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思想/ 表达二分法的检讨

李雨峰
‘

R en ec 柱o n o n Id ea/ ExP re ss ion

Di 比o to m y in C OPyri gh t L a w

LI Yu 一ng

内容摘要 :直到 19 世纪末
, “

思想
”

与
“

表达
”

才作为对 立的范畴加以使用
。

作为版权法的一项基本制度
,

思想/ 表达二分法反映 了私法上的机会平等要求
,

它给所有的人提供 了独立创作的机会
。

同时
,

它还缓解 了版权与信
.

乙自由之 间

的紧张关 系
。

并不是所有的表达在任何 时候都能够进入私权领城
。 “

思想
”

与
“

表达
”

之间的界 限是模栩的
,

陈喻性的
,

它并不 是一个预先将某个作品里于公

共领城或者作者专有权之 内的原理
,

而是 一种事后描 述
。

在实践 中
,

不应把思

想 / 表达二分法视为一个教条
。

关锐词
:二分法 乎等 表达 自由 表达的私有 隐喻
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一
、

引官

思想/ 表达 (记e盯ex pre ss ion )二分法是版权法上的一项基本制度
。

它意味

着版权法 只保护作者具有独创性的表达
,

而对于思想
,

无论是否具备独创性
,

都

不予
。

这一二分法构成了现代版权法上的一个格寻
’〕

,

其宗旨被认为是划定

了版权保护的对象与公有领域之间
,

以及版权保护的对象与专利权保护的对象

之间的界限J
Z 〕 自该制度创建以来

,

诸多判例对之未加质疑地适用 ot
3 〕

然而
,

在理论界
,

这一制度一直伴随着批评的声音
。

早在 20 世纪 20 年代
,

就有学者断言这一二分法既不合理也不易于判案J
‘〕 四十年后

,

另一位学者

指出
,

思想/ 表达二分法在处理作品的创作过程时并无实际意义
,

事实上
,

它是

一个
“

语义的和历史的谬误
。

轻则它会导致司法专横
,

重则会导致实质不正

义
”

o(
5 〕 尽管如此

,

这一二分法似乎仍备受青睐
,

它不仅出现在法庭上
,

还在制

〔lJ 在版权史的早期
,

并没有思想 / 表达的二分法
,

也没有对表达的独创性要求
,

直到 191 1

年
,

独创性的要求才在制定法上得以体现
。

参见 K e v i。 G arn
e tt ,

Jo n ath a。 R a yn er Jam
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〔3 〕 该制度最早由美国法院确立
.

因此
,

起初适用这一制度的荆例主要是英美国家的案件
。

在世界范困内被确立以后
,

其他 国家也开始在判案时引用该原理
。

在我国
,

有学者认为
,

l99() 年

北京市西城区人民法院审理的
“

李淑贤
、

王庆祥诉贾英华任犯若作权案
”

就运用了这一原理
,

而
2(X) 6 年北京市第二中级人民法院审理的

“

王天成诉周叶中
、

峨激涛
、

人 民出版社任犯若作权案
” ,

则在判决书中直接写明
“

若作权法保护的是思想的表达形式
,

而非思想本身
” 。

参见郑成 思 (主

编 )
:
《知识产权案例评析》

,

北京
:
法律出版社 199 4 年

,
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思想 / 表达二分法的检讨 4 3 5

定法条文中占有一席之地
,

被称为
“

不死的神话
”

J
6 〕 或许这并不奇怪

,

一如有

的学者所说
, “

它太笼统
,

很难用于具体的案件
” ,

因此
, “

它并不是一个预先(重

点为引者所加 )将某个作品置于公共领域或者作者专有权之内的原理
,

而是一

种事后 (重点为引者所加 )描述
,

用 于证明在其他更具体的事实上所得出的结

论
。

因此
,

如果某个案件判决构成了侵权
,

作品就被认为是可予保护的表达 ;如

果判决没有构成侵权
,

作品就被认定为思想
” 。

〔’〕

一方面是实践中的长驱直人
,

另一方面却遭遇来 自理论界的严厉批评
,

这

就是思想/ 表达二分法的当前命运
。

这一二分法真的是
“

不死 的神话
”

吗 ? 它

关涉什么样的命题 ? 有没有比它更好的替代制度呢 ? 本文试图通过梳理其起

源
、

内涵以及与平等
、

信息自由之间的关系来检讨它的有效性
。

笔者的分析将

表明
,

思想/ 表达二分法隐含着平等精神
,

它在一定程度上平衡了版权与信息自

由之间的紧张关系
。

但思想 / 表达的内涵是隐喻性的
、

不确定的
。

这样
,

当论者

们对诉争对象给予保护而归人独创性的
“

表达
”

或者对诉争对象不给予保护而

归人
“

思想
”

时
,

他们关注 的不是 知识 的真与伪问题
,

而是 法律概念或关键

词 J
S 〕 为此

,

有的学者建议在实践中把思想/ 表达二分法作为最后的选择
,

而

优先适用版权法上的其他制度
,

如独创性
、

实质类似
、

合理使用等o(
’〕但笔者

认为由于这些概念同样存在着模糊性
,

其选择未必合理
。

本文的态度是
,

尽管

由于制度转换的高成本
,

我们不应放弃思想/ 表达二分法这一原理
,

但在实践中

没有必要把它作为一个僵死的教条
,

更没有必要把任何不包括的对象都归结为
“

思想
” ;把保护的对象限定为

“

表达
” 。

在此基础上
,

笔者提出了实践中的具体

操作建议
。

二
、

思想/ 表达二分法的缘起

卡多佐曾经指 出
, “

某些法律概念的研究之所 以有它现在的形式
,

这几乎

完全归功于历史
,

除了将它视为历史的产物外
,

我们便无法理解它们
”〔‘“〕

,

这一

认识暗示了知识的累积性
。

正是在这个意义上
,

波斯纳指 出
,

法律是最
“

依赖

( 6 〕 Ste v e n A n g
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.
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5 6 Te n n
.

L
.
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.

〔8 〕 侯猛
: “

最高法院司法知识体制再生产
” ,

《北大法律评论》(第 6 卷第 1 辑 )
.

北京
:
法律

出版社 2(X) 5 年
,
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、
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,

同前注 (7〕
,
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:
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,
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.
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:
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于往昔
”

的
、

尊
产

崇传统
、

先例
、

谱系
、

古老文本
、

古代术语的学科o[ 川 按此思路
,

为了准确把握思想/ 表达二分法的意义
,

我们便应当穿透时间的迷雾
,

去发掘它

的最初形式
。

从语源上看
, “

思想
”

(idea )这一概念可以追溯到希腊语 id ae a ,

其最初的意

思为
“

看见
”

(
。ee n)

。

传统解释认为
, “

思想
”

(哲学上将 ide a
译为理念 )最初用

于解释诸如三角形这样的几何形式
。 “

我们在纸上看到的三角形其实只是接

近于真正的三角形
,

后者要通过抽象的几何规则来界定
。 ”〔’2〕在柏拉图看来

,

“

思想
”

和具有规定性的物体不同
,

它并不存在于具体的时间和空间
,

永恒而无

休止
。

相应地
,

我们也不能通过感官来理解
“

思想
” ,

而必须借助沉思过程
。

这

样
,

柏拉图的理论里
,

就出现 了智思世界 (in te lli gi bl e w o rl d) 和感官世界 (se ns i
-

bl e 加。rl d )两个领域
。

有学者认为
,

这一划分对应了现代版权法上的思想/ 表达

二分法
,

而柏拉图有关思想永恒而无止的理论就为版权法上
“

思想应如空气那

样 自由
,

没有人能对它主张所有权
”

的认识提供了基础 ot
’3〕 亚里士多德不同意

柏拉图的看法
,

他并认为
“

思想
”

是永恒的
、

无休止的
,

他不相信柏拉图所谓的
“

思想
”

是绝对的实体
。

相反
,

他认为
“

思想
”

(记ea )只是
“

形式
”

(fo rm )的一

种
,

其目的在于简化外在物的实现过程
。

为了在智思世界与感官世界之间架设

一个桥梁
,

他更愿意使用
e ido

。
这个词O[

‘4 〕 在从形式到外在物的实现过程中
,

亚里士多德提到了
“

可能性
”

(p ot en ti ali ties )这个概念
。 “

雕刻艺术品在其现实

化以前
,

其形式只存在于艺术家的心 中
,

这时它只是隐藏在大理石或者涂料中

的一种可能性(po ten tial )
,

之后
,

雕刻艺术品才作为加工过程 的感官的终极因

表现出其智思形式
。 ’

,t ’5〕正是这个可能性概念以及亚里士多德所运用的演绎方

法为我们解释现代版权法的思想/ 表达二分法提供了一把有用的钥匙 O[
’6〕

显然
,

在与
“

表达
”

对应之前
, “

思想
”

这个范畴已经有了很长的历史
。

但它

仍是作为二分法的一极而存在的
。

先哲们能够对整个世界进行二分
,

我辈不能

对其他的东西
,

比如一本书
,

进行二分吗 ? 这正是后代学人思考的问题
。

到 18

世纪
,

这一问题终于有了答案
。

在那个世纪的下半叶
,

德国的塞拉较早地注意

[l 日 当然
.

