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表达 自由是人权公约中确定的基本人权
,

研究和理解与表达 自由有关的法律 问

题
,

需要注意以 下几点 第一
,

应 当注重归纳方 法的掌握
。

以 美欧为例
,

绝 大 多数有

关表达 自由的法律规则的产生和运用与 司法判例 密不 可分
。

因此 必须十分 重视判

例 的研 习
,

通过时众多判例 所确定的原则及处理 方式的归纳
,

总结 出具有普遮性意

义的规则
。

第二
,

注意分析创制于不 同时期的有关 同一 问题的判例
,

从 中找 出共性

和差异及原因
,

进而探寻不 同历 史时期和社会发展阶段
,

表达 自由的理论
、

原 则和规

双的演变规律
。

人类历 史的发展总体上讲是连 续的 而非跳跃的
,

因此
,

多数发达 国

家在历 史上的某一时期
,

可能 出现过与发展中国家当前时期相同或相近的状况及 问

题
,

相应的
,

其在该历 史时段所实施的法律以及支持法条的理论依据
,

很可能对于发

展中国家解决现实法律问题有可供借鉴之处
。

第三
,

从宪政理论和宪法规范的高度

理解表达 自由以及大众传播法
。
以 美国为例

,

美国联邦宪法第一修正案是 美国的大

众传播法体 系中最重要的和最高的规范之一
,

它在 美国 以法律保障表达 自由的发展

历程中发挥 了关健性作用
。

早在美国宪法创制之初
,

杰斐逊等有识之士就 高度重视

作为基本人权的言论 自由在 美国宪政发展和 民主建设 中的地位和影响
。

这也是保

护言论 自由的规范得 以成为美国联邦宪法
“

第一
”

修正案的原 因之一
。

同样
,

美国联

邦法院 系统在有关大众传播法律的法律适用过程 中
,

也极为重视言论 自由的保护
,

而 美国法 院对言论 自由进行 司法保护所依据的最高法律规范就是联邦宪法第一修

正案
,

在所有涉及大众传媒法的诉讼中
,

法院都会不 可避免地涉及联郑宪法第一修

正案
。

正 因为联郑宪法第一修正案在具体案件审理 的过程 中得到直接适 用 和 重点

考虑
,

美国人民的言论 自由才可能得到切 实保护
。

相 比之下
,

中国现行 宪法有关保

护公民言论 自由的规定与美国宪法第一修正案也存在某些相似之处
。

但是
,

中国 目

陈欣新
,

中国社会科学院法学研究所副研究员
。



环球法律评论 》 年第 期

前尚无宪法诉讼制度
,

宪法规范也不是法院审理案件过程 中能直接适 用的规范
,

加

之中国并无保护表达 自由的专门法律
,

极易造成
“

有宪可循
,

无 法可依
”

的状 态
。

目

前沙及大众传媒的诉讼中所 出现的不正常现象
,

在相 当程度上 与此有关
。

因此
,

通

过完善司法制度实现 宪法的直接适 用
,

对于加 强 宪政建设
、

强化表达 自由等基本人

权的法律保阵
,

至关重要
。

而在此进程 中
,

美国以及其他 国家或地 区的制度设计和

法律实践未尝不是可以借鉴的他 山之石
。

第四
,

注意对表达 自由进行法律规制的美

国模式与欧洲模式的异同
。

由于美国联郑宪法第一修正案以 禁止性规范的方式规

定
,

不得制定 旨在限制言论 自由的法律
,

所 以
,

任何被法 院认定属于言论 自由范畴内

的行为都不能通过立 法加 以 限制
,

政府也无法通过合法方式予以 约束
。

然 而
,

在现

实社会中
,

任何权利和 自由都不 可能是绝对的或不 受法律限制的
。

为 了解决这一矛

质
,

美国联郑最高法 院通过 限制解释收窄言论 自由的范畴
,

将其认为需要进行 法律

限制的表达行为排斥于言论 自由范畴之外
,

为立法限制 以及行政规制扫清津碍和提

供便利
。

相比之下
,

作为欧洲保障人权的最高规范性 法律文件的欧洲人权公约
,

则

不是一般性禁止对表达 自由加 以 限制
,

而是承认法律限制的必要性和现 实合理性
,

允许各成员国在公约划定的范围内通过法律时表达 自由加 以规制
,

但对上述法律规

制加 以 明确的限制
,

欧洲人权法 院也通过判例 不 断丰富了有关的理论和规则体 系
。

值得注意的是
,

美国模式和欧洲模式在解决现实问题方 面
,

能够达到异 曲 同工
、

殊途

同归的效果
。

但从逻样角度看
,

证 明某一表达行为不属于言论 自由范畴
,

相对 于证

明其应 当受到必要的合理限制
,

往往 困难得多
,

也更不 易为公众的意识观念所接受
。

第五
,

辫证地认识和对待国情差异
。

对大多数研 习外国表达 自由理论和大众传播法

的人士而 言
,

其 目的不仅仅在于 了解和使 用外国法律
,

更在于借鉴外国的经验为 中

国法治建设所用
。

中外国情差异较大且体现在诸 多方 面
,

这在相 当程度上影响对外

国一些具体法律及实践操作方式的直接借鉴
。

然 而并非所有的 国情差异都必 然需

要对应法律差异
。

例如
,

中美之间存在极 大的 国家意识形 态差异
,

但 国家意识形 态

归根结底是为国家利益服务这一规律对于中美两 国都是适 用的
,

且维护和弘扬 国家

意识形 态的方法和机制也完全可以是相同或相近的至 少是可 以 互相借鉴的
。

因此
,

认为大众传播领城受国家意识形态影响较强
,

相应的法律制度和操作模式也 不具 可

比性且无法借鉴的观点很值得商榷
。

当然
,

由于国情差异尤其是 法制差异的影响
,

外国的某些表达 自由的具体理论和规则尚无法在中国法律实践中直接使用
,

也不 为

有关部 门所认 同
,

是不争的现 实
。

但是
,

这 不等于外国保护和 约束言论 自由的方 法

和思路及其法律实现方式
,

包括对大众传媒的规制模式
,

不 能为我们所借鉴
,

更不 能

作为国家意识形态差异必然且应 当导致相关法制差异的论据
。

比较法研究显 示
,

国

家意识形 态相似的国家
,

相 关的法律制度和规制模式可 以是不 同的甚至差异较 大

而 国家意识形态不 同甚至差异较大的国家
,

相关的法律制度和规制模式也可 以是相

似的
。

可见
,

辫证地认识和对待 国家之间的 国情差异
,

对于 中国的人权保降和 法 治

建设尤其是大众传播法的发展至关重要
。


