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公共对话外的言论与表达

 从新《广告法》切入     

左亦鲁*

摘 要 本文从公众对新《广告法》的不理解出发,首先论证保护消费者———而不是促进

广告业发展或广告主的表达自由———才是《广告法》的首要目的。新《广告法》中绝大多数对广

告内容的规定,虽然看上去限制了广告的表达自由,但却是为了服务于更大的公共利益———保

护消费者免受虚假广告欺骗和误导。因此这些规定总体而言是合理且正当的。在此基础上,

本文又将讨论扩展到学术言论和专业言论。广告、学术言论和专业言论均处公共对话之外,这

三个领域的价值都是为公共对话和社会公众提供可靠的信息、知识或服务。它们有着不同于

公共对话的逻辑、原则和正当性基础。把公共对话的规范强加于它们,不仅会破坏它们自身的

规律,更会对公共对话和现代社会的运转产生不利影响。

关 键 词 《广告法》 言论自由 学术言论 专业言论

导论:新《广告法》与“段子”

2015年4月24日,全国人大常委会表决通过了新修订的《广告法》,这是该法自1995年

颁布以来的首次修订。这部号称“史上最严《广告法》”出台后,先于学者和专业人士的分析,最
先活跃起来的却是“段子手”。一时间各种关于新《广告法》的段子充斥着网络和微信朋友圈。

一个流传颇广的段子声称新《广告法》禁止使用各种“极限词”。因此,“最佳、最爱、最赚、

最优秀、最好、最大、最高级、最高端、最时尚、最流行、最先进以及最新技术”等修饰词都不得在
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广告中出现。同样被禁的据说还有对“全国第一”“全网第一”和“排名第一”等“第一”的使用和

“国家级”“国家级产品”“世界级”“顶级工艺”“终极”和“极致”等与“级”和“极”有关的表

述。〔1〕不少网站都整理出了一份所谓的新《广告法》下“极限词(违禁词)汇总”。〔2〕更“耸人

听闻”的是,某些段子说由于“最”和“第一”已经无法使用,各大图书网购平台正在紧急更换“问

题”书名:《最好的女子》被改为《*好的女子》,《最后一课》被改成《*后一课》,《第一夫人们》变

成了《**夫人们》,甚至连《最高人民法院商事审判指导案例》都要变成《*高人民法院商事审

判指导案例》。〔3〕

在另外一类段子中,据说新《广告法》公布后,“文案疯了,创意总监疯了。目前执行中的广

告方案全都得改!”。〔4〕既然新《广告法》中不允许出现“第一”,于是广告文案通通把“第一”

改成“第二”。原来“东半球最好用的智能手机”只能变为“我们眼中全球第二好用的智能手

机”,而原本“天下第一好吃的鱿鱼干”则必须改为“天下第二好吃的鱿鱼干”。〔5〕

还有一系列“自首式”广告文案。鉴于新法对产品宣传进行了种种“变态”限制,以美妆产

品为例,广告文案只能变成以下形式:美妆种类多到违反《广告法》,送货速度快到违反《广告

法》,促销价格低到违反《广告法》,整体销量高到违反《广告法》。〔6〕类似的表述还可以包括

“质量好到再说就违法了”或“性能好到不让说”。〔7〕

不论上述段子的真假对错,它们之所以能成为流行文化的一部分,一个很重要的原

因是它们暗合了大众心理对新《广告法》的某种普遍认识。在对谣言的研究中,凯斯·桑

斯坦(CassSunstein)曾指出人们是否会相信一则谣言,很大程度上取决于他们之前既有

的想法。〔8〕为了降低认知不和谐(cognitivedissonance),人们会倾向于否定与他们深层

信念相冲突的信息和言论,而去接受那些与自己既有想法相近的信息。〔9〕这一结论在

很大程度上也可以用来解释上述段子的流行。尽管不少段子其实是对新《广告法》某些

规定的夸张、扭曲甚至“编造”,但内容是否真实和分析是否严谨却从不是网民关注的重
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〔1〕

〔2〕

〔3〕

〔4〕

〔5〕

〔6〕

〔7〕

〔8〕

〔9〕

“文案狗vs新《广告法》:快来买吧,再说就违反《广告法》了”,http://news.sina.com.cn/c/zg/2015
-09-01/doc-ifxhkpcu4950719.shtml,最后访问日期:2016年4月17日。

