梁治平：名譽權與言論自由－－宣科案中的是非與輕重
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摘要:從法理學的角度看,宣科案的判决粗疏、乏味,毫無新意。面對那些具有重大理論和實踐意義的法律難題,法官們既沒有表現出洞察細微的敏銳,也沒有絲毫的創造性。更糟糕的是,即使在現行法律和司法實踐的框架內衡量,他們的判斷也顯得武斷、缺乏說服力。儘管如此,本文的討論還是要圍繞著宣科案的判决進行。這是因爲,宣科案的判决提供了某一類名譽權訴訟的樣本,透過這個樣本,我們可以步步深入,去討論名譽權訴訟所涉及的深層法律問題。
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[引言]2004 年12 月8 日,雲南省麗江市中級人民法院就宣科訴吳學源（第一被告） 及《藝術評論》雜志社（第二被告） 名譽侵權一案（以下簡稱宣科案） 作出一審判决:原告宣科勝訴,二被告須立即停止侵害,向原告賠禮道歉,恢復其名譽,幷分別賠償其精神損害撫慰金若干。9 個月後,雲南省高級人民法院就此案作出終審判决,判决認爲,“原審判决認定事實清楚,適用法律正確”。據此,原審判决的核心部分得到了維持。


　　從法理學的角度看,宣科案的判决粗疏、乏味,毫無新意。面對那些具有重大理論和實踐意義的法律難題,法官們既沒有表現出洞察細微的敏銳,也沒有絲毫的創造性。更糟糕的是,即使在現行法律和司法實踐的框架內衡量,他們的判斷也顯得武斷、缺乏說服力。儘管如此,本文的討論還是要圍繞著宣科案的判决進行。這是因爲,宣科案的判决提供了某一類名譽權訴訟的樣本,透過這個樣本,我們可以步步深入,去討論名譽權訴訟所涉及的深層法律問題。


　　本文主要分四個部分。在前兩個部分,我將在宣科案判决的框架內檢討本案的事實問題和法律問題,看法院對本案的判决是否確實是“認定事實清楚,適用法律正確”。接下來,爲了正確理解本案的性質,我將揭示和討論宣科案中被遮蔽和忽略的具有重要意義的憲法問題,而爲了拓展視野,讓這一討論達到一定的深度和高度,我們要考察某些發達的民主憲政國家的法院處理類似案件的經驗。在第四部分,我們再回到宣科案。通過考察本案涉及的若干因素,我們要對法院在平衡名譽權訴訟中不同權利和利益時應當遵循的原則作進一步的討論,幷在這一討論的基礎上重新審視雲南省兩級法院對該案所作的判决。


　　事　　實


　　引發這場名譽權訴訟的是一篇大約8 千字的評論文章。該文于2003 年9 月在《藝術評論》創刊號上刊出,題目是“‘納西古樂’是什麽東西”。文章作者吳學源是一位資深音樂學者,也是雲南少數民族音樂文化研究領域的專家。據作者在文章中交代,他從當年出版的《麗江日報》上讀到這樣的消息:“麗江縣向聯合國教科文組織提出申請,把納西古樂列入人類口頭與非物質文化遺産代表作名錄”。消息引述麗江縣申請報告,稱“納西古樂”是納西族保留至今的原始古老的音樂,主要由具有原始社會遺風的歌舞、有七百年歷史的大型管弦樂以及唐宋元時期的詞曲和道教科儀音樂組成,等等。而在作者看來,這些出自麗江縣申請報告的關于“納西古樂”的說法,既無事實依據,也沒有學理支持。把報告中描述的東西說成是“納西族保留至今的原始古老的音樂”不僅名實不符,而且是對納西族歷史文化的無知與不敬。拿它來申報聯合國教科文組織兩年一度的“人類口頭與非物質文化遺産代表作”更是貽笑大方。爲澄清事實,讓公衆瞭解有關所謂納西古樂的真實情况,作者撰寫了此文。


　　吳學源的文章數次提及本案原告人宣科的名字,原因是,包括作者在內的許多從事民族歷史文化研究的學者都認爲,麗江縣申報材料中的觀點“基本上是‘麗江縣大研鎮古樂隊’的民間文化經濟人兼節目主持人宣科先生的商業廣告宣傳,許多觀點與史實不符,有的內容是編造出來的”。對于一些直接出自宣科的觀點和說法,吳學源在文章中直指其名,予以辯駁。這方面的內容,正是本案原告宣科認爲而經雲南省兩級法院判定文章作者和刊載者侵害其名譽權的“事實”。


　　本案一審判决判定被告侵權的主要理據和邏輯可以展示如下:


　　1.“本院認爲,名譽是指社會或他人對特定公民或法人的品德、才幹、信譽、形象等的綜合評價。名譽權是公民或法人就其品質、信譽、聲望獲得的社會評價不受他人侵犯的權利。侵害名譽權的主體是特定的公民或法人”。


　　2.本案“訴爭文章從標題到內容指向是特定的公民宣科”。


　　3.學者有學術問題發表評論的自由,“本院對學術問題不作法律上的裁判”。


　　4.公民人格尊嚴受法律保護。本案“第一被告在文章中有借評論‘納西古樂’攻擊、侮辱原告宣科名譽的內容及言辭”。證據有:


　　（1）“文章將‘納西古樂’貶稱爲東西”,“具有對原告和‘納西古樂’明顯的輕蔑和侮辱的意思”。


　　（2）“文章針對原告宣科的內容”中有“‘謊言十分荒唐,完全是對觀衆的一種欺騙’、‘毫無音樂常識的胡言亂語’、‘不僅蒙蔽了廣大的國內外觀衆、新聞媒體,也蒙蔽了許多不同級別的領導,一些社會名流、知名學者、國內一些不瞭解雲南省音樂情况的音樂界人士,乃至蒙蔽了國外一些國家的高層官員’、‘文化打假勢在必行,這樣的國際玩笑已該收場了’、‘這完全是商業炒作行爲,甚至是“挂羊頭、賣狗肉”’、‘希望宣科先生切切不可利令智昏,今後的路要走好’等言辭,明顯超出學術評論的範疇,是對原告宣科名譽的貶低、毀損”。


　　現在讓我們逐條來看一審判决的“理據”。先看“本院認爲”。


　　一審法官開篇就寫下對“名譽”和“名譽權”的定義,顯然不是爲了給我們上語文課,甚至也不是爲了向涉案人員普及法律知識,而是要爲緊接其後的判决內容作鋪墊幷爲之提供正當性。那麽,這個對于本案當事人具有法律權威性的定義究竟告訴了我們什麽？ 據該定義,名譽來自于社會評價,名譽權就是權利人維護其獲得的社會評價不受侵犯的權利。不過,所有人都知道,社會評價是各式各樣的,不名譽同樣來自于社會評價。而且,社會評價不是固定的,而是生成的、變化的。實際上,對于同一個評價對象,“社會評價”往往不同,而所謂社會評價,原本是無數個別和具體意見的匯總,離開單個的意見和評價,幷無所謂“社會評價”。一個評價不會因爲其出于“特定的公民或法人”就是非社會的,也不會因爲是負面的而成爲不正當的。因此,在事實層面,我們關心的是,一個人的行爲與其獲得的社會評價是否一致？