波斯纳对历史研究的方法是批判性的
,

在他着来
,

很多情况下人们对古老知识
、

古

老文本的膜拜仅是一个面具
,

他们真正的目的是 为当下制造一个合理的理由
。

参见理查德
·

A.

波斯纳
:
《法律理论的前沿》

,

武欣
、

凌斌译
,

北京
:
中国政法大学出版社 200 3 年

,
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〔“〕 尽管 idae a
和 ei d o .

这两个词都与希脂语
“

看
”

(to se e) 有关
,

但 ei do
.
更侧重

“

看
”

这个动

词的对象
,

与其对应的英语单词为 fo nn (表象
、

形式 )
。

(一5〕 Ph ilip
.

P
.

W ie o e r ,

同前注 (一2〕
,

页 5“
。

(1 6 ) A m a

明 Cru z ,

同前注〔13 〕
.
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到了作品与构成其内容的社会事实或事件的区别
,

他认为后者并不能成为所有

权的客体
,

作者也不能排除第三人对作品内容的自由利用
。

18 世纪末
,

另一位

德国学者费希首次将哲学上 的
“

形式
”

与
“

素材
”

概念引人作品之中
,

指出作品

应与把它物化的书籍相区分
。

同时
,

作品本身又可以分为
“

思想内容
”

和
“

思想

的表现形式
”

两个部分
。

作品的
“

表现形式
”

应归作者而具有所有权
,

而作品的
“

内容
”

则在作品公开发表以后脱离作者之手而成为公众的共有物
。

〔’7〕 现代的

学者更是从逻辑上把一个作品的创作看做是
“

从无形变为有形
,

从抽象到具

体
”

的若干过程
。 “

思想
,

最初抽象而模糊
。

面临描述的思想已是构思阶段
。

构思是为思想和情感寻找具体形式的过程
,

是相对清晰的思想
,

与被描述出来

的对象在结构上是对应的
。

但它始终还处 于主观世界
,

是
‘

胸中之竹
’ 。

创造

是一种实践活动
,

是思想与表现的中间环节
,

是通过描述
,

将构思的
‘

胸中之

竹
’

转化为
‘

手中之竹
’

的过程
,

是主观 向客观的桥梁
。

构思一旦被描述出来
,

就成为客观具象的形式
,

成为知识
。

法律保护及于被描述的表现
,

不延及所描

述的思想或者情感
。

⋯ ⋯ 这个原 理的确立 源于思 想 和情感与表现 的本质

区别
。 , ,

rls〕

在司法 中
,

早期的法官在审理版权案件时
,

并没有将思想与表达对立起来
。

在 1 7 6 9 年英国的那则著名的判例中
,

持不 同意见的叶茨(Yat e。
)法官指出

: “思

想是 自由的
。

但当作者将它们限制在其论文中时
,

这些思想就像笼中鸟
。

除了

作者
,

没有人能够将这些笼中鸟放飞
。

在作者认为适于公开 以前
,

这些思想一

直处于他的控制之下
。 ” 〔’9〕而该案的主审法官曼斯菲尔德(Man s

fie ld )把版权

描述为
“

印刷一些思想或者思维方式的无体权利
,

这些思想或者思维方式以语

词
、

句子和各种表达方式来传达
” 。

〔20 〕 按此
,

版权既在思想之中
,

也 在表达之

中
。

它们都是作者的智力创作成果
。

显然
,

叶茨和曼斯菲尔德关于思想的认识

是亚里士多德主义的
,

他们都不相信思想是永恒的实体
,

而更愿意把它视为人

类的创造
。

在 18 4 5 年的一则判例中
,

斯托里 (st o ry )法官指 出
: “

每个作者都对

书中材料的计划
、

组织
、

安排以及阐述主题的方式享有版权
,

只要这本书的内容

(su bs ta nc e )是新的
、

原创性 的
。 ”〔川 而在 1 869 年的另一则判例中

,

主审法官表

达了同样的看法 J
2 2〕 显然

,

那时的法官并没有将思想 与表达作为对立 的范畴
,

更没有把它们对应于版权保护与不保护的领域
。

较早将思想与表达对立使用

转引 自吴汉东
、

王毅
: “

关于版权
‘

保护思想的表现形式
’

理论 的辨析
” ,

载《版权 )l 99 1

刘容田
: “

知识财产权解析
” ,

载《中国社会科学》20() 3 年第 4 期
。

M illa r v
.

Ta ylo r ,

9 8 E n g
.

R e p
.

2 4 2 (K
.

B
.

17 6 9 )
.

同前注
,

p
.

25 1
。

8 F
.

Cas
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6 1 5 (C
.

C
.

D
.

Mas o
.

18 4 5 )
.

8 F
.

C a s
.
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D
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.

刀期8]的的门幻臼3以tl[2[2t2

第年



4 38 北大法律评论

的版权案件出现在 1 883 年
,

在该案中
,

法庭把作品界定为
“

包括各种各样的著

述
、

绘画
、

雕刻
、

蚀刻 (et ch ing )等
,

它们把作者心 目中的思想给予有形 的表

达
”

ot 23 〕 这种界定暗示 了思想与表达是两种不 同的实体
,

表达只是思想的

外现
。

目前被认为的较早阐发思想/ 表达二分法的著名判例是 1879 年的
“
Bak er v

.

Se ld e n ”

案
。

在该案中
,

布拉德利 (Bra d le y)法官讨论 了记账方法 (th
e m e tho d o r

sys te m o f b o o k
一

ke e p in g )的保护问题
。

他指出
,

以记账方法为主题的书籍是版权

法保护的对象
。

但是
,

这种保护只能延及书籍
,

而不延及记账方法本身
。

他认

为科学真相和技术方法是整个世界的公有财产
,

任何人都可以以自己的方式对

之进行表达
、

解释
、

使用
。

正是在这里
,

联邦最高法院对专利权和版权保护的领

域进行了区分
,

前者保护的是记账方法这种技术
,

其目的在于使用 ;后者保护的

对记账方法的表达
,

其目的在于解释 ot24) 值得注意的是
,

尽管本案经常被认为

是思想/ 表达二分法的正式起源
,

但法官并没有明确思想与表达这两个范畴的

区别
。

在学者们和法庭经常引用的另一个支持思想/ 表达二分法的案例中
,

法

庭指出
: “

版权法授予的权利并不是对某些词使用的权利
,

因为它们属于人类

的共同财产
,

就像空气和阳光一样
,

不能归为私人所有
。

版权也不是对思想本

身(al
o ne )的权利

,

因为缺乏交流手段
,

除作者之外
,

没有人知道它的价值
。

相

反
,

版权是对词汇组织安排的权利
,

借此作者表达了他的思想
。

⋯⋯这种财产

权的对象是作者著述中词汇的顺序 (
。记er )

,

不是词汇本身
。

这些词汇是文章

的元素
,

在它们被结合起来以前不能被专有
。

这种财产权的对象也不是词汇所

表达的思想
,

它们只存在于心中
,

不能被专有
。 ’

,( 25 〕同样
,

法官也没有明确将思

想与表达对立起来
,

并将其视为版权保护领域的分界线
。

目前的研究表明
,

明

确确定思想/ 表达二分法并将之对应于版权保护范 围的是 18 9 4 年的一个英国

判例
,

在该案例中
,

法庭直截了当地指出
: “
⋯ ⋯版权不延及 思想

、

方案
、

原则
、

方法
,

它只限于表达
,

如果没有复制表达
,

就没有侵害版权
。 ’

,( 2 6〕之后
,

美国著名

的大法官霍姆斯和汉德都在相应的案件中阐述过这一原理27]
,

而且汉德法官

还提出了著名的
“

抽象检验法
”

ot
Z“〕

版权法不仅不保护思想概念范畴之类
,

当思想与表达密不可分之时
,

或者

说
,

当某种思想观念只有一种或者有限的几种表达时
,

版权法不仅不保护思想
,

亨而且也不保护表达
。

在 1 9 7 1 年的 H e th e rt R o s e n tha l Je w e l叮 Co甲
·

v
·

Kal p a kia n

(23 ) 1 1 1 U
.

S
.

5 8 (1 8 8 3 )
.

[ 2呜〕 B a k e r v
.

Se ld e n ,

10 lU
.

S
.

9 9 (18 7 9 )
.

(2 , ] H o lm e o v
.

H u rs t 17 4 U
.

5
.

8 2 (18 9 9 )
.

(26〕 3 Ch
.

4 20 (1 8 9 4 )
.

t 27〕 2 2 2 U
.

5
.

5 5 (19 1 1 )
.

(25 ] 2 8 2 U
.

5
.