“新《广告法》下广告违禁词汇总”,http://www.js-tm.com/shownews.asp?id=2182&bigclassid
=1&smallclassid=4,最后访问日期:2016年4月17日。

“新《广告法》禁极限词涉及书名 《第一夫人》躺枪成《**夫人》”,http://news.163.com/15/0910/

15/B35OG24N00014SEH.html,最后访问日期:2016年4月17日。
“史上最严《广告法》来临 随便吹牛的时代过去了吗?”,http://qd.ifeng.com/jinpaicaijing/detail_

2015_09/08/4323068_0.shtml,最后访问日期:2016年4月17日。
“新《广告法》又激活了一批用生命在营销的文案狗”,http://www.linkshop.com.cn/web/archives/

2015/332887.shtml,最后访问日期:2016年4月17日。
同上注。
见前注〔1〕。
(美)凯斯·桑斯坦:《谣言》,张楠迪杨译,中信出版社2010年版,页26。
同上注,页26-27。
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点。新《广告法》之所以能够引发一场“网络狂欢”,〔10〕是因为契合了广大民众某种普遍

的心理和认知。简单来说,这些段子的背后是这样一种心理和情绪:大家都是成年人,我

们不需要新《广告法》“多管闲事”。在很多人看来,广告是一种表达,新《广告法》的很多

规定是没必要、多余和错位的。这是讽刺和荒诞产生的基础,而各种段子只是迎合和放

大了大家的这种感觉。究竟是新《广告法》错了,还是民众和段子错了?

由于出台时间不长,学界对新《广告法》的讨论目前尚不算丰富和深入。现有研究多

为针对此次修订中热点的一些“短、平、快”式分析。〔11〕但若不以新《广告法》颁布为界,法

学界近年其实已在《广告法》和广告规制研究上积累了一定成果。尤其值得一提的是,一些学

者从保护消费者和反不正当竞争的角度出发,强调广告的信息功能,并以此为广告荐证、比较

广告和虚假广告等规制的正当性提供了有力论证。〔12〕但与经济法和民商法学者的进路不

同,本文并不打算就《广告法》谈《广告法》,针对某些具体规制展开具体分析;《广告法》只是本

文的一个切入点,言论和表达自由的基本理论问题才是本文的目的所在。本文希望从宪法和

言论自由理论的层面,探讨包括广告、学术言论和专业言论在内的、公共对话外
     

的表达的逻辑

与正当性基础。

本文的论点是:《广告法》绝大多数修订是正当且合理的。广告的价值是为社会公众提供

真实准确的信息,而《广告法》的首要目的是保护消费者不受虚假广告欺骗和误导。新《广告

法》正是从“保护消费者”出发,通过一系列严格的内容规制服务于公共利益———而不是广告主

的利益和表达。很多人之所以批评新《广告法》,根本原因在于他们是用公共对话中言论自由

的原则来想象公共对话外的《广告法》。与广告言论有着同样逻辑的还包括学术言论以及律
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〔10〕

〔11〕

〔12〕

对中国互联网上“狂欢”的研究,请见LiHongmei,“ParodyandResistanceontheChineseInter-
net”,inDavidKurtHerold&PeterMarolded.,OnlineSocietyinChina:Creating,CelebratingandIn-
strumentalisingtheOnlineCarnival,Routledge,2011,p.72.

参见毕克菲:“广告代言人的法律责任”,《法制与社会》2016年第3期,页77;杨斌:“屏蔽网

页广告行为的违法性浅析”,《法制博览》2016年第4期,页17;纪大柱:“浅谈明星代言虚假广告的法律

性质及责任”,《法制博览》2016年第3期,页245;罗士俐:“虚假广告发布者侵权责任机制探讨———兼评

新《广告法》有关规定之不足”,《嘉兴学院学报》2016年第1期,页123;侯佳敏:“虚假广告荐证者的民

事责任新论”,《吉林工商学院学 报》2016年1期,页77;刘 乃 梁:“广 告 荐 证 者 不 能 承 受 之 重———针 对

《《广告法》(修订草案)》第39条第2款的思考”,《北京理工大学学报(社会科学版)》2015年第5期,页

125;潘丽琴:“浅析新《广告法》对未成年人权益的保护”,《法制与社会》2015年第29期,页267。
参见李剑:“植入式广告的法律规制研究”,《法学家》2011年第3期,页62;姚海放:“论信息规制在

