人士的參選資格作出了否定，其次是即使是

過了參選資格這一關，若不依法宣誓，仍然會被剝奪

議員資格。但第五次釋法的全部內容是否會被香港終

審法院認定為具有約束力還有待觀察。根據“莊豐源

案”這一先例，終審法院很有可能認為第五次釋法中

只有部分內容對香港法院具有約束力。這一因制度不

同所造成的衝突只有在中港兩地統一解釋規則的前

提下才能得到解決，否則將會長期存在下去。 

基於《香港基本法》第 104 條的內容，第五次釋

法註定不可能完全解決“港獨”問題，特別是在體制

外提出“港獨”主張的行為。因此在後釋法時期，為

了妥善解決“港獨”問題，並確保港人仍然依法享有

言論自由，香港政府和社會必須在堅持法治原則的前

提下，解決兩個主要法律問題。其一是《香港基本法》

第 23 條立法，盡早制定有關立法是最理想的做法。

其二是釐定持港獨主張人士的言論自由的邊界。若香

港社會能就上述兩個問題盡早達成共識，香港社會才

能回歸理性，彌合之前的嚴重撕裂狀況。同時，這也

會有助於增進中港兩地之間的互信。 
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