　　或者反過來,“社會”對一個人的評價是否真實可信？ 而在規範層面,我們關心的是,不名譽的社會評價在什麽情况下是正當的,在什麽情况下算是損害了公民的名譽而應當被阻止？ 應當由誰和通過什麽方式去阻止？ 很顯然,“本院認爲”云云幷不關心我們提出的這些問題,相反,它界定“名譽”和“名譽權”的方式暗示,名譽不僅是一個既定事實,而且不容改變,因爲它基于“社會評價”而形成,具有客觀性；不名譽的評價不是“社會評價”,因爲它們出自“特定公民或法人”而非“社會”。在這種隱含的對立當中,撰寫[負面評價]文章的吳學源（公民） 和發表文章的《藝術評論》（法人） 當然地具備了“侵害名譽權”的特徵和嫌疑。接下來的要做的,只是要判定二被告的具體行爲所針對的確實是原告,而且確實侵害了原告的名譽權。對于本案法官們來說,做到這一點似乎輕而易舉。


　　法官們只用一句話就判定了第一個問題。“訴爭文章從標題到內容指向是特定的公民宣科”。也就是說,這是一篇針對且僅僅針對“特定公民宣科”的文章。但這顯然不是事實。訴爭文章因爲麗江縣申報非物質文化遺産代表作這一特定事件而發,針對的是有關“納西古樂”與納西族音樂文化二者間關係的知識性問題。“特定公民宣科”完全是因爲必須的緣故而在文章中被提及。因此,說訴爭文章的內容涉及到“特定公民宣科”才是符合事實的表述。其實,即使訴爭文章只是提及和涉及而非“指向”“特定公民宣科”,“特定公民宣科”依然有可能提出名譽權之訴。我們不大明白一審法官爲什麽要用這種明顯失當的手法來爲“特定公民宣科”爭取“訴訟主體”的合法性。


　　接下來,法官們宣布,學者自有討論學術問題的自由,對于學術問題,本院不做法律上的裁判。這是什麽意思呢？ 我們很快就會看到法官們這一宣告的含義。現在還是先來看看經法官判定的被告侵權的證據。


　　第一個證據就是訴爭文章標題中那個惱人的字眼:“東西”。法院判定,在聲稱打假的語境中把“納西古樂”稱爲“東西”,“就具有對原告和‘納西古樂’明顯的輕蔑和侮辱的意思”。訴爭文章中“東西”一詞究竟是什麽意思,法院對這個詞的解釋究竟有無充分依據,這個問題可以留給讀者自己去判斷。這裏只要指出這樣一個顯而易見的事實,即無論文章中的“東西”一詞是什麽意思,它說的或者“指向”的都是一件事或一個東西,而不是一個人。換句話說,把“東西”同“特定公民宣科”綁在一起,是臆想,不是事實。


　　經法官們認定的另一個證據,就是前面所引述的“文章針對原告宣科的內容”中的那些言辭。判决書就這類言辭列舉了一個完整的清單。拿這份清單同原文比較,人們會再一次很容易地發現,法官們太“粗心大意”了。因爲清單中列舉的言辭,有一半不是“針對原告宣科”的。比如,在對納西族音樂文化和麗江縣申報材料中描述的所謂“納西古樂”進行了翔實細緻的辨析和說明之後,作者在文章的最後部分寫道:


　　十多年來,許多毫無根據的奇談怪論滿天飛,不僅蒙蔽廣大的國內外觀衆、新聞媒體,也蒙蔽了許多不同級別的領導,一些社會名流、知名學者、國內一些不瞭解雲南省音樂情况的音樂界人士,乃至蒙蔽了國外一些國家的高層官員。由于當地一些領導急于打造“旅游品牌”的功利主義,以及地方保護主義、狹隘的民族主義在作怪,造成了麗江地區的納西族群衆、納西族學者不願意吭氣、也不敢吭氣。因此,文化打假勢在必行,這樣的國際玩笑應該收場了。


　　綜上所述,對所謂“納西古樂”來說,以下幾點尤其需要加以澄清:1. 這只是一種歌舞形式,稱其爲“古樂”是不合適的。2. 這種歌舞形式在文化淵源上來自于漢族,把它歸屬于納西族也是不合適的。3.在納西族乃至雲南境內類似這樣的樂舞還有很多,幷非就此一種。因此,我認爲不論什麽項目,向聯合國教科文組織提出申報“人類口頭與非物質文化遺産代表作名錄”的項目必須實事求是,决不能弄虛作假。據內清人告知,申報材料大量列舉的是音樂界專家們多年前在不瞭解情况時所說的所謂“藏匿在深山裏面的文化瑰寶”等之類的評價,如果據此作爲申報依據,那就很虛假了。對于把“熱美蹉”、“白沙細樂”及“洞經音樂”等三個不同類型的音樂品種拼凑在一起而編造一個名不副實的所謂“納西古樂”的帽


　　子來戴上,這完全是商業炒作行爲,甚至是“挂羊頭、賣狗肉”。


　　這段不及全文十分之一的引文,不但透露出作者關心的問題以及文章的“指向”和“針對”性,也足以暴露出一審判决在事實認定方面的粗疏和偏差。那麽。一審法院在適用法律方面表現又是如何？


　　法　　律


　　法院據以判定被告侵權的法律是《中華人民共和國民法通則》（以下簡稱《民法通則》） 第101 條。這條法律規定:“公民、法人享有名譽權,公民的人格尊嚴受法律的保護,禁止用侮辱、誹謗等方式損害公民、法人的名譽”。這是什麽意思？ 是不是說,不管實際情况如何,法律禁止任何不利于特定公民或法人的意見和評價。比如,在任何情况下你都不能說某人是騙子、惡霸、竊賊,或者指某商家的行爲是欺騙、利欲熏心、傷天害理,除非你準備吃官司。顯然不是這樣。合乎常識的健全法律,應當區別情况,保護該保護的東西,不管是一個人的名譽還是一個人的言論。而這要求法律給出具體的標準和條件。最高人民法院顯然意識到了這一點。所以,它在《民法通則》生效以後曾兩度就審理名譽權案件做出規定和指示。《最高人民法院關于貫徹執行< 中華人民共和國民法通則> 若干問題的意見（試行） 》（1988） 第140條規定:


　　以書面、口頭等形式宣揚他人的隱私,或者捏造事實公然醜化他人人格,以及用侮辱、誹謗等方式損害他人名譽,造成一定影響的,應當認定爲侵害公民名譽權的行爲。


　　在1993 年的一件司法解釋中,最高人民法院更針對因發表批評文章引起的名譽權糾紛發出指示:


　　因撰寫、發表批評文章引起的名譽權糾紛,人民法院應根據不同情况處理:文章反映的問題基本真實,沒有侮辱他人人格的內容的,不應認定爲侵害他人名譽權。文章的基本內容失實,使他人名譽受到損害的,應認定爲侵害他人名譽權。


　　在這些法律文件中,最高人民法院進一步提出了審理名譽權案件時應當考慮的要素。它們包括:宣揚他人隱私、捏造事實、公然醜化他人人格,以及[ 在涉及批評文章時]文章內容的真實性等。然而,所有這些考量都不在宣科案判决的視野之內。法官們單憑名譽權方面最具概括性的一條法律,即《民法通則》第101 條,就不容爭辯地得出了被告侵權的結論。如果法律適用真的如此簡單易行,最高人民法院的司法解釋豈非多餘,法官職業化的要求甚至法學教育的必要性又在哪里？


　　法律禁止用侮辱、誹謗等方式損害公民和法人的名譽。然則何爲侮辱？ 什麽是誹謗？ 根據2002 年版《現代漢語詞典》的解釋,“侮辱”的意思是“使對方的人格或名譽受到損害”。“誹謗”則是“無中生有,說人壞話,毀人名譽”。不過,這兩個詞所指稱的行爲之所以不正當,幷不只是因爲它們貶損了他人的名譽,而是它們以不正當的方式貶損了他人的名譽。誹謗意味著捏造事實,且具有故意性質,類同誣衊,其不正當自不待言。就涉及名譽問題而言,侮辱同樣包含了不真實陳述的因素,所謂污人名節,其前提是存在真實的清白。詩人唱道:“卑鄙是卑鄙者的墓志銘”。把欺世盜名者稱作騙子不是誹謗；揭穿騙局、令造假者蒙受耻辱不是侮辱。因此,要判定宣科案中被告的言辭是否構成侮辱和誹謗,只審查言辭本身是不够的,還必須考察言辭在具體語境中的關聯性,尤其是與之相關的文章內容的真實性。當案件涉及批評性文章,這一點尤爲重要。這也正是最高人民法院在上引1993 年法律解答中明確提到的問題。然而在宣科案中,法官們對此不置一詞。


　　法官們爲自己找的理由聽上去冠冕堂皇:“本院對學術問題不作法律上的裁判”。而這句話的實際意思是:本院不管文章內容真僞（事實陳述的準確性） ,也不考慮作者動機（是否具有惡意） ,只看被告文章中有無貶意詞和負面評價。法院不介入學術爭論（真理問題） ,這是對的。法院不考慮文章內容的真實性（事實問題） ,這是失職。很明顯,審理本案的法官們不具有良好的學術修養,對本案涉及的專門知識也所知甚少。然而,正如在涉及其他一些專門知識領域的訴訟中法院能够而且必須判定事實問題的真僞一樣,法院在本案中也能够幷且應該考慮訴爭文章內容的真實性。否則,羅列被告文章中“侮辱性言辭”（實際應讀作貶意詞） 的清單就不可避免地變成了斷章取義。令人遺憾的是,事實正是如此。一審法院在完全不考慮訴爭文章內容真實性的情况下,挑出文章中所有具有貶意的言辭,把它們統統打在一個“針對原告宣科”的大包裏面,然後判定原告侵權。這種做法就是二審法院所說的“適用法律正確”。


　　不過,把訴爭文章的基本內容同文章中個別詞句割裂開來,這種做法又給一審法院帶來一個意想不到的難題。既然法官們承認訴爭文章是一篇學術批評,要剔出其中的某些言辭幷且認定它們構成“侮辱、誹謗”,那就不得不在所謂學術評論與這些具體言辭之間明確地劃出一道界綫。在列舉了“文章針對原告宣科的內容”中的“侮辱性言辭”之後,判决書寫道: [這些言辭]“明顯超出學術評論的範疇,是對原告宣科名譽的貶低、損毀,已構成名譽侵權”。但是這樣一來,法官們便違背了剛剛作出的“本院對學術問題不做法律上的裁判”的承諾,毫無顧忌地就學術問題作出判斷。這種判斷固然沒有涉及文章的具體觀點、見解,但却直指文章的性質、體裁和修辭。而什麽是學術評論,學術評論都包含什麽樣的體裁,可以容納什麽樣的風格和修辭手段,這些幷非不是學術問題。


　　一審法院這種自相矛盾的做法在二審判决中有更加“高級”的表現。二審法院在肯定一審判决各項理據的基礎上,用了一個長達三百字的句子,就本案第二被告《藝術評論》的法律責任作了進一步的判定和說明:


　　《藝術評論》雜志社對涉案文章的欄目編排及文章反映的文化打假的內容由于其基礎在于反對宣科宣揚的“假文化”,而是否屬于“假文化”法律難以作出評判,但從一般社會公衆的認知標準而言,涉案文章幷不否認“納西古樂”中含有納西民族的文化元素,只是對“納西古樂”中吸收了其他民族的文化而又冠以“納西古樂”的稱謂提出不同意見,而“納西古樂”自被定義後,不僅得到大多數納西族人民的承認,也得到了社會公衆的普遍認可,僅因爲吸收了其他民族的文化元素就被涉案文章及《藝術評論》雜志社稱爲“假文化”顯然于法無據,且不符合社會公衆的評判標準,故《藝術評論》雜志社不僅對文章有審查疏忽的過失,更負有在欄目編排上侵權的主觀過失,亦應承擔相應的民事責任。


　　二審判决的這段文字真是可圈可點。不過,因爲這個句子冗長、笨拙,而且語法混亂、邏輯不清,在作進一步分析之前,爲便于讀者理解,我們必須試著將其思路和判决要點整理如下。句中方括號用來指示仍不清楚的問題。


　　1．《藝術評論》就涉案文章所作的欄目編排旨在反對宣科宣揚的“假文化”。[假文化？]


　　2． 涉案文章承認“納西古樂”含有納西族文化元素,但對“納西古樂”的名稱有异議,因爲“納西古樂”吸收了其他民族的文化。


　　3．“納西古樂”自被定義後[什麽定義？ 被誰定義？]已經得到大多數納西族人民和社會公衆的承認和認可[被承認和認可爲什麽？] 。


　　4．“納西古樂”僅因爲吸收了其他民族的文化元素就被涉案文章和《藝術評論》雜志社稱爲“假文化”于法無據[什麽法？] ,且不符合社會公衆的評判標準[什麽標準？] 。故此，《藝術評論》雜志社不僅有一審判决中判定的疏于文章內容審查的過失,而且負有“在欄目編排上侵權”的責任。


　　我們看到,二審法院剛剛表示對于“是否屬于‘假文化’法律難以作出評判”, 緊接著就判定二被告的“假文化”之說“于法無據,且不符合社會公衆的評判標準”。二審法院作出這一評判有兩個理據。第一,含有納西族文化元素的“納西古樂”不能僅因吸收了其他民族的文化而被稱爲“假文化”。這是實質性的理據,法院提出這一理據依據的是“一般社會公衆的認知標準”。第二,“納西古樂”自被定義後已經得到納西族人民和社會公衆的普遍認可。這是形式方面的理據。