《广告法》治中的运用”,《政治与法律》2010年第5期,页100;于林洋:“论《广告法》视野下虚假荐证责任制度

之重构———‘三鹿门’事件下的追问与反思”,《法商研究》2009年第3期,页11;宋亚辉:“广告荐证人承担连带

责任的司法认定———针对《《广告法》(修订征求意见稿)》第60条的研究”,《现代法学》2009年第5期,页68;
曾咏梅:“论商业广告代言人的法律责任”,《中国人民大学学报》2009年第1期,页89;应飞虎、葛岩:“软文广

告的形式、危害和治理———对《广告法》第13条的研究”,《现代法学》2007年第3期,页29;于剑华:“商业广告

中出演者的民事责任问题———来自日本法的启示”,《法学》2006年第8期,页89;张守文:“消费者的获取信息

权及其法律保护”,《中外法学》1996年第1期,页31。
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师、会计和医生的专业言论:它们都身处公共对话之外,它们的首要价值都是为公共对话和现

代社会提供可靠的信息、知识和服务。为了服务与公共利益,它们有着完全不同于公共对话的

原则、逻辑和正当性基础,而法律也可以对这些领域进行更严格的规制。如果把公共对话的逻

辑和原则强加于这些领域,不仅会破坏其自身运行规律,更会对公共对话和现代社会产生不利

影响。换言之,如果把公共对话比作竞技场,把参与公共讨论的公民比作运动员的话,公共对

话外的领域就像是训练场、健身房和营养中心。就像运动员离不开教练、体能训练师和营养

师,参加公共对话的公民也需要来自广告、学术言论和专业言论的信息、知识和服务。两者构

成一种“二元结构”,是相辅相成、互为表里的关系。

本文的第一部分是导论。第二部分讨论新《广告法》是如何围绕“保护消费者”进行规制

的。第三部分则把分析从广告扩展到学术言论和专业言论,并总结出公共对话之外的这三类

表达有着怎样共同的逻辑、原则和正当性基础。最后是结论。

一、新《广告法》与保护消费者

(一)内容规制与保护消费者

内容是本次《广告法》修订的重点。在2014年8月25日的人大常委会上,国家工商管理

总局负责人介绍了此次修订的主要内容。〔13〕本次修订集中在以下四个方面:一、对广告内容

进一步严格规定。这包括补充完善原有对药品、医疗器械、农药、兽药、烟草等广告的规定,以

及大量新增的对教育、培训、招商、房地产、保健食品、饲料、种子、种畜禽、水产苗种等类型广告

的规定;〔14〕二、进一步明确广告主、广告经营者、广告发布者和广告荐证者等主体的责任和义

务,并增加了对广告荐证者的行为规范;〔15〕三、首次定义了构成虚假广告的四种情形;〔16〕四、

提高法律责任的可操作性和震慑力。〔17〕

在上述四类修订中,绝大多数都与广告内容有关。第一类自不必说,无论是对已有规定的

补充完善还是新增加的类型,都直接针对广告内容。第二类修订虽针对广告主体,但也首次明

确要求“广告主应对广告内容的真实性负责”。〔18〕第三类修订针对虚假广告,其中所列的四
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〔13〕

〔14〕

〔15〕

〔16〕

〔17〕

〔18〕

“关于《中华人民共和国《广告法》(修订草案)》的说明”,载郎胜主编:《中华人民共和国《广告法》释
义》,法律出版社2015年版,页182-185。

见前注〔13〕,页183-184。
见前注〔13〕,页184。
见前注〔13〕,页184。
见前注〔13〕,页184-185。
《广告法》(2015)第4条:“广告不得含有虚假或者引人误解的内容,不得欺骗、误导消费者。广告

主应当对广告内容的真实性负责。”后文所引法条,除特殊注明外,皆引自2015年修订的《广告法》。
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种属于虚假广告的情形均系直接规范广告内容。〔19〕第四类对法律责任的修改,多数也是针

对广告内容违法。新《广告法》还特意把第二章的名字从“广告准则”改为“广告内容准则”,更
明确表明此章一系列规定均是针对内容。

内容不仅是本次修法的重点,而且像网络段子所反映的,这也是公众对新《广告法》最关注

(或不理解)的地方。更重要的是,内容在言论自由思考中一直是一个“敏感词”。基于内容

(content-based)的规制通常被视为最不可接受。借用美国著名宪法学者罗伯特·波斯特

(RobertPost)的说法,禁止基于内容的规制是言论自由保护的“基石”。〔20〕新《广告法》何以

“敢冒天下之大不韪”包含如此多针对内容的规定?