90 2 (1 9 3 1 )
.
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案中
,

法院指出
, “

当思想与表达不可分离时
,

就不能阻碍对该表达的复制
。 ’,

〔2 , 〕

“

在这种情况下
,

他人为了表述同样的思想观念
,

只能使用第一个人使用过的

表述
,

或者只能使用与第一个人使用过的表述基本相似的表述
。

这样
,

保护该

思想观念的唯一的或者有限的表达
,

等于事实上保护了该思想
,

这叫做思想观

念与表述的合并
。 ”

ts0 〕

显然
,

思想/ 表达二分法并非 自古既有
,

它源于柏拉图的智思世界与感官世

界的二分
。

思想最初作为永恒的实体
,

后来才被理解为人类的传造物
。

在司法

中
, “

思想
”

最初也不是与
“

表达
”

对立使用的
,

即使在那个被普遍认为是思想/

表达二分法之正式起源的
“
Bak er v

.

Se ld en
”

案中
,

法官也没有明确地将
“

思想
”

与
“

表达
”

对立
。

只是到了 19 世纪末
,

英国的一则判例才明确了这一二分法
。

之后
,

这一二分被法官视为判案的格言
,

并在美国 19 7 6 年版权法第 10 2 条(b)

款得到了法典化
。

按照《保护文学和艺术作品伯尔尼公约指南》的解释
: “

思想

本身是不受版权保护的
。

⋯⋯这一思想一旦被阐述或表达出来
,

就存在对借以

表现这一思想的文字
、

符号
、

线条等的版权保护
。

换句话说
,

能受到保护的是表

现形式而不是思想本身
。 ’

,t川这一原则也在 1994 年 4 月通过的世界贸易组织

(与贸易有关的知识产权协议》(TRI PS) 和 19% 年 12 月通过的(世界知识产权

组织版权条约)( W CT )中有所体现 01
32〕

三
、

思想 / 衰达与机会平等

为什么不保护思想 ? 这要从版权本身的性质说起
。

版权是一种基于作品

而产生的权利
。

但版权本身不是物
、

不是作品 ;相反
,

它是一种基于作品而产生

的人与人之间的关系
。

法律理论上
,

权利都对应于一定的义务
。

无论是私法的

绝对权还是相对权
,

就内容而言
,

它保护的是权利主体的利益 ;就权能而言
,

它

反应的是人与人之间的一种关系
。

一如康德告诉我们的
,

作为一种人与人之间

〔2 9〕 4 4 6 F
.

Z d 7 3 8 ( 19 7 1 )
.

[30 〕 李明德
:
《美 国知识产权法》

,

北京
:
法律吸版社 200 3 年

,

页 1 390

[3 1] (保护文学和艺术作品伯尔尼公 约指南梦
.

刘波林译
,

北京
:

中国人民大学出版杜 200 2

年
,

页 12
。

t3 2 ) 参见 T RI Ps 第 9 条(2)
,

w cT 第 2 条
。

需要注愈的是
,

(保护文学和艺术作品伯尔尼公

约 )和 TR IPS 以及 W CT 有关思想/ 表达的用法并不完全一致
,

前者的表述为 ide 盯th 。 fo nn of ex
·

帅88 沁n ,

而后者的表述为 id e
盯 e1 衅88 ion

,

按照中文的通常译法
.

前者一般译为思想 / 表现形式
,

后

者译为思想/ 表达
,

据此
,

有学者认为
,

使用 ide 盯ex p re ss ion (思想/ 表达 )更为准确
。

尽管如此
,

一个

共同的结论是
,

属于思想领域的东西不属于版权法的保护范璐
,

其原因在于
:
第一用版权法保护

思想会导致思想的垄断
,

阻碍人类文明的发展
,

这有悖于版权法的立法本惫 ; 第二
,

由于思想是个

人头脑中的思维活动
,

用版权法保护思想无法确定保护时间的起点 ;第三
,

通过这一原则
.

可以羞

本上划分版权与其他权 利之 间的分界 线
。

参见郑成思
:
《版权法》

,

北 京
:
中国人 民大学出版杜

199 , 年
,

页 4l we 4 8 ;姚红
:
《中华人民共和国版权法释解》

,

北京
:
群众出版社 200 1 年

.

页 54 一”
。
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的关系
,

财产权不能从人对物的单边的行为(如劳动)中推延而来 01 33〕 按此
,

从

权利的角度看
,

版权反映的就不是作者与作品之间的关系
,

而是作者与他人之

间的关系
。

概言之
,

它侧重的是人与人之间的主体间性 (int
e rs u

bj ec tiv ity )
。

这

种主体间性既包括作者与后续作者之间的关系
,

也包括作者与公众(包括其他

作者 )之间的关系
。

就作者与后续作者之间的关系而言
,

思想 / 表达二分法将

思想置于公共领域
,

而给了不同的作者重新表达的机会
,

充分体现 了现代私法

要求的机会平等精神
。

就作者与公众之间的关系而言
,

思想/ 表达二分法侧重

的是表达的私有与公众接触信息之间的不同向度
,

构成了版权法与信息自由之

间紧张关系的安全阀
。

著作权法不保护思想的一个原因在于
,

思想并没有把作者置于与他人的交

流之中
,

没有反映主体间性
。

一个作者
,

既是一个思想者
,

也是一个表达者
,

没

有表达
、

没有交流形式
,

思想就永远处于作者的个体范围之内
。

在这个意义上
,

版权法不保护思想的理由在于
: 只有借助于表达这样的交流形式

,

作者的内在

情感才能外显
,

才能体现作者的个性
。

这也就是美国版权法要求作品必须固定

在一定的介质上的原因
。

〔34〕 如果说当思想处于作者一个人的内心世界时不受

保护是因为对赋予其权利无法反应主体间性
,

或者用一个显 白的话说
,

是因为

无法确定保护的对象
,

那么当思想表达出来以后
,

如果另一个人的作品利用了

他的思想
,

版权法为什么不予禁止 呢 ? 答案在于思想的普遍性
。

在著名的

Nic ho ls v
·

U n iv ers al pie tu re s C o 甲
.

案中
,

汉德法官有一段被经常引用 的话
: “

当

越来越多的枝节被剔除出去以后
,

留下的是大量的适合于任何作品
,

尤其是戏

剧的具有普遍意义的模式
。

最后剩下的可能只是有关作品内容的最一般讲述
,

有时
,

甚至唯有作品的标题
。

这一系列的抽象在某一点上不再受到保护
,

否则

作者将会阻止对其
‘

思想
’

的利用
。 ”〔35〕这样

,

汉德法官就把思想与表达之间的

划分转化为普遍性与特殊性之间的划分
,

在他看来
,

太普遍 的东西
,

如原型
、

通

用情节
、

人物
、

场景
、

不值得保护
。

不保护思想的另一层含义意味着不同的人都可以就相同的主题
、

思想重新

进行描述
,

只要这种表述具有原创性或者独创性
,

是作者独立创作的
。

首先
,

原

创性或者独创性表明表达来源于作蓉
, .

而不是属于作者
。

因为
,

如果一个表达

属于作者
,

那么他人就同样的思想而独立创作的相同的表达也构成了侵权
。

〔36]

(3 3〕 Im o a n u e l K a n t ,

材召

娜hy, 如 of Mo 耐
s ,

Ca二 bri d , U n ive o ity Pre 。
,

1 996
,

pP
.

4 9一8 6
·

t3 4〕 我国的(著作权法 )并没有要求作品固定化的要求
,

口 头作品也可以受到版权保护的条

件
。

事实上
,

口头作品也是表达的结果
。

美国版权法之所以要求作品必须固定在一定的介质上
,

还考虑了取证的方便
。

t3 5〕 王春燕
: “

作品中的表达与作品之间的实质相似
” ,

载(中外法学》2侃旧年第 5 期
。

[ 36 ) Ab . hao D
~

ino
e r ,

A R ig ht一 B
,

d V ie w of th e Id e
盯E x p二s o io n D ic ho to m y in C o pyri gh t

肠w ,

16 Ca n
·

J. L 奋 Ju
币p忍de硫 1 3 (2(X) 3 )

.
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显然
,

独立创作暗示的是
,

他人就相同主题或者思想进行表达的权利
。

在这个

意义上
,

版权保护的不是一般的物
,

而是表达
,

或者更严格地说
,

是作者与其表

达之间的那种关系
。

这种关系不仅存在于先前的作者与作品之间
,

也存在于表

达了同样思想的后续作者与作品之间
。

显然
,

就同一思想允许不同的表达
,

它

反映的是私法上的机会平等要求
,

是一种亚里士多德式的从形式到实体的可能

性
。

这意味着
,

在作者资格上
,

人人地位平等
。

独立创作的要求还表明
,

一个人

对其表达的权利受制于他人就其表达的同样的权利
。

先前作者只有在他不侵

害后续作者对其表达的权利的基础上才对 自己的表达享有权利 ;反之依然
。

这

意味着
,

如果先前的作者对其表达有资格享有权利
,

后续作者具有同样的资格
。

确切地说
,

在一个以平等为前提的世界里
,

如果先前作者对来源于他的表达主

张版权
,

他就不能否认后续作者对来源 自己的表达主张版权
,

即使来源于后续

作者的表达恰巧与他的表达相同或者实质类樱
37 〕

。

显然
,

思想/ 表达二分法标

记的是当事人地位
、

作者地位的平等
。

四
、

思想 / 衰达与信息自由

思想 / 表达二分法在一 定意 义上预示 了版权 法与信息 自由〔38] 之 间 的关

系
。

〔39〕 这里涉及一个对信息 自由之性质的根本认识
。

按照美国联邦宪法第一

修正案的规定
, “

国会不得制定法律剥夺言论或新闻自由
、

或剥夺人民和平集

会与请愿政府伸张正义的权利
” 。

对此
,

有学者指 出
,

宪法禁止的只是联邦政

府对言论自由的干涉
,

并没有禁止各州
、

个人
、

社会团体等对言论 自由的侵犯
。

按此解释
,

表达 自由并非一项普遍性权利
,

不具备
“

第三者效应
” 。

因此
,

如果

(3 7 ] 同前注
。

(3 9 ) 信息 自由
,

也称表达 自由 (fre
e d o m o f e x p re o sio n

)
,

言论 自由(阮
ed o m o f 。碑

e e h )
,

愈指所

见所闻所思以某种方式或形式表现于外的 自由
。

在理论上
,

信息自由建立在下面三个互相依栩的

理由上
:
(l) 在民 主社会中

,

它保障个人能否搜集必要的信息以做出各种各样的选择 ; (2 ) 对获得

的信息的有效分析可以促进真理的发现 ; (3) 信息 自由本身就是 目的
,

因为它可 以促进个体的自

我实践 (
。e体ac tu ali za ti on )