　　我們先討論第一個理據。把一種既保有納西族文化元素又吸收了其他民族文化的音樂形式稱作“納西古樂”,這種做法是否恰當甚至在特定語境中是否正當,這個問題仁者見仁,智者見智。但有一點是清楚的。那就是,對于解决這樣的問題,法庭不是合適的場所,法律更不是恰當的手段。因此,當二審法官以法官而非公民身份在法庭而不是公共論壇上作出上述裁判時,他們就不只是違背了剛剛作出的保證,而且超出界限、違反規則,破壞了正義的原則。


　　二審法官對自己的做法幷非信心十足,所以他們特別强調他們所贊同的意見的公共性,强調所謂“一般社會公衆的認知標準”、“大多數納西族人民的承認”和“社會公衆的普遍認可”。然而這于事無補。


　　有關文化藝術上真假優劣的論爭,“一般社會公衆的認知標準”幷非理所當然是更高、更好、更權威的標準。同樣,在涉及科學、藝術、真理一類問題上,人多幷不是優勢。公衆意見也不過是一種意見,而且未必是更好的意見,更不能被等同于正確（更不必說唯一正確） 的意見。當然這幷不意味著專家意見總是距離真理更近。問題在于,專家意見同公衆意見往往不同甚至相反,但這正是專家之所以爲專家、專家意見之所以特具價值的原因。而在本案中,涉案文章的目的之一,正是要糾正流行的但在作者看來是錯誤的社會公衆的看法。換言之,通過對專門知識的鑽研、掌握和積累,建立某種專業化標準,發表具有專業水準的意見,這原本是專家的社會功能,爲任何健全社會所必需。那麽,“不符合社會公衆的評判標準”如何成爲二被告侵害他人名譽的事由呢？


　　根據宣科案一審判决，《藝術評論》雜志社的行爲之所以“構成對原告宣科名譽侵權”,是因爲[ 它]“對第一被告的文章未嚴格審查核實就予刊載”。二審法院除了重複這一判定（“對文章有審查疏忽的過失”） 之外,更是極富創意地增加了“負有在欄目編排上侵權的主觀過失”一項。這裏，《藝術評論》法律上的責任被界定爲對所刊載文章的“審查核實”和媒體本身——也許只能這樣說——“無侵權之主觀過失的欄目編排”。


　　審查核實什麽？ 一審判决說:“第二被告所主辦的雜志應以追求真實和正義來行使正當的輿論監督”。據此,我們可以把“審查核實”的對象理解爲被刊載文章的“真實”和“正義”。然而，《藝術評論》的宗旨幷非“輿論監督”,其所刊載的文章通常也不是以“正義”爲追求目標。以“輿論監督”來劃定《藝術評論》的範圍,把“追求真實和正義”定爲《藝術評論》的義務,其根據在哪里？ 退一步說,一審法院以對學術問題不做判斷爲理由而拒絕討論文章內容的真實性,既如此,它如何判定《藝術評論》對文章的“真實”疏于審查？ 它要求雜志社對文章的“真實”予以“嚴格審查核實”的理由又在哪里？ 再者,真實是一個程度問題,不真實（失實） 至何種程度將産生法律責任？ 判定這種責任的標準是什麽？ 根據又是什麽？ 還有,正義的內涵是什麽？ 誰來確定合乎或者偏離正義的情况？ 對于一個像《藝術評論》這樣的刊物來說,什麽樣的偏離正義的行爲要受到法律的懲罰？ 也許,我們應該幫助法官擺脫這一連串令人頭痛的問題,把“審查核實”的對象擴大到包括或者改變到僅指“明顯超出學術範疇”的言辭。但是問題仍未解决。《藝術評論》以及瞭解幷且關注此事的學者們顯然幷不認爲法官們羅列的言辭“明顯超出學術範疇”,相反,涉案文章不僅事前經過根據專業標準的審查核實才得以發表,而且事後也被藝術評論界內的專家們認爲是正常的學術批評,而與侮辱誹謗無關。在這個問題上,我們更應該相信誰的判斷呢？


　　下面一個問題是,什麽是“無侵權之主觀過失的欄目編排”。如果問“什麽是正義”,我們也許會得到不下一百個定義,而對于這個問題,我相信沒有人知道答案是什麽。這純粹是天才的創造,常人的想像力無法企及。問題是,法律標準一旦被這種天才的靈機一動所左右,當事人所面對的就不再是法律,而是不可琢磨也無法預知的專斷意志。


　　二審法院在批駁“假文化”之說的時候還以權威口吻不容置疑地宣布,把“納西古樂”稱爲“假文化”“顯然于法無據”。我們真的非常想知道,把“納西古樂”稱爲“假文化”或者其他假的什麽東西,于什麽“法”無據。在就某個藝術文化概念的真僞展開討論時,難道要由法律來規定可以發表什麽意見,不可以發表什麽意見,或者必須采取什麽標準,不能采用什麽標準？ 在現代社會,在任何文明而自由（或者至少是標榜這些價值） 的國度,如果說關于言論有什麽法律,這個法律的第一條原則,只能是言論自由。


　　言　　論


　　一個名人（公民或者法人,比如一家上市公司） ,一段言論（口頭、文字以及其他形式的意見表達） ,一場捍衛名譽的法庭之戰。如今,這類故事充斥媒體,人們通常把它們叫做名譽權訴訟。其實,名譽權訴訟可以有另一種叫法,那就是言論自由案件。因爲,一方名譽受到貶損總是另一方行使其言論自由[ 權利]的副産品。不過,在我們討論所及的特定語境下,名譽權訴訟而非言論自由案件顯然是一個更恰當的概括。這是因爲,儘管言論自由的條款高懸于憲法,但它不是一項民事權利,而在沒有違憲審查制度的情况下,人們也無法在任何法院啓動一個所謂言論自由之訴。相反,名譽權除了可以溯及憲法,而且明載于《民法通則》,同時也是公民享有的民事權利。其結果,不僅言論自由不能像名譽權一樣成爲一個日常的訴訟主題,即使是作爲一項抗辯,言論自由的理據也無法在審理民、刑案件的法庭上充分展開幷且受到重視。最後,在“名譽權訴訟”這一流行概括中,名譽權訴訟的另一面就被遮蔽甚至忘却了。


　　要尋回名譽權訴訟的另一面,重新引入言論自由概念,進而思考名譽權與言論自由這兩種不同類型的權利以及與之相關的私法和公法、民法和憲法之間的關係,最好的辦法也許是從發掘活的經驗而不是闡明抽象理論開始。當然,應當承認,在這方面,我們自己的經驗幷不充分。要拓展眼界,使我們對這問題的理解足够深入,可以也應當借鑒他國的經驗,尤其是那些和我們面臨類似問題但在解决這些問題方面更爲成功的國家的經驗。


