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内容概要

新京报从创办那天起，就把责任烙在自己的身上，尽最大努力恪守新闻的基本准则，以人文和法治作
为义不容辞的价值追求。
作为一份诞生于社会转型期的报纸，新京报不仅以跨地域办报的姿态在中国的报业史上做出了有益的
探索，还以新锐媒体的视角为这个时代做了尽可能忠实的记录和理性的解释。
新京报丛书，体现着新京报一出生就风华正茂的自信，体现着新京报人对国家人民的忠诚和对未来、
对先进文化的憧憬⋯⋯ 耕耘当下，收获未来。
本书为“新京报”系列之一的《新评论·新京报名家评论精选下》。
    焦点新闻事件拷问人性道德最深处，触目惊心；一线记者手记解密采访现场原生态，催人泪下。
 就如同这张报纸的命运一样，这本由新京报时事专栏结集的书“一出生就风华正茂”。
每有重要的新闻发生，新京报总会发出积极理性有见地的时事评论。
作为伴随这张报纸一起成长了三年的著名栏目，囊括了全国最负盛名和最重要的时事评论家以及专家
学者，通过这本书，可以一窥该栏目全貌。
而《新评论·新京报名家评论精选下》则是本报特稿的结集成书之一，正如书的封面上所说：“三年
来与百姓息息相关的中国热点新闻事件尽有评说，总有一种力量使我们未敢懈怠，部有一种声音与你
心灵共鸣”。
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章节摘录

　　“馒头血案”的宪法视角　　在宪法的层面上，表达自由的价值即使不说是高于著作权和财产利
益，也是特别受到关注和偏爱的，因为具有普遍价值的表达权利，往往比个人的经济利益有更重要的
社会意义，因而更受保护。
　　很少有一个可能的著作侵权案，引起媒体如此广泛的关注和热烈的讨论。
“馒头血案”之所以引起如此大的关注，是因为这个案子涉及情（认为陈凯歌导演不能以强凌弱，胡
戈很有才，很多人同情他）、理（认为胡戈对《无极》恶搞得对，这种娱乐或批评也代表了一种新的
趋势）、法（“血案”是否侵权）三个层面的问题。
这个案子特别引起网民的强烈关注，因为很多网民认为，如果像“馒头血案”这样的东西被告到法院
，一旦被认定为侵权，就意味着不但会扼杀像胡戈这样有才能的青年和这样的作品，减少娱乐和快乐
；更重要的是，这样一种新的正在发展中的网络表达方式和言论自由的空间将会受到压制。
这才是广大网民最担心的事。
　　正是由于最后这一点，才需要宪法学者发表意见。
　　我注意到，在发表各种意见的人们中，非法律专业的人士大多从感情出发倾向于同情支持胡戈；
而法律专业人士、特别是搞知识产权专业的专家，更倾向于认为胡戈侵权。
有的专家认为是侵犯了陈导演著作的完整权，有的专家认为只是侵犯了作品的修改权和复制权。
很少有人认为胡戈的行为，能对陈导演的名誉权构成侵害。
　　能否认定“馒头血案”是否侵权，关键在于对该作品性质的认定。
如果认为“馒头血案”是一个文艺作品，且侵害了陈导演的商业利益，则会构成侵权嫌疑。
因为胡毕竟大量使用了陈的作品。
所以，知识产权专家狭义地把它认定为侵权不无道理。
问题在于，“馒头血案”从性质上说并不是文艺作品，而是以文艺创作的方式表现的一种文艺批评。
作者由于花了高价看了《无极》而感到相当不满意，觉得这个剧本很有问题，情节简单而且荒唐，所
以才对这个片子的故事加以解构、讥讽，以发表他对这个片子的观点、看法和见解，这完全符合文艺
批评的特点和性质。
　　据《著作权法》第二十二条规定，为介绍、评论某一作品或者说明某一问题，在作品中适当引用
他人已经发表的作品，可以不经著作权人许可，不向其支付报酬。
就是说，它作为文艺批评作品是可以合理引用他人发表的作品的。
问题是有人说，这种引用太多了，超过合理使用的“适当”数量。
《著作权法》和它的实施条例都没有对“适当”引用加以量化，原则是“引用目的仅限于介绍、评论
某一作品或者说明某一问题”。
显然，“馒头血案”引用的《无极》的画面都是为了介绍、评论和说明问题的。
在这种表达方式下，没有这些画面就不能表达作者对这一作品的批评性见解。
　　问题的复杂性在于，这种通过网络画面进行批评的表达方式，完全不同于传统文艺批评的文字表
达方式。
　　文字表达方式可以引用，也可以概括、综合批评对象的内容：用网络短片的方式必须要剪接批判
对象的画面，没有这些画面，就难以表达作者的意见。
极致而言，如果出于批评的需要，作者甚至可以把一部电影整个地回放，对其故事情节、演员表演、
摄影、录音逐一批评，就像文字评论可以把评论的对象附在其后一样。
我认为，这并不构成侵权。
从评论的角度看，是否构成侵权主要不在于引用的多少，而在于是否有故意诽谤的事实发生。
构成诽谤的要件是：向第三人故意传播虚伪的事实而致使他人声名狼藉。
胡戈短片基本上没有虚构事实，而只是解构，并有适当夸张，总体上遵从了《无极》的故事情节。
如果作者采用的是讽刺性的批评方法，法律上更宽容批评者采用拙劣模仿、扭曲、夸大、嘲讽等方式
改编作品，就像漫画、模仿的艺术方法要以原型和素材一样。
　　胡戈通过网络方式采用诙谐方法从事文艺批评，这完全是一种新的言论表达方式。
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　　如果司法机关对网络这种新的表达方式发展趋势还不明朗时，就擅自作出侵权的决定，势必极大
限制网络的表达空间，扼杀网络的创造力，这也是与宪法价值不相符合的。
　　在民法层面上，著作权和商业利益往往比言论权有较高的价值，更容易受到保护。
但是，在宪法的层面上，表达自由的价值即使不说是高于著作权和财产利益，也是特别受到关注和偏
爱的，因为具有普遍价值的表达权，往往比个人的经济利益有更重要的社会意义，因而更受保护。
　　只要两者不是在民法的层面上考量，而是拿到宪法层面上权衡，著作权益人必须承担举证责任，
充分证明经济利益受到实际侵害，也使他处于不利地位。
　　当然，并不是说表达权在宪法上具有绝对高于名誉权或著作权的价值，宪法分析一定要融入社会
情理，这是宪法价值判断十分重要的方面，也是与一般法律判断很不同的地方。
就是说，法律适用常是死板而不容情。
宪法的规范和价值是非常原则的，因而适用也是比较灵活的。
它的适用一定要考虑社会情理。
胡戈的“馒头血案”之所以符合宪法的保护价值，是因为它搞笑、戏谑的对象具有合理性。
因为，很多人对《无极》评价不高，认为胡戈搞得对。
假如胡戈不是戏谑《无极》，而是戏谑电影《林则徐》或《青春之歌》，情况可能就不同了。
因为宪法在这个时候可能就要保护著作权或人格权了，而不会保护这种“恶搞”，因为这里有个价值
取向问题，宪法最高的价值是维护正义。
就像最近报道的一则消息：因发表否认德国二战时期纳粹大屠杀的言论，英国右翼历史学家大卫·欧
文在推崇言论自由的奥地利获刑，因为那里的人民对纳粹更深恶痛绝。
所以，表达自由不是没有界限的。
　　（2006年3月4日）
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编辑推荐