。

在道德进路看来
,

人是一种自我导向的生物
,

因而他们应该有权 自由

表达他们自己的思想和观点
,

应该有权接受可能便利他们实现 自己作为 自由
、

理性的选择者之潜

能的任何思想和观点
。

而在工具主义进路着来
,

表达 自由有助于一个国家的政治透明
、

经济萦荣

和个人幸福
。

参见 E
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Pu blie Cho ie e o d th e Firs t A m e n d m e n t” ,

5 5 Ha 、rd La , 况翻如 (199 1 ) ;

R ie ha rd
.

A
.

Po
s n e r , “

Fre e Sp e ee h in an Eo o n o m ie Pe r sPe eti v e ” ,

2 0 5 .
绪而Ik Un i

~ 勿 加, 左“应湘

(19 8 6 )
.

(39 〕 B re tt M eD o n n e ll
, “

Fre ed o m of SPe
e eh a n d A PPe lla te a n d Su m m a 口 Ju d g m e n t R e v iew 认

C o p yri g ht C a se s ” ,

10 7 Ya 肠 La , Jo u

rna l 2 4 3 1 (19 9 8 )
.
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一家报社出版了他人的作品
,

该作者就不能起诉报社侵害了他的表达自由ot40]

与此不同
,

德国(基本法》第五章关于表达 自由的措词并没有仅仅指向国会或

者联邦政府
,

而是指向了每一个刀
4 ’〕

,

并在
“

联合抵制电影案
”

中将这一精神加

以落实
。〔42 〕 值得注意的是

,

最近 的发展趋势认为
,

无论 国家还是个人或者团

体
,

都有可能构成侵害表达自由的主体 o[ 43) 按此
,

版权与表达自由之间存在着

冲突就是不可避免的
,

因为
,

版权经常保护各种传媒中的思想的表达
。

正是这

种保护有时候侵害了信息自由
。

〔川

版权法在作品的两个不同阶段影响着表达 自由
。

其一
,

由于出版商是一个

商业性机构
,

因此
,

在作品的出版过程中
,

它们会选择那些具有较好营销渠道的

作品的发行
。

这样
,

就很可能使某些具有重大学术价值但没有商业性的作品无

法出版
。

由此
,

那些重要的信息就无法被公众获得
。

其二
,

作品一旦出版
,

读者

们增加了获得作品信息的机会
。

但是
,

授予作者的版权这一激励机制对表达造

成了一种人为的垄断
,

它把那些一文不名的用户驱除出了思想市场尹
5〕 尽管

互联 网给人们提供了获得诸多信息的方便途径
,

然而
,

每次阅读前的口令限制

使人们丧失了比纸介媒体更多的阅读机会
。

版权的这种反发行 (an ti
一

di sse m i
-

n at io n) 特征深深地植根于其早期与审查的联系中
。

〔4 6 〕

关于版权与表达自由之间的关系
,

美国著名的知识产权专家尼默和戈德斯

坦提供了两种不同的思路
。

在尼默看来
,

版权与表达 自由之 间冲突是潜在的
,

因为如果坚持一种表达自由的绝对主义立场
,

版权法就是违宪的
。〔4 7〕 尽管如

此
,

它还是为版权与表达自由之间的潜在冲突开 了一副称为定义平衡(defi ni
-

ti on al bal an
c e
)的药方

。

这一药方的必要一步是探寻版权和表达自由追求的目

杯48J
,

并把这些 目标和利益置于定义平衡之中
。

在确定 了表达 自由的三项 目

(4 0〕 Jo n ath a n G ri价th s an d U m a Su th e rs an e n ,

Cop yrig h‘ a
nd F r已e

SJ姗
e h : C o

呷
a ra t油

a
耐 In 纪r

-

加翻沁na lA . 加。
,

o x fo rd U 山ve o ity Pre .
,

2(X) 5
,

P
.

13
.

〔41 ) 该章规定
, “

每个人都有权在言论
、

文字和图像中自由表达和传播其见解
,

并从通常可

获得的来旅中获取信息
。

通过广播和摄像的出版 自由和报道自由必须受到保障
.

并禁止审查
。 ”

〔42 〕 张千帆
:
《西方宪政体系)( 下 )

,

北京
:
中国政法大学出版社 200 1 年

,

页 4 13 ee 4 2 1
。

t’3〕 参见苏力
:
《法治及其本土资源》

,

北京
:
中国政法 大学出版杜 2(X) 4 年

,

页 185 一22 。; 另

见 3 7 6 U S 2 5 4
,
2 6 5 (1 964 )

。

〔“〕 Pa
u l L

.

C
.

To rre 二 a n s
(

e d
.

)
,

Cop yr堵h‘ a

耐 H “。a o R 心h。
,

Klu w e r

巨w In te rn ati o nal
,

The

H a
,

e
·

肠
nd o n

·

N ew Y ork
,

2以抖
,

p
.

8 8
.

〔4 , 〕 P
.

G o ld ste in
, “

C o Pyd ght a n d th e Firs t A m e n d m en t” ,

7 0 Co lu o b她 La , R。如 9 8 9 (1 9 7 0 )
.

(46 ) B
.

K a p la 。
,
A。 心动

。厅众d F盛浏 ,

of C印 , 心而‘
,

C o lu m bia U n ive o ity P二 . 5 ,

1 9 6 7
.

(4 7 ) B
.

N im . er , “
D oe

s C o p yri ght Abri d ge th e Fi口t A m e n d m e n t G u a ra n te e s of Fre e SPe
ee h a

nd

Pre . ?
” ,

1 7 UC“ 加, 左例如 l一8 2 (19 7 0 )
.

〔48 〕 在尼默看来
,

版权迫 求的 目标是促进作品的创作和对作者隐私的保护(作品未 出版

前 )
,

而表达 自由的目标在于
:

促进自治民主社会
、

本身就是 目的以及反基力行为的安全阀
。

同前

注
,

p
.

1 18 8
。
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标之后
,

尼默开始检讨版权法是否服务于版权的基本目标而不蚕食表达自由的

利益 ? 他得出结论是肯定的
。

在尼默看来
,

思想/ 表达二分法就能服务于这些

利益
。

按照定义平衡进路
,

版权不保护的思想属于表达自由的利益一端
,

而版

权保护的表达
,

是对观点的组织和安排
,

属于版权利益的一端
。

思想是 民主对

话的必要内容
,

而复制思想的表达对于民主社会和思想市场的维护并不是必要

的
。

尼默的进路预设了思想与表达之间的清晰界限
,

但思想与表达的界限并不

完全清晰
。

而且
,

与思 想相比
,

有时候
,

表达对于民主对话以及 反暴力更为重

要
。

尼默的定义平衡进路经常遭受批评的例子是新闻图片
,

比如美国越战中的
“

米莱大屠杀
”

(My
一

La i Mas sac re )
、

日本侵华战争中的
“

南京大屠杀
”

等
。

在这

种情况下
,

语词并不能完全描述屠杀的思想
,

而且它也不能取代公众通过照片

而获得的认识 J49) 为此
,

尼默承认了思想/ 表达二分法的局 限
。

但他认为
,

在

这种情况下
,

作者完全控制着作品的发行是不能容忍 的
。

为此
,

他提出对具有

新闻价值的图片的版权进行限制
,

以弥补其定义平衡进路的不足
。

尽管如此
,

尼默认为
,

思想/ 表达二分法总体上体现 了版权与言论 自由之 间的定义平衡
。

“

尽管它在一定程度上蚕食了言论 自由
,

但鼓励独创性作品的创作这一较大的

公共利益使之正当化了 ;尽管它也在一定程度上限制了作者对作品的控制使思

想不能获得保护
,

但自由接触思想是民主社会的一部分这一较大的公共利益使

之正 当化T
。” tso )