　　作爲現代法律中最重要的價值之一,言論自由在所有發達憲政體制中均具有崇高地位。因此,要借鑒其他國家尤其是發達的憲政民主國家處理同類問題的經驗應當不是難事。不過,由于各國法律傳統不同,需要應對的具體問題不同,在衡量和平衡互相衝突的利益方面,發達憲政體制下形成的經驗也各不相同。儘管對我們觀察、思考和解决本文討論的問題而言,所有這些經驗都具有借鑒意義,但其恰當性的程度却是不同的。比如,同國內憲法學者熟悉幷且熱衷于談論的美國憲法對言論自由的保護相比較,德意志聯邦共和國《基本法》關于人格尊嚴和言論自由的規定,以及經由聯邦憲政法院的司法實踐發展出來的一套判例和學說,顯然更切合中國的情况。


　　與中國的情形相似,在聯邦德國,一方面,名譽權由傳統的普通法律如民法和刑法予以保護,另一方面,名譽權淵源于其中的人格尊嚴和言論自由都是公民享有的憲法上的基本權利。《基本法》第1 章就是“人格保護”,其第1 節規定:“人的尊嚴不可侵犯。一切國家權力均有責任[ ,去]尊敬之與保護之”。


　　《基本法》第2 章肯定了人“自由發展其個性”的權利。第5 章爲“言論自由”,其內容如下:


　　[1 ]每個人都有權在言論、文字和圖像中自由表達和傳播其見解,幷從通常可獲得的來源中獲取信息。通過廣播和攝像的出版自由和報道自由必須受到保障,幷禁止審查。


　　[2 ]根據普遍法律條款、爲保護青年的法律條款及尊重個人榮譽之權利,上述權利可受到限制。


　　[3 ]藝術與科學、研究與教學皆應享受自由。教學自由不應免除任何人對憲法的忠誠。


　　在上述規定[2 ]中,言論自由明確受到名譽權以及保護名譽權的普遍法律如民法的限制。事實上,名譽權訴訟最初總是以民事法律爲依據在普通法院提起和進行的。因此,當名譽權同言論自由之間的衝突轉變爲憲法申訴,如何在憲法層面上平衡這兩種基本權利,以及,如何闡明作爲私法的民法同作爲公法的憲法之間的關係,便成爲德國聯邦憲政法院必須面對和解决的一個重要問題。


　　1958 年的“聯合抵制電影案”是一個經典案例。該案中,納粹時期著名電影導演哈蘭于1950 年導演的一部影片公映前遭到抵制。漢堡市官員呂斯對德國電影製片商和發行商發表演說,號召他們拒絕放映該片。該片製片公司根據《德國民法典》第826 章禁止“違反良好道德故意損害他人”的規定,在地區法院獲得禁令,禁止呂斯號召聯合抵制該片的行爲。這一决定得到漢堡上訴法院肯定。對此,呂斯向聯邦憲政法院提出申訴,認爲前述法院决定侵犯了其受《基本法》第5 章保護的言論自由。


　　憲政法院仔細審理了該案,最後判决法院决定違憲。法庭意見指出，《基本法》確立了價值的客觀秩序,立法必須符合基本權利的價值系統,這意味著,在適用私法的私人爭議中,法官對私法的運用和解釋必須合乎憲法,以使現存法律的內涵與基本權利的價值體系協調一致。這就是基本權利對私法的所謂“輻射效應”。法庭意見對言論自由的重要性予以充分肯定,認爲表達見解的基本權利不僅是人的個性在社會中最直接的表現,而且對于維護自由民主的憲政秩序是絕對必須的。它還引美國法官卡多佐的話說,言論自由“幾乎是所有其他形式的自由之基質和必不可少之條件”。因此,法院必須根據基本權利的重要性來衡量限制基本權利的普遍法律之效果。法庭認爲,儘管《基本法》第5 章規定言論自由受制于“普遍法律”（法庭承認私法規範即屬此類） ,對普遍法律的解釋却必須參照這項基本權利在自由民主國家的重要作用。換言之,對基本權利的限制本身必須受到限制。


　　憲政法院的判决還區分和闡明了《基本法》第5 章所保護的言論自由的一些重要含義。比如它指出,基本權利保護的幷不僅僅是見解的表達,而且及于見解表達之影響或效果。因爲基本權利的一個主要目標,就是要確保言論者能够表達價值判斷的個人見解,而價值判斷的目的從來都是爲了說服和影響別人。此外,它也考慮了言論的內容和言論者的目的。如果基本權利的行使是爲了影響公共輿論,而非單純的私人爭議,法院在適用私法來裁判紛爭時就尤其要嚴格遵從基本權利之作爲個人自由的特性。


　　同樣,如果言論是被用來保衛私人利益,尤其是個人在經濟活動中追求的自私目標,那麽,比較對參與思想交鋒的言論的保護,對這種言論的保護在程度上就會更低。法庭意見最後寫道:


　　如果言論形成了對普遍福利至關重要的公共輿論,那麽私人——尤其是經濟——利益必須讓步。


　　這幷不表明這些利益缺乏任何保障；基本權利的價值就在于它能爲每個人所運用。如果感到經受了某人的公共言論之損害,那麽任何人皆可作出公共回應。只有在不同見解以同樣的自由度而獲得表達的衝突過程中,公共輿論才得以形成,且社會的個體成員才能形成其個人意見??既然在龐大的社團的社會生活中,個人之間的利益和權利衝突不斷發生,相互衝突的權利就必須根據它們在社會領域中值得保護之程度,而受到不斷的相互平衡。不論由此對個人去自由發展其自身的機會産生何種限制,這類平衡必須獲得接受。


　　在上述意見中,憲政法院其實是把最初的私法和公法、普遍法律同基本權利之爭還原爲憲法基本權利之間的衝突。言論自由原本是享有個人尊嚴和追求個性自由的基本條件,而且,基本權利是所有人共享的。因此,問題幷不是哪一種基本權利更高、更强、更優,而是在具體條件下,哪一種基本權利相對更值得保護。法院（包括普通法院） 的職責,就是要在每一特定案件中,根據憲法所確立的價值客觀秩序,對此加以仔細衡量,幷作出適當的平衡。事實上,無論普通法院還是憲政法院,它們都沒有執于一端。


　　在“聯合抵制電影案”之後,德國憲政法院在對另外一些案件的判决中豐富和發展了有關言論自由的憲法實踐。在1961 年的“誹謗鏡報案”中,原告因爲在一場政治性論辯中指《鏡報》的政治性報道猶如“道德賣淫”而被判犯有誹謗罪。憲政法院認爲,地區法院只考慮了刑法典第193 章所保護的名譽權,却未能充分考慮辯論在形成公共輿論方面的作用,因此推翻了其誹謗罪判决。憲政法院在本案中還承認了“反擊理論”,即政治論爭允許用感情化的字眼去反擊對方的刻薄攻擊。本案原告用侮辱性言辭去反擊對自己不實且刻薄的批評,以洗刷因此而蒙受的誣衊與曲解,不應受誹謗法處罰。