　　焦点新闻事件拷问人性道德最深处，触目惊心；一线记者手记解密采访现场原生态，催人泪下。
　　就如同这张报纸的命运一样，这本由新京报时事专栏结集的书“一出生就风华正茂”。
每有重要的新闻发生，新京报总会发出积极理性有见地的时事评论。
作为伴随这张报纸一起成长了三年的著名栏目，囊括了全国最负盛名和最重要的时事评论家以及专家
学者，通过《新评论（第2辑）：新京报名家评论精选（上）》，可以一窥该栏目全貌。
而《新评论·新京报名家评论精选上》则是本报特稿的结集成书之一，正如书的封面上所说：“三年
来与百姓息息相关的中国热点新闻事件尽有评说，总有一种力量使我们未敢懈怠，部有一种声音与你
心灵共鸣”。
　　新京报从创办那天起，就把责任烙在自己的身上，尽最大努力恪守新闻的基本准则，以人文和法
治作为义不容辞的价值追求。
作为一份诞生于社会转型期的报纸，新京报不仅以跨地域办报的姿态在中国的报业史上做出了有益的
探索，还以新锐媒体的视角为这个时代做了尽可能忠实的记录和理性的解释。
新京报丛书，体现着新京报一出生就风华正茂的自信，体现着新京报人对国家人民的忠诚和对未来、
对先进文化的憧憬⋯⋯　　耕耘当下，收获未来。
《新评论（第2辑）：新京报名家评论精选（上）》为“新京报”系列之一的《新评论·新京报名家
评论精选上》。
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