戈德斯坦提出的进路与尼默存在较大的不同
。

在戈德斯坦看来
,

艺术表达

是两种垄断
—

法定和企业 (st at ut o ry an d en te rp ri se )垄断的客体
。

法定垄断的

表现形式是版权
,

后者强化了作者控制表达的能力
,

并
“

削弱了公众对先前并

不保护的表达的说和听的权利
” 。 “

企业垄断建基于个体版权 的金字塔之上
,

它们对第一修正案(保护的是表达 自由 )的威胁
,

在种类和程度上
,

与来自版权

的威胁不同
。

版权的威胁是直接的⋯⋯ 而来 自企业垄断的威胁更为精细
。

它

不仅可以控制公众接触作品的时间和价格 ;它还可以控制公众接触作品的内容

和种类
,

这种控制的程度与它拥有的版权总量大体一致
。 ”〔川为 了协调这两种

利益的冲突
,

戈德斯坦提出了两个协调的原则
:
第一个协调原则的内容是

,

如果

被诉侵权的对象与公共利益有关
,

或者对这一对象的适当利用能够独文地促进

公共利益
,

那么
,

版权侵权就是可免责的
。

第二个协调原则的内容是
,

只有具备
“

原创性
”

(o ri gi n al )的作品才可以防止他人擅自利用 ; 当作者的利益优先时
,

他

必须证明受到了实际的损害
,

而且作者获得的法定而非衡平 (of leg al
,

no t eq u i
-

(4 9 ) Je
ffr

ey o ak es ,
Co Pyri gh t a n d th e Fir st A m e n d m e n t ,

3 3 M必、1 L
.

R ,
.

2 3 4 (19 7 8一 19 79 )
.

(50〕 M e lv ill e B
.

N im m e r ,

同前注〔4 7〕
,

页 1 1 9 2一 1 1 9 3
。

〔5 1) P
.

G o ld ste in
,

同前注〔4 5〕
,

页 9 8 6
。
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ta ble )的救济应当是一般性的原则J52] 显然
,

戈德斯坦在第一个原则里强调 了

公共利益
,

在第二个原则里强调了原创性和实际的损害
。

他主张通过对版权法

的限制来协调两种冲突的利益
,

并具体讨论了六项制度户
3〕 在这一点上

,

他不

像尼默
,

后者暗示了思想/ 表达二分法对其定义平衡进路的有效性
,

认为二分法

是一项绝对的能够协调版权与表达自由之冲突的工具
。

不过
,

戈德斯坦也讨论

了思想/ 表达二分法
,

他认为思想与表达之间的界限并不清晰
,

二者的区别只是

一个程度的间题
。

正是思想/ 表达二分法界限的这种弹性使戈德斯坦认为它能

够在一定程度上协调作品控制与表达自由之间的冲突
。

〔54 〕

显然
,

作为知名的知识产权专家
,

尼默和戈德斯坦都认真讨论了思想/ 表

达二分法对表达 自由的促进作用
。

从基本的立场看
,

他们都肯定了这一二分

法 的功用
。

不 同的是
,

尼默预设 了思想与表达 的清晰界限
,

把这一二 分法的

功能绝对化了
,

它忽略了思想与表达的界 限的模糊性 ; 而戈德斯坦恰恰主张

借用这种模糊性
,

经 由利益衡量来实现对协调作品控制与表达 自由之间的

冲突
。

五
、

表达的私有

按照版权法上的二分法
,

能够私有的仅是作品的表达
,

而非作品的思想
。

“

但是
,

这一二分法的表述本身容易形成一种误导
:
认为凡属表达 的范畴

,

法律

都应予 以保护
。 ’

,t 55] 事实上
,

并非所有的表达都能进人私有领域
。

就保护的对

象而言
,

版权存在着自己的边界
。

包括我国在内的很多国家的版权法都规定
,

法律禁止出版
、

传播的作品不能获得版权保护
,

这些作品主要包括宣传色情的
、

宜扬民族分裂的
、

宜传暴力的 以及危害国家稳定的表达
。

〔川 这些禁止出版的

情形
,

既不能使表达享有版权保护
,

也构成了对表达自由的限制
。

在这里
,

这些

禁止出版的法律性规定构成了版权与表达 自由的共同边界
。

依法禁止出版传

播的作品不能享有版权的这种法律规定
,

被认为来源于《保护文学艺术作品伯

〔, 2 1 P
.

G o ld ste in
,

同前注〔4 5 〕
,

页 9 8 8
。

(53〕 这六项制度包括
:
(l) 有限的保护期

.

(2) 仅保护著述(w 斑ing
。
)

,

(3) 事先规定某些未

经授权的使用
,

(4 ) 把畏权建立在实际 (朗t . l) 复制而非偶然 (i
n ci den ta l) 复制上

,

(5) 作品一旦进

入市场
,

就剥夺作者对其作品进一步控制的权利
,

(6) 把禁令作为一个 自由决定的而非强制的救

济
。

p
.

G o ld ste in
,

同前注〔4 5 〕
,

p
.

100 7
。

〔54 ] P
.

伽ldste in
,

同前注〔4 5〕
,

页 10 16
。

[ 55〕 李深
: “

树
·

阳光
·

二分法
” ,

载《电子知识产权》200 5 年第 7 期
。

〔56 〕 我国 200 1 年 12 月颁布实施的(出版管理条例》第 26 条规定了依法禁 止出版的情形
:

(l) 反对宪法确定的基本原则的 ; (2) 危害国家统一
、

主权和领土完整的 ; (3) 泄尽国家秘密
、

危

害国家安全或者损害国家荣誉和利益的 ; (4 ) 偏动 民族仇恨
、

民族歧视
,

破坏民族团结
,

或者侵害

民族习惯的 ; (5) 宜扬邪教
、

迷信的 ; (6 ) 扰乱社会秩序
,

破坏杜会德定的 ; (7) 宜扬淫秽
、

赌博
、

.

力或者教唆犯罪的 ; (8) 侮辱或者诽谤他人
,

债害他人合法权益的 ; (9) 危害社会公德或者民族优

秀文化传统的 ; (10) 有法律
、

行政法规和国家规定禁止的其他内容的
。



思想/ 表达二分法的检讨 4 4 5

尔尼公约》第 17 条的规定
。

〔5 7〕 其实
,

这是一种误读
。

《公约》第 2 条第 4 款
、

第

2 条之 2 第 1 款授权各内国法排除特定作品受保护的自由
,

但并不包括违禁作

品 ;第 17 条授权各内国法允许
、

监督或者禁止任何作品或其复制品的发行
、

演

出或者展出护
8〕 显然

,

这一条的 目的在于控制作品的传播
,

而非控制享有版权

的范围
,

它具有出版法上的意义
,

而非是否享有版保护的依据
。

因此
,

在笔者看

来
,

这些禁止出版传播的作品不能享有版权保护的规定并非都是具有合法性

的
。

其一
,

有些宜扬色情的作品
,

是 随着社会的发展而逐渐演变阿
5 9〕

,

历史上

曾一度列为禁书的《查泰莱夫人的情人》
、

《金瓶梅》等现在被奉为了经典就充

分说明了这一问题
。

现在中国正处于一个伟大的转型时期
,

正在从文化共同感

转向民族国家
,

治理方式从个人魅力型转向法理 型〔
6 ”〕

,

与之相应
,

随着市场经

济的发展
,

社会资源的流动逐渐频繁
,

特别是在城市
,

正进人一个陌生人社会
。

人们的道德观正在异质化
,

不同的人对不同的表达的看法是不一样的
。

将某些

不涉及国家安全而只与道德有关的作品不给予版权保护并不会起到预期的作

用
。

与其不给予这些作品以版权
,

倒不如将这些问题纳人 出版法的管辖范畴
。

即使这些违法的作品享有版权
,

但按照出版法不能流行于世
,

那又何妨呢? 其

二
,

如果某些之前被确定为不能获得版权保护的作品之后经 由宽松的道德环境

被认定为属于可以享有版权保护的作品
,

还存在着如果确定保护期的问题
。

比

如一本在 19 93 年创作并被确定为宣 扬色情的作品
,

不能获得版权保护
,

到

2 01 0 年被确定为不是宣传色情的作品后
,

该从哪个时间点确定其保护期
。

如

果从 2 01 0 年起算
,

显然破坏了版权法的 自动保护主义原则 ; 如果从 19 9 3 年起

算
,

则与被确定为违反作品本身相矛盾
。

并不是历史上的每个时期
,

表达与言论都可 以产权化
、

私有化
。

相反
,

表

达 / 言论能否进人私权领域取决于一定社会和法律习惯
,

取决 于各方力 t 的对

比与当时的社会结构
。

在伍德曼西 (W oo d m an se e
)看来

,

表达私有化与作者身

份的发明相伴随
,

而后者是 18 世纪的德国作家们摆脱贫困获得经济报酬的一

种努力
。

作者身份的发明使一个人从写者(w rit er )转变为作者 (au tho
r )

。

在这

个过程中
, “

灵感不再被看做来 自外部或者上帝
,

而是来 自写作者 自身
。

按照

原创性的天才(这种看法 )
, ‘

灵感
’

是外现的
,

结果
,

有灵感的作品是写作者在

(, 7 ) 姚红
,

同前注〔3 2〕
,

页 6 2to 6 3
。

[5 8] 《保护文学艺术作品伯尔尼公约》第 17 条规定
: “

本公约的规定绝不妨碍本联盟每一成

员国政府以立法或行政程序行使允许
、

监任或禁止任何作品或其制品的发行
、

演出或展出的权利
.