　　在1969 年的“聯合抵制周報案”中,憲政法院沒有像在“聯合抵制電影案”中那樣保護倡議抵制者的言論自由,而是支持受到抵制的“周報”的言論自由。因爲抵制者所采取的手段在憲法上不可接受。法庭在判决意見中寫道:


　　如果幷非純粹基于思想論點——換言之,如果幷非僅限于描述、解釋或考慮本身的說服力,而是采取超越這些限度的手段,以剝奪那些受影響者在缺乏經濟壓力的情形下自由决定之能力,那麽言論自由的基本權利幷不保護聯合抵制。後者[的手段]尤其包括威脅或宣布嚴重損害,以及利用社會或經濟上的依賴地位來對聯合抵制加以特殊支持。�


　　在另一些案件中,憲政法院區分了“見解”與“事實”。對于客觀事實,法院可以提出準確度要求,對于主觀見解,發言人則必須被允許完全和充分地表達其見解。在1982 年的“競選毁謗案”中,憲政法院對這一區分作了詳盡的闡述。該案中,參加歐洲議會競選的社會黨競選人將其對手基督教社會聯盟稱爲“歐洲的納粹黨”,後者在地區法院申請到禁令,禁止它公開重複這一說法。這項决定也得到上訴法院的支持。社會黨候選人認爲法院上述决定侵犯了其言論自由。憲政法院判决其主張成立。該院認爲,上訴法院雖然考慮了表達自由的基本權利,但它把有關言論視爲有關事實的錯誤陳述而非《基本法》意義上的見解表達,因而忽視了第5 章第1 節所保證的基本權利價值。憲政法院的判决寫道:


　　基本權利被主要用來保護言論者的個人見解。見解究竟“富有價值”或“分文不值”、“正確”或“錯誤”,抑或它是帶有感情或理性,在此毫不相關。如果有關見解對公共問題的思想交鋒有所貢獻,那麽它就被假設受到自由言論的原則之保護。即使是辛辣或誇張的言論——尤其是那些在競選高潮所流露的言論,亦在根本上處于第5 章第1 節的保護之內??這項原則幷不以同樣方式適用于事實陳述。虛假的信息幷非是應受保護的好事。故意說謊幷不受第5 章第1 節之保護。??雖然事實陳述和錯誤幷不使之自動處于第5 章第1 節的保護之外,但和見解之表達相比,它們更易被普遍法律所限制。對見解之表達是否受到《基本法》保護的决定,主要取决于是否存在陳述觀點、采取立場、或在思想爭論的構架中堅持見解之要素。見解的價值、真實性或理性幷不重要。嚴格而言,事實陳述幷非“見解”之表達。但由于它形成了見解之基礎,這類陳述仍然受到《基本法》的[有限保護] 。


　　就字面義而言,“基督教社會聯盟是歐洲的新納粹黨”這種說法顯然一個錯誤的陳述,但任何人都不會簡單地把它當成是一個事實陳述。選民們清楚地理解,演說者只是通過表露其見解來贏得聽衆。這裏,價值判斷超過了事實內容。因此,“新納粹黨”云云應當被視爲見解之表達而非事實之陳述。


　　憲政法院的判决還指出上訴法院决定的另一個問題,即它沒有考慮宣稱受到誹謗的個人或團體在涉案活動中的相對地位。它說:


　　如果一人自願使自身暴露于公共批評,那麽他就放弃了部分其受到保護的私人領域。對政黨而言,這項原則??將獲得更爲嚴格的應用,因爲和普通公民和個體政客不同,政黨的存在與活動被自動理解爲政治生活的一部分??在這種情形下,即使對于可被任何民主黨派認爲是誹謗的辛辣言詞,政黨都必須承受之。


　　就這樣,通過對具體權利訴求的逐案考察和平衡,德國憲政法院就把《基本法》上抽象的基本權利變成了可以觸摸和體認的經驗,這種經驗對于所有將民主、憲政和法治奉爲鵠的的民族來說,都是有益的和珍貴的。


　　輕　　重


　　自然,任何外國經驗都不可能直接照搬到中國。尤其是對于我們正在討論的案件來說,在一種沒有完全的司法獨立,也沒有違憲審查制度和憲法訴訟的法律制度的背景下,要求審理本案的法官像德國普通法院和憲政法院的法官們一樣去思考和裁判,既不可能,也不恰當。但我要强調的是,即使不考慮中國法律制度未來發展的制度選擇,上節論及的許多問題對于本案來說仍然具有高度的相關性。實際上,在下面的討論裏,我們不必提及任何其他國家,因爲我們所討論的問題是中國現行法律制度中所包含的,也是處理宣科案的法院和法官們宣稱要解决的。


　　如前所述,一方名譽受到貶損總是另一方行使其言論自由[權利]的副産品。這意味著,任何名譽權案件都包含了名譽權與言論自由兩種權利之間的緊張。因此,如何在具體案件中權衡其輕重、界定其邊界、尋求其平衡,始終是法院必須認真考量和解决的問題。不過在宣科案件中,這一要求以一種曖昧含混的方式呈現出來,幷且被以一種草率而且不當的方式加以處理。


　　一審法院的判决說:“學者對于學術問題的研討、行使發表評論自由的權利,屬正當行爲”。二審判决也說:“法律倡導對學術問題‘百家爭鳴’,學者可以根據自己的研究對學術問題提出不同的意見觀點、展開批評、進行辯論； 同時,法律允許公民及組織對社會上的各種違法、違紀及違背社會公共道德等行爲進行輿論監督”。這裏,法官們沒有使用“言論自由”一詞,更沒有提及憲法,但他們承認,學者有發表評論的自由,可以依法開展批評和辯論以及對違法敗德行爲進行輿論監督等。然而,學者發表評論的自由只是《憲法》第35 條中言論自由的一種具體表現,輿論監督則是源自言論自由和民主政體的一項具體權利。離開憲法,離開那些明載于憲法的基本權利,這些具體的自由和權利也就無從談起。因此,當法官們承認上述具體自由和權利的時候,他們也必須承認,他們受到憲法的約束,受到憲法中確立的價值體系的約束。


　　當然,受到憲法約束幷不一定意味著名譽權案件必須轉變成憲法訴訟,也不一定意味著普通法院在審理民事案件時必須援引憲法,但它必定意味著基本權利應當“在場”和以適當方式受到關注。換句話說,法院必須首先闡明這種權利的根據和含義,然後在此基礎上考慮名譽權與評論自由二者間的界限與平衡。否則,所謂學者發表評論的自由便是一個貌似嚴肅實則空洞的飾詞,名譽侵權的裁判也很容易因爲缺乏判准而失去平衡。