如果当局认为有必要对这些作品行使权利的话
。 ”

[5 9] 理查德
·

A
.

波斯纳
:
《性与理性》

,

苏力译
,

北京
:
中国政法 大学出版社 200 2 年

.

页 9 4一

1 10
。

〔60 〕 苏力
: “

当代中国的中央与地方分权
” ,

载(中国社会科学) 2(X) 4 年第 2 期
。
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时间性和区别性纬度内制作的产品和财产
”

ot 6 ,〕 而波斯纳认为
,

版权的产生与

现代社会的个性崇拜密切相关
。

在他看来
,

个性意味着人类的个体
,

意味着成

为一个个别的与众不同的
、

令人钦佩的个体所作的努力
。

与个性崇拜是资本主

义上升阶段的结果的左派观点不同
,

波斯纳认为阅读市场大小
、

知识产品和

服务质量的信息成本
、

在法律上承认文学产品生产者的承认成本这三个变量

对于版权的产生非常重要
。

【62] 尽管伍德曼西的形上分析进路和波斯纳的经

济进路存在重大差异
,

但他们的论述都被置 于 18 世纪这个语境之 下
。

事实

上
,

正是在这个世纪
,

随着资本主义中产阶级阅读量的上升
,

形成了一个较之

前广阔的阅读市场
。

在这个市场中
,

著作者们逐渐摆脱了赞助体制的束缚
,

与出版商团结起来
,

并通过他们在议会中的代言人
,

确立 了近代意义上 的

版权
。

〔6 3 1

表达若要在经验层 面成为版权这一私权的对象
,

必 须以
“

自由
”

为前提
。

如果缺失了表达的自由
,

这种不 自由的表达制度就会使版权所保护的作品枯

竭
,

从而使版权成了无源之水
、

无本之木
。

试想
,

由表达而构成的作品都不存在

了
,

何谈版权 ? 在中国
,

表达的私有化始于改革开放之后
。

因为
, “

改革开放以

前
,

中国是以阶级成分
、

政治立场审查言诊
、

分配待遇的
,

它主要立足于人的思

想改造
,

尤其是干部和知识分子的清理和甄别使用
。

因言论而起 的
‘

人 民内部

矛盾
’ ,

一般由单位
、

组织解决
。

这时
,

批评者和受批评者双方对批评言论所承

担的政治责任是以立场来分配 的
。

改革开放之后
,

随着民法制度的建立
,

言论

渐渐进人了产权
、

契约和抽象人格织就的权利话语
,

一些言论的表达构成了版

权的保护对象
。 ”〔64] 因此

,

版权不保护思想只保护表达
,

并不意味着在私法史上

的每个时期
,

表达都可以私权化
,

也不意味着所有的表达都可以进人私有领域
。

事实上
,

什么样的表达
、

什么时候进人私有领域
,

反映的是一个力量对比
、

价值

选择问题
。

这无论就世界上第一部近代版权法的产至65]
,

还是就现代版权法

的修改而言
,

都是如此
。

六
、

隐喻的二分法

思想/ 表达二分法反映了作者地位的平等
,

在一定程度上协调了作品私有

与表达 自由之间的紧张关系
,

并暗含了表达私有化的范围和历史条件
。

正因为

如此
,

它不仅被主要的版权国际公约和一些国家的版权法所确认
,

而且还获得

(6 一) M a

rth
a W o

od m an se e , “

Th
e

Ge
n iu s

an d th e C o p yri gh t” ,

(19 9 2 ) ; 李雨蜂
: “

从写者到作者
” ,

载《政法论坛》2以拓 年第 6 期
。

〔6 2〕 波斯纳
:
同前注 (1 1〕

,

页 4 3es 4 5
。

(6 3〕 Se e Jo hn
Fe

a 山e r ,

P动公hin’
,

尸如叮
a
耐 Po 公如

,

M a n se ll

〔64 〕 冯象
: “

县委书记的名誉权
” .

载《读书》200 3 年第 4 期
。

[ 6 , 〕 M a rk R o s e ,

A玛ho ra a n d o 翻肋ra ,

H a rv a川 U n iv e , ity Pre ss ,

1 7 E妙姗时h
·

C耐世, 凡ud 如

Pu blishin g L im ite d
,

1 9 9 4
.

19 9 3
.
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了理论上的证明Ot66) 然而
,

就思想/ 表达二分法的支持者而言
,

它预设思 想与

表达的界限是清晰的
,

各自的范围是固定的 ot
6 7〕 这种二分法有古老的历史渊

源
,

被视为是一种保守的社会
、

政治和法律秩序的支柱 01
6“1 本文 以下的分析试

图表明
,

认为思想/ 表达二分法意义的确定
、

并将之作为版权法的一个教义的态

度是一种天真而又浪漫的幻想
。

按照通常的理解
, “

思想
”

是
“

客观存在
、

反映在人的意识中经过思维活动

而产生的结果
” ,

是存在于人脑中的智力活动结果
,

它必须通过外在表现才能

为他人所感知 ;而
“

表达
”

则是用于以表述这一智力活动成果的语词
。

二者之

间是内部与外部之间的关系
。

但是
, “

很多创造性劳动的产品介于作品的思想

活动和最终的文字表达之间
,

而法院经常把其中的一些 产品作为不受保护的

id e a ,

而把另一些产品作为受保护的
e x pre s sio n

。

因此
,

id e a 和 e x p re s s io n 不应用

作语义学上的解释
,

而应当把它们各 自作为一部作品中不受保护部分和受保护

部分的隐喻
。 ’

,t 6 , 〕这一看法告诉我们
,

idea 和 ex Pr es si on 都是符号性的
,

前者代

表了不受版权保护的对象
,

包括概念
、

操作方法 以及 独创性表达 的构成元素

(情节
、

主题人物角色和布景等 )
。

美国 1 9 7 6 年《版权法》第 10 2 条(b) 款规定
:

“

在任何情形 下
,

对作者独创作品的版权保护
,

不 得扩大到任何 idea
,

p ro ce
-

d u re
,

p r o e e s s , sys te m
,

m e th o d o f o p e ra tio n , e o n e e p t
,

p ri n e ip le 或 d ise o ve叮
,

无论

作品以何种形式对其加以描述
、

解释
、

说明或体现
。 ”

T RI Ps
第 9 条第 2 款规定

,

“

版权保护应延及表达
,

而不延及 id e a ,

p r o e e d u re s ,

m e tho d s o f o p e ra tio n o r m a th
-

e m a tie a l c o n e ep ts a s s u e h
” ; W CT 第 2 条规定

, “

版权保护应延及表达
,

而不延及

id e a ,

pro e ed u re s ,

m e th o d s o f o p e ra tio n o r m a th e m a tie a l e o n e e p ts a s s u e h
。”

显然
,

在这些法条里
,

都将 id e 。
与 pro e ed u re s (工艺 )

,

p ro c e s s (步骤 )
,

m e tho d s o f o p e ra
-

tio n
(操作方法 ) o r m a the m a tie a l e o n e e p ts (数学概念 )等并列

,

而没有将过程
、

工

艺
、

方法
、

概念涵摄在 记ea 这一术语之 内
。

由此
,

也可佐证版权不保护的
“
记ea

”

〔66 〕 波斯纳从法律经济学的角度论证了思想 / 表达二分法
。

在他看来
,

如果版权法保护了思

想
,

将导致无效率的结果
:
(l) 提高其他作者创作的表达成本 (要么是为想出一个独创性思想而不

得不投人时间和精力 ;要么是用额外的表达来替代其思想中与第一位作者的思想重合之处 ;要么

承担许可成本或者其他文易成本 )
,

减少被创作出来的作品数t
,

降低社会福利
。

(2) 鼓励寻租行

为
。

在大多数情况下
,

一种新思想的开发成本低于许可他人使用获得的收人
,

其结果是将引发开

发思想和对之主张版权的狂潮
。

资裸就会被吸收到开发最低表达的思想上
,

开发出来的思想也就

被储存起来
,

以期将来的作者因为使用它们而支付费用
。

(3) 保护思想将产生昂贵的管理成本
。

威廉
·

M
.

兰德斯
、

理查德
·

A
.

波斯纳
:
《知识产权法的经济结构》

,

金海军译
.

北京
:
北京大学出版

社 2的5 年
.

页 1 16一1 1 8
。

[67 ] 就戈尔茨坦而言
,

由于他主张二分法的弹性
,

并主张衡t 背后的利益
,

在这个意义上
.

他

已经不是思想 / 表达二分法的支持者
。

[6 幻 参见理查德
·

A
.

波斯纳
:
《超越法律》

,

苏力译
,

中国政法大学出版社 200 1 年
,

页 44 6
。

(6 9〕 Pa u l G o ld s te in
,

Cop y心h : : P八nc iP如
,

La o a n d Pra e‘纪e ,

Little
,

B ro w n a n d C o m p a n y ,

19 8 9
,

P
.

7 8
.
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是隐喻性的
,

即指涉那些不受版权保护的对象
。

照此
,

如果将英语中的 id ea 译

为中文的
“

思想
” ,

就会同样得 出这里的思想也是隐喻性 的这一结论
,

即
“

版权

法上的思想(观念 )
,

其含义要 比通常所说的思想观念宽泛得多
,

不仅包括了概

念
、

原则
、

客观事实和发现等
,

而且包括了属于专利法保护的发明
、

程序
、

工艺和

方法等
”

O(70 〕 这样
,

思想/ 表达这一构成版权法之基础的二分法就陷入了一个

尴尬的境地
:
如果将

“

思想
”

做语义意义上的理解
,

版权法就必须保护概念
、

工

艺
、

操作方法乃至客观事实之类
,

这显然是解释不通 ;如果将
“

思想
”

做隐喻意

义上的理解
,

就是说它指的是那些版权法所不保护的东西
,

那就等于什么也没

说
,

因为
,

思想/ 表达二分法本身就是用来解释版权法保护对象范围的
。

思想/ 表达二分法的模糊性还来源于它的合法性地位
。

由于这一二分法经

历了长久的历史发展
,

无论在判例法上 还是在制定法上
,

都获得 了充分肯定
。

因而
,

当后来的法官遇到疑难的案件纠纷时
,

不得不使用思想/ 表达二分法这一

话语
,

为其自己的判决寻找合法性
。

这样
,

思想/ 表达二分法就成了一种符号
,

被意识形态化了
,

当法官认为诉争对象不予保护时
,

就把它解释为思想 ;而当认

为诉争对象应当受到保护时
,

就把它解释为表达 o[ 川 这时
,

法官关心的不再是
“

思想
”

与
“

表达
”

的确定界限
,

不再是作为知识的
“

思想
”

与
“

表达
”

的真与伪问

题
,

而是法律关键词
。

另一方面
,

当法官对当下争议中的对象是否给予版权保

护存在疑问时
,

由于缺乏关键信息
,

经常通过类比获取 自认为理性的法律后果
。

实践中
,

我们选择支配新案件的类比往往反映我们对当下政策
、

目的和后果的

理解
。

〔7 2〕 在这种情况下
,

往往不是对思想/ 表达二分法的应用
,

而是对它的解

释
,

使本来内涵就不清晰的
“

思想
” 、 “

表达
”

这样的术语更加模糊
。

例如
,

在民

主话语下把思想/ 表达二分法视为是版权法上确保信息 自由的制度设置
,

尽管

美国较早的涉及到思想不予保护的判例没有提及信息自由〔
7 3 〕;基于知情权 的

需求
,

把时事新闻归人
“

思想与表达的融合
”

之列
,

尽管英国早期的判例表明它

是王室出版控制的结果 ;将 自然发生的事实归人不保护的
“

思想
”

之列
,

是为了

捍卫版权法上思想/ 表达二分法这一教义的地位
,

尽管
“

事实
”

与人类的智力无

关而
“

思想
”

相反
。

有 时候
,

我们先把被争议对象确定是
“

思想
”

或者
“

表达
” ,

然后再诉诸往昔的判例
。

结果
,

无论我们把当下争议的对象归为
“

思想
”

还是
“

表达
” ,

都可以找到与之相应的先例
。

例如
,

美国法 院在 19 87 年的一则案例

中
,

将计算机程序的结构
、

组织
、

顺序确定为表巡川
,

而在 5 年后 的另一则案例

〔70 〕 李明德
、

许超
:
《版权法》

,

北京
:
法律出版社 200 3 年

,

页 28
。

〔川 李深
,

同前注 [ , 5〕所引文
。

〔72 〕 参见波斯纳
,

同前往〔6 8 〕
,

页 5%
。

(73 ) 跳
e Ed w a rd s S侧口 u e l。

,

同前注〔7〕
,

页 3 9 5一4 0 7
。

(7 4〕 W ho la n A ss 加ia te s v
.

Jas lo w D e n ta l肠bo
r a t o叮 In e

. ,

7 9 7 F
.

Zd 12 2 2 (3 d C ir
.

19 8 6 )
.
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中
,

却又将它们视为不受保护 的思想J75] 因此
,

在之后有关计算机 程序中结

构
、

组织
、

顺序的纠纷中
,

法官就面对既把它们解释为思想又把它们解释为表达

的两种可能性
,

其最后的决定因素必是
“

道德立场的策略选择
,

以及支持这些

立场和选择的社会力量之对比
、

倾轧
、

聚散
”

J
76〕

七
、

思想 / 表达二分法的检讨

如前所说
,

思想/ 表达二分法在一定程度上被认为体现了机会平等的要求
,

并是在版权制度内保障信息自由的一种选择
。

它作为保障版权垄断低成本的

一种模式为绝大多数国家的版权法所采用
。

其目的在于确认
:
任何创作的最根

本的构成元素都可以被自由地利用
,

而无须向发明或者发现该思想的人获得许

可
。

但是
,

经由这一必需的谨慎来保护信息自由的前景并不怎么乐观
。

其一
,

一如前面所述
,

思想与表达之间的界限并不清晰
。

如果一个新的艺

术家碰巧跨过了这条线
,

他演绎出了一个新作品
,

但又成了侵权的牺牲品
。

正

如有的学者通过分析所指 出的那样
: “ 思想/ 表达 的区别并不 能确保我们惫欲

自由接触的表达在实际上都可 以接触到
。 ’

,t 77] 而在一个倚赖于 自由表达的社

会
,

却不断需求很多表达物
,

它们应该是公共领域的一部分
,

如重大事件的照片

和录像片
。

因此
,

我们不能清楚地将思想与表达分开向我们昭示我们在某些时

候(当然不是任何时候 )应该将它们视为一体
。

在有的学者看来
,

有时思想与

表达的密不可分不是例外而是常规
。

他们批评说
,

所谓的信息独立于表达的看

法是一个幻想 o[ 78)

其二
,

从另外一个角度看
,

机械地贯彻思想/ 表达二份法还会损害版权人的

权利
。

因为
,

在很多情况下
,

我们经常把思想/ 表达二分法理解为不保护作品的

内容
,

只保护作品的表达
。

对一本书而言
,

其思想必然要 以语词来表达
。

如果

上述格言为真
,

版权保护的范围就是书籍的语词这一表达形式
。

按此
,

他人就

可以 自由地借用书中的内容
。

这必然会窒息作品创作的积极性
,

最终使公民的

信息 自由成 了无源之水
。

显然
,

这在任何国家的版权法上都是不可能的
。

当把

一部小说的故事情节用电影画面表达时
,

或者把它改编成剧本
,

尽管其间的对

白和原作中的任何句子都不相 同
,

还是被认定为构成了侵权 (摄制权和改编

权 )
。

版权法赋予了作者一系列创造性改变作品的权利
,

如翻译权
、

改编权
,

制

片权等
。

这些创造性改变作品的行为显然在很大程度上改变 了作品的表现形

[ 7 , 〕 C o m p u te r A s ooc iat e s In t em a tio n a l In e
.

v
.

A lta i
.
In e二 9 8 2 F

.

2 d 6 9 3 (Zd C ir
.

199 2 )
.

〔76 〕 冯象
:
《政法笔记》

,

南京
:
江苏人民出版杜 2 (x )4 年

,

第 44 页
。

(7 7〕 M e lv ille N im m er ,

同前注 (4 7〕
.

(7 5〕 Se e R ie ha rd La
n ha m

,

A、加认‘ P
roae

,

C o n tin u u m In te m at io n a l P u blishin g G ro u p
,

2的3 ;

Fra n k 比
n tri e ehia a n d Th

o m as Me la u gh lin
,

C r“如之Te ,
:

Fo
r L i幼r a尽 S名“介

.

U n iv ers ity o f Ch io ag
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式
,

如果从字面上理解《保护文学和艺术作品伯尔尼公约指南》第 2 条(l)2
.