　　我們無須在此詳細闡述有關言論自由的政治哲學和法律理論,我們只要指出,言論自由不僅是一項基本人權,一項對于我國實行的民主共和政體必不可少的政治權利,也是實現受《憲法》第38 條保護的公民人格尊嚴的必要條件。因此,當法院面對名譽權與言論自由（不管其具體表現形式如何） 的衝突的時候,它不僅不能簡單判定何種權利優先,而且無法就言論自由的範圍發現任何現成的答案。實際上,它必須在法律的價值體系的整體框架下,仔細考察特定案件中言論的性質、目的以及名譽權主張的內容等相關要素,最後根據特定價值在社會生活中的相對重要性,對權利保護的優先性作出權衡和判斷。


　　循此思路,我們對宣科案會有什麽樣的發現？ 讓我們從一個基本事實開始。本案被告撰寫的文章是一篇學術批評文字,法院判决不否認這一點,但認爲其中的一些言辭“明顯超出學術評論的範疇”,而且“針對上訴人宣科的人格提出質疑,違背了作爲學術爭論應遵循的公正評價原則,喪失了學術評論應有的正當性”。我們在前面已經指出,法院判决在不考慮文章內容真實性的情况下單獨列出文章中具有貶意的言辭,這種斷章取義的做法十分荒謬。現在我則要說明,即使是這些被特別挑出來的言辭,其本身也幷非不容于學術批評的範疇。


　　何謂批評？ 批評就是表達見解,就是褒貶人、物。真正的批評往往是令人不快甚至令人難堪的。但這是批評的性質使然,也是批評的價值所在。批評激發人們的思想和情感,促進思想的交流和交鋒,從而有助于形成有價值的公共意見,令每一個人和全社會從中受益。批評可以有不同類型,采取不同方式,展示不同風格。它可以是溫和的,也可以是尖銳的；可以迂回曲折,也可以直截了當；可以是嚴謹的、縝密的,也可以是大膽的、誇張的。批評的言辭可以是學術性的,也可以是文學性的；可以是科學的,也可以是藝術的；可以是中和的,也可以是辛辣的甚至刻薄的。只要不是惡意捏造事實、揭人隱私或者無端謾駡,批評的天地寬廣無際。這就是言論自由的含義。言論自由幷非只允許歌功頌德,一團和氣,毋寧說,它的真意更是要保護種種批評的言辭和令人不快的見解。如果這些言辭和見解都得到容忍和保護,社會的生機和創造性便得到維護,學術和藝術的繁榮就能够保持。當然,有好的批評,有不好的批評。好的批評傳誦廣泛,流傳久遠,不好的批評即便能够流傳于一時,也只是曇花一現。然而無論好壞,也不論高下,批評都受到法律保護。法律不考慮也不應該考慮批評的形式、風格、優劣,也不管批評正確與否、全面與否、公正與否。法律只考慮也只應該考慮批評的法律上的界限,一個必須通過嚴格標準來確立的界限。那就是,在特定情况下,言論自由的行使是否因爲危及社會中某種更重要的價值而必須受到限制和平衡。


　　有一點可以肯定,比較私人性言論,公共性言論應當受到更大的寬容。學術批評、藝術評論、知識探討、思想交鋒,這些言論的公共性自不待言。如果某種言論不只是采取公共論說的方式,而且針對的是公衆關心的公共話題,那就更值得保護。宣科案中被告的言論正是這一類。


　　如前所述,涉案文章是因爲麗江縣一份（在作者看來） 錯誤百出的申報材料而發。作爲一個長期從事相關領域研究的學者和專家,作者不忍看到由學者們長期艱苦研究而獲得和積累的知識被任意扭曲和拼凑,不願看到社會公衆在不知情的情况下因爲不負責任的宣傳和誤導而認假爲真、以劣爲優,更不能容忍因爲地方政府草率行事而令中國音樂界和中國政府蒙羞。出于對其研究的民族音樂文化的熱愛,也出于公民的社會責任感,作者撰寫了這篇文章。這樣一篇文章,很可能（事實上確實） 爲被批評者所不喜。然而這幷不是問題所在。正如我們剛剛指出的那樣,批評可能刺痛人,直言不諱、一語中的的批評尤其如此。但這是批評之所以爲批評的道理。同樣,被批評者傾力而出,針鋒相對,也是情理中事。


　　所有人都平等地享有言論自由,結果必定如此。法律要保護的正是這種爲每一個人平等享有的基本權利。更何况,本案涉案文章的作者從一開始就必須承受風險。申報之舉出自地方政府,宣科是一方炙手可熱的人物,加上文章指出的“當地一些領導急于打造‘旅游品牌’的功利主義,以及地方保護主義、狹隘的民族主義”,這些情况造成了一種極不利于批評的氛圍。實際上,有些和作者持同樣看法的納西族民衆、學者,就因爲害怕受到報復和誤解而三緘其口。在這種情况下,言論自由的意義尤爲突出。法律保護的天平正應當偏向作者,除非與作者的言論自由相對的另一種價值更重大,幷且更急迫地需要保護。


　　但是,本案不存在這樣的價值和利益。


　　本案中,“特定公民宣科”的名譽權壓倒了被告的言論自由。現在我們要考慮的是,“特定公民宣科”的名譽權是不是應當壓倒被告的言論自由。


　　首先我們要承認,特定公民也是公民,宣科是特定公民,宣科也是公民。因此,特定公民宣科同所有公民一樣享有人格尊嚴不受侵犯的權利。如果特定公民宣科感到自己的名譽受到貶損,他當然可以選擇訴諸法律來保護自己的名譽。不過,特定公民宣科的名譽權要壓倒被告的言論自由,必須通過一系列的審查,其中的一項與其特定身份有關。換言之,法庭在確定涉案文章確實侵犯了“特定公民宣科”的名譽權之前必須要問,“特定”公民宣科是什麽人。


　　根據判决書的認定,“特定公民宣科”是“具有一定知名度的”（二審判决） 甚至是“在國內外享有較高聲譽的”（一審判决）“民族文化工作者”。此外,本案材料還表明,“特定公民宣科”還是一個成功的商業經營者,而他經營的主要項目就是所謂“納西古樂”。總之,“特定公民宣科”是一個有相當社會影響的人,一個所謂公衆人物。那麽,在同等情况下,法律對公衆人物名譽權的保護應當比普通人更强、更弱還是一視同仁？ 答案顯然應該是更弱。這是因爲,首先,一個人無論由于什麽原因成爲公衆人物,總是拜公共媒介和公衆輿論之賜。如果一個人因此得享比常人更多的利益和好處,他（她） 也應當因此對公共媒介和公衆輿論有更大的開放度和容忍度。其次,公衆人物具有更大的社會影響力,他們（她們） 濫用其權威和聲望所造成的後果因此也更大,爲了避免這種情况發生,對于公衆人物的監督和批評就應該比對于普通人的受到更多鼓勵和容忍。再次,同樣由于其權威、聲望和影響力（往往還有金錢） ,公衆人物保護自己名譽的能力和手段要遠遠超過普通人。尤爲重要的是,公衆人物享有和普通人完全一樣的言論自由。而一旦行使這項權利,他們（她們） 就已經占據了優勢。因此,當公衆人物的名譽權與他人的言論自由發生衝突的時候,法律保護的天平就應當向言論自由傾斜。換句話說,公衆人物的名譽權主張,必須通過更加嚴格甚至苛刻的標準才可以被接受。