3

关于
“

版权保护的是借以表现思想的文字
、

符号
、

线条等
” ,

就不能认为诸如翻

译
、

改编
、

制片这样的行为侵害了作品的版权
。

为此
,

有学者指出
,

版权法上所

谓的表达(ex p re ss ion )既包括了内容
,

也包括了文字
、

线条这样的表现形式ot
, , 〕

内容在很大程度上与符号传达的意义融合
。

文化人类学者认为
,

人与动物的区

别在于人有语言系统这一表达思想的符号J加〕 能指与所指构成了符号的组成

部分
,

能指是意在表达某一所指的媒介
,

物质于它是必须的
,

如文字
、

线条等
,

所

指是符号的使用者通过符号所指的
“

某物
”

0[
. ‘〕 符号学上的能指与所指的划分

给我们的启示是
,

它们不能割裂开来
。

文字
、

线条这样的
“

能指
”

指向
“

所指
”

的

过程就是意义的联结过程
。

意义之于符号不可或缺
。

显见
,

改造性利用作品的

行为没有利用作品中既有能指的形式
,

但它们的能指传达了与之前能指同样的

意义
,

因而
,

仍然为版权法所不许
。

意义这一概念的引人尽管在一定程度上支

持了以由思想/ 表达为基础而建立起来的权利大厦
,

但它同样为大厦准备了掘

墓人
。

其三
,

即使在明确不受保护的这些对象中
,

如果从符号意义上 理解
“

思

想
” ,

它与表达的界限也不易划定
。

思想有时突然来到
,

甚或
,

它后于表达而完

成
。

二者之间明显的不同有时被表达先于思想这样的过程加强了
。

在很多领

域
,

一个人要为一个新思想的问世进行许多次的研究
。

更为清楚的是
,

有的论

者在撰写一部书籍之后
,

才发现这其中体现的思想已与其计划相差很远
。

柏拉

图的理念世界也为我们将思想与表达视作一体提供了理论前提 J
“2〕 在这种观

点看来
,

思想是已经存在的
,

主要的劳动乃在于将缥缈世界的思想照至人间可

以使用的真实世界
。

假定我们接受思想作为柏拉图式的形式是先验的
,

唯一

可能的工作就是表达
。

而这种表达无非是将思想翻译
、

转至人类可 以接受的

领域
。

至此可知
,

作为版权法之理论基础的思 想/ 表达二分法并不像我们想 象的

那样清晰
,

特别是在将计算机纳人版权保护的对象以后
。

它是版权法学界创造

的一个神话
。

事实上
,

思想与表达都是符号性
、

隐喻性的
,

它们各自指涉那些版

权法应当保护和不应当保护 的对象
。

而这恰恰是版权法需要确定的范围
。

因

此
,

思想/ 表达二分法与版权法应当保护 的对象/ 不应当保护的对象就构成了一

种循环论证
。

博伊尔(B o
yl

e
)曾用批评主义 的眼光审视现代版权法

。

他指出
,

〔79 〕 参见郑成思
:

《版权公约
、

版权保护与版权贸易》
,

北京
:
中国人民大学出版社 199 2 年

,

页 2 6
。

t8 0] 恩斯特
·

卡西尔
:
《人论》

,

甘阳译
,

上海
:上海译文出版社 19 8 5 年

,

页 31 一34
。

[8 lJ 罗兰
·

巴尔特
:
《符号学原理》

,

王东亮等译
,

北京三联书店 1999 年
,

页 34
。

〔52 〕 Ju s tin H u g he s , “

Th
e philo so phy of In te li e e tu al p ro 胖rt y

” ,
7 7 Ce

o

rge to 切n
La 甘 Jo

“

~ 1 3 2 0

(19 8 8 )
.



思想 /表达二分法的检讨 4 5 1

“

现代意义上的
‘

作者
’

是一部作品或者艺术品的独立创作人
,

其原创性确保它

按照知识产权法特别是版权法或者作者权法获得保护
。

但是
,

这个理念既不是

自然的
,

也不是恒久的
。

相 反
,

它产生于特定的时间和空间
—

18 世纪 的欧

洲
—

与一种专门的信息技术即印刷术有关
。

但是
,

它在我们的全球化
、

多元

文化和后殖民电子时代保留了支配性的范式
。

我们必须认识到
,

对
‘

作者身

份
’

而言
,

存在着一种政治学
:
像目前所理解的

,

它是一扇我们获得财产权利必

须通过的大门
,

是一扇关闭大量的非西方的
、

传统的
、

集体的或者民间流行作品

生产的大门
。 ”〔吕3〕一如博伊尔所说

,

作为私有领域与公有领域之界限的独创性

标准
,

本身乃是版权政治学的发明物
,

是各种不同力量权力的角逐点
。

它既不

能客观地划清私有领域与公有领域的界限
,

也不能客观地保障版权对表达自由

的促进作用
。

为此
,

我们必须谨慎地 把握思想/ 表达二分法这一版权法上的

格言
。

对此
,

有学者提出了一种超越思想/ 表达二分法的建议
。

在这一观点看来
,

(l) 由于这一二分法不能作为检验可版权性的基本范畴
,

只能把它作为司法实

践的最后选择
。

在此之前
,

应当优先使用实质类似
、

独创性和合理使用原理进

行判案
。

(2 ) 如果不废除这一二分法
,

就应当把它视为具有弹性的检验标准
,

用以对 比诉争作品与原告作品之间是否存在实质类似 ; 而不应当简单地
、

一开

始就把它应用于受版权保护的作品
。

(3) 把思想 / 表达二分法 中的表达界定在

较低的程度上
,

一部作品只要进行了一般程度的表达
,

就可以作为版权保护的

对象
。

(4) 慎重适用思想与表达的合并理论 o[叫

在笔者看来
,

上述建议中的第一项内容预设 了独创性
、

实质类似和合理使

用的清晰界限
,

但事实上
,

这几个范畴同样是不清晰的 ; 而建议 中的第三项内容

反映的同样是独创性 的问题
。

相 比之下
,

笔者同意上述观点中的第四项 内容和

第二项 内容
。

但对于第二项建议
,

本文认为
,

与其将二分法 的
“

弹性
”

限定在将

其作为比较两个作品的标准
,

不如直接承认
“

思想
”

与
“

表达
”

之间界限的模糊

性
。

由于任何文学艺术作品都保含了一系列用某种语言
、

符号表达的观点
、

思

想
、

信息的组合
,

因此
,

当我们承认保护的范围并不限于实际采用的语言或者符

号时
,

我们就必须承认保护的范围包含 了观点
、

思想或者信息的联合
。

事实上
,

将版权 的保护范围仅仅界定为表达
,

对作者是不公平的J
“5〕

为此
,

本文认为
,

尽管由于制度转换的高成本
,

我们不应放弃思想 / 表达二

〔53〕 J
.

B o yle
,

Sha 二
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分法这一原理
,

但在实践中并不能把它作为一个僵死的教条
,

更没有必要把任

何不包括的对象都归结为
“

思想
” ; 把保护的对象限定为

“

表达
” 。

操作中
,

可以

同时考虑下列因素
:
(l) 有关的技能与劳动

。

独创性要求作者花费大量的技

能
、

判断
、

创造性劳动等
。

这里的劳动和技能必须是足够直接产生文艺作品的

劳动与技能
,

这就排除了基础性的间接性的劳动
。

换句话说
,

它必须是一部文

艺作品所包含的劳动和技能
。

(2 ) 一部作品借用 了他人 的富有技能和劳动的

作品
,

并不必然构成侵权
。

若要构成侵权
,

还必须证明复制的是原作的实质性

部分
,

如果不是实质性部分
,

就没有构成对版权的侵害
。 “

实质
”

主要依赖于借

用的质
,

即独创性的程度
。

这意味着后续作品是否借用了先前作品中所体现的

大量的独立的技巧
、

劳动等
。

结果
,

如果仅仅作品的观点或者非实质性部分被

借用
,

就不构成侵权
。

〔“6〕 (3) 在认定版权的保护对象时
,

不能一概否弃结构或

者情节 (p lo t or sce na ri 。)
。

当版权法说不关心思想的独创性而只关注表达的独

创性时
,

其意思在于表明
,

无论这个思想多么新颖
,

也不是版权法保护的对象
。

但这并不意味着一些聪明思想的集合与版权无关ot87) 事实上
,

在很多电影和

文学作品中
,

结构与情节 (作为思想的集合 )才真正反映了作者的独创性
。

因

此
,

我们在认定版权保护对象时
,

应当考虑其中的结构或者情节
。

英国的一些

判例表明
,

如果某部作品的结构或者情节
,

具有独创性
,

而他人借用了这一独创

性的结构或者情节
,

尽管没有使用原作的语言
,

仍应被认定为侵权
。〔. “〕 例如

,

在 su “。。 va ne ,
.

Fa 。。us Pl a ye rs Fi 阮 c 。侧 中
,

法院判定
,

尽管作品的思想或

者目的不受版权保护
,

但戏剧性 的事件和情节(d~
a
tic iuc iden ts an d ac ti on )应

受版权保护
。

t. 9 ) 而在 C o re lli v
.

G r ay 中
,

法院也判决通常事件(s to ek in e id e n t )

的组合具备一定程度的复杂性形成了独创性作品 o[ 90)

(初审编样
:
李茂 )

〔. 6〕 同前注
,

页 1 08
。

〔吕7〕 同前注
,

页 10 2
。

〔881 同前注
,

页 109
。

有学者指出
: “

对角色
、

情节
、

场景等元家则须作具体分析
。

它们与语言

作为一种字面元素相对应
,

属于非字面元素
。

它们处于纯粹 的思想与纯粹 的表达之间
,

兼具两者

的特点因此
,

有些可能因流于一般而被归人思想的范畴
,

也有些可能因独具特色而被视为表达
,

在

不同的案件中会有不同的结果
。

但是
,

有一点是可以确定的
.

即戏剧作品的表达不限于语言
,

台词

只是剧作家多种表现手法的一部分
,

除了言辞以外
,

他还以姿势
、

场景
、

服装甚至于演员 自身的外

表来构造其戏剧
。“

参见王春燕
,

同前注 (35 〕所引文
。

(5 9〕 MC C 6
,

CA (19 2 8一 3 5 )
.

(, o ] MC C 6
,

CA (19 1 1
一
16 M )

.