　　除了“特定公民宣科”的身份,法院還應該審查名譽權主張所要保護的利益,要看這種利益是否重要到可以與涉案文章所代表的利益相抗衡甚至壓倒後者的程度。在宣科案中,原告主張的利益既是精神上的,也是經濟上的。因爲被告的行爲在“給原告精神上和名譽上造成極大的傷害和毀損,而且使原告承受著巨大的社會輿論及造成了負面壓力”�的同時,也减少了其商業收入,損失高達人民幣百余萬元。顯然,原告主張的這兩項利益與公共利益和社會利益無關,它們純粹是私人的,而且是經濟的和與經濟有關的。這當然不是說,公民的私人利益包括其經濟利益無關緊要,可以隨時因爲公共利益、社會利益而被犧牲。這裏的問題是,當名譽權與言論自由發生衝突的時候,法院必須對衝突中的利益和價值加以衡量,判定哪一種利益和價值更需要保護。就宣科案而言,很明顯,原告所主張的利益同涉案文章所代表的利益無法抗衡,更不能壓倒後者。


　　最後,我們應當單獨考慮一下名譽權與言論自由衝突中媒體的責任問題。


　　作爲言論媒介,媒體的存在對于實現公民言論自由具有重大意義。因此,以上關于言論自由的價值和重要性的種種考慮也可以適用于媒體。不過,因爲言論媒介與言論者的身份常常幷不一致,媒體行使言論自由所應負擔的法律責任也與言論者本人的有所不同。進一步說,在言論者被判侵權的案件中,言論媒介不一定負有責任。這首先是因爲,基于其角色差异,判定二者是否侵權的標準不同。宣科案中,《藝術評論》被法院判定因爲疏于“審查核實”而應承擔名譽侵權之責。我們已經看到,法院的這一判定含混武斷,不足爲據。不過在這裏,我們可以撇開這個判决,在一般意義上考察媒體的“審查核實”義務。


　　媒體應當對其登載的言論負責,即使它幷非言論者本人。問題是,它這種責任的邊界在哪里。換言之,它對所登載言論的“審查核實”達到什麽樣的程度或標準便可算作合格,幷可因此免責。我們可以考慮這樣幾種情况。首先,有些言論可能爲法律所禁止,如淫穢言論或者散布種族仇恨的言論,如果這類言論的表現相當清楚,媒體便很難爲自己的過錯找出辯護理由。其次,涉及的如果是比如知識産權問題,媒體的審查核實也許就只需盡到一般注意,因爲事實上,要求媒體在這類問題上像作者一樣清楚是不可能的。把同樣的責任加于媒體,只會令媒體因爲要應付繁重的核實工作而陷于癱瘓,結果將大大縮小言論空間。同樣,在審查核實言論涉及的事實陳述的真實性問題時,媒體應負的責任也不應更多。况且,事實陳述的真實性是一個程度問題,法律既不要求也不應該要求絕對的真實,當言論涉及的是公共話題從而有助于公共意見形成的時候,就更是如此。因此在這種情况下,除非能够證明登載這類言論的媒體有明顯的疏忽甚至惡意,媒體就不應承擔侵權之責。而且,證明媒體有明顯過失或者惡意的,應當是主張名譽權的一方。


　　在宣科案中,登載涉案文章的是一份藝術評論刊物,而不是新聞類刊物,因此,就真實性問題而言,它所“審查核實”的言論很少涉及事實陳述的真實性,而更多涉及文章的理據、邏輯、見解等學術品質問題。然而對後者的審查是學術性的,與法律無關。如果一份批評性刊物登載的文章沒有鋒芒、缺乏見解,甚至人情稿和吹捧文章居多,受到影響和損害的將是刊物的質量和聲譽,但是這些幷不會讓它陷入法律糾紛。因此,對于任何批評性刊物來說,只要它登載的言論不是法律所明文禁止的,只要它對事實陳述的真實性等問題盡到了一般注意,它就應當享有充分的言論自由。


　　結　　語


　　就案件本身而言,宣科案幷不複雜,因此也無需多費筆墨。但是,如果將本案類型化,其中涉及的問題却值得我們仔細分析和思考。基于這種考慮,本文將宣科案分作兩層來討論。在第一層,我們就事論事,看法院對該案的判决能否成立。在第二層,我們將本案涉及的要素分別討論,看名譽權訴訟中的利益衝突應當如何衡量與平衡。結果我們發現,無論在哪一個層面,宣科案的判决都是一個明顯的錯誤。在前一個層面,法院錯誤地判定事實和適用法律,以至是非顛倒。在後一個層面,法院不恰當地處理互相衝突的利益,以至輕重失衡。其結果,它不僅造成了個案的不公正,而且産生了鉗制言論、阻嚇批評和削弱公共意見表達能力的深遠後果。


　　正如本文所表明的那樣,名譽權訴訟産生于名譽權與言論自由的潜在衝突,正確地裁判名譽權糾紛因此便涉及對不同利益的權衡與平衡。毫無疑問,在許多情况下,這都是一件相當艱難的工作。它要求裁判者不僅有正確掌握法律原則的理解力,還要有恰當評判不同利益及其相互關係的洞察力和平衡感。當然,如果只是談宣科案,沒有必要對法官們提出這樣的標準和要求。因爲,要避免宣科案判决中出現的那些低級錯誤,需要的只是勤勉、認真和公正。


　　人民法院依法設立和裁判案件,這是其判决具有合法性的基礎。然而這幷不意味著人民法院根據法律程序作出的判决天然地具有合法性。因爲合法性還意味著法律的公正適用。而這要求判决的推理經得起推敲,判决的理據沒有瑕疵,判决的結論有說服力。如果法院判决依據的是錯誤的事實判斷、含混的標準、牽强的理據,甚至武斷、傲慢、缺乏說理,那就不僅缺乏合法性,而且嚴重損害了法律的聲譽。


　　Abstract : This paper develops a discussion around a defamation lawsuit finished recently. It analyses the factmatters and legal issues of the case , and then exposes and discusses some constitutional issues embodied in thecase , which is significant but covered and overlooked. Finally , it goes further to inquire into the principles thatshould be followed by the court in dealing with this kind of lawsuit . The main conclusion is that the defamationlawsuit implies a tension between two fundamental rights of human dignity and freedom of speech , so the rightway to deal with the lawsuit is not to predetermine which right is naturally superior to the other , but instead , toconsider and judge case by case , under general principles of democracy and constitutionalism and according toconcrete conditions in particular case , what values are most worthy protecting and how keep the balance of different interests .
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