本部分将论证,新《广告法》针对内容的诸多限制并非“多管闲事”;相反,这些修订是基于

非常正当合理的价值———保护消费者。在此,保护广大消费者———也就是数以亿计的普通公

民———这一公共利益压倒了广告主、广告经营者和广告发布者们的利益。“保护消费者”而非

广告主的利益和表达才是正确理解新《广告法》的出发点。

新《广告法》“保护消费者”的理念从第1条就开始体现。从法律解释的角度看,法律的第

1条通常用来宣示立法的目的和意义。〔21〕从普通人的阅读经验和常识来说,放在开头的内容

总有它的道理,通常第1条会比第2条重要,放在前面的比放在后面的重要。本次《广告法》修
订的主旨正是体现在第1条中,其规定如下:

“为了规范广告活动,保护消费者的合法权益,促进广告业健康发展,维护社会经济秩序,

制定本法。”

对比一下,旧《广告法》第1条则是:
“为了规范广告活动,促进广告业的健康发展,保护消费者的合法权益,维护社会经济秩

序,发挥广告在社会主义市场经济中的积极作用,制定本法。”〔22〕

很明显,新的第1条有两点不同。首先,立法目的从五个变为四个,删去了表述不甚明确

并与另外四点存在重叠的“发挥广告在社会主义市场经济中的积极作用”。但更重要的是,新
《广告法》第1条把“保护消费者合法权益”摆在了“促进广告业健康发展”之前。“保护消费者

合法权益”被移到了第二位,仅排在“规范广告活动”之后。如果说“规范广告活动”是对《广告
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〔19〕

〔20〕

〔21〕

〔22〕

第28条:“广告以虚假或者引人误解的内容欺骗、误导消费者的,构成虚假广告。广告有下列情形

之一的,为虚假广告:①商品或者服务不存在的;②商品的性能、功能、产地、用途、质量、规格、成分、价格、生产

者、有效期限、销售状况、曾获荣誉等信息,或者服务的内容、提供者、形式、质量、价格、销售状况、曾获荣誉等

信息,以及与商品或者服务有关的允诺等信息与实际情况不符,对购买行为有实质性影响的;③使用虚构、伪
造或者无法验证的科研成果、统计资料、调查结果、文摘、引用语等信息作证明材料的;④虚构使用商品或者

接受服务的效果的;⑤以虚假或者引人误解的内容欺骗、误导消费者的其他情形。”
(美)罗伯特·波斯特:《民主、专业知识与学术自由:现代国家的第一修正案理论》,左亦鲁译,中国

政法大学出版社2014年版,页14。
梁慧星:《民法解释学》,中国政法大学出版社2003年版,页217-221。
《广告法》(1995)第1条,旧《广告法》全文,http://www.pkulaw.cn/fulltext_form.aspx? Db=

chl&Gid=10461&keyword=%E5%B9%BF%E5%91%8A%E6%B3%95&EncodingName=&Search_Mode
=accurate,最后访问日期:2016年4月16日。
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法》立法目的一般性、抽象性的描述,“保护消费者合法权益”和“促进广告业健康发展”却都有

实质和明确的指向。这一调整对理解新《广告法》至关重要,可被视作新《广告法》的“文眼”。

简单来说,“保护消费者”和“促进广告业健康发展”是多数和少数,整体与局部的关系。
《消费者权益保护法》(以下简称消法)将消费者定义为“为生活消费需要购买、使用商品或者接

受服务”的人。〔23〕无论从定义还是日常生活经验出发,“为生活消费需要购买、使用商品或接

受服务”几乎是我们每个人天天都会遇到的情境———在现代商业社会,几乎都是消费者。消费

者就是“我们人民”在不同语境下的另一个名字。“保护消费者”其实就是保护成千上万与你我

一样的普通公民。

但“促进广告业健康发展”则针对特定行业和群体。在旧《广告法》中,把“促进广告业健康

发展”排在“保护消费者合法权益”之前,隐含着立法者更看重广告业作为一个产业在服务生

产、引导消费、推动经济增长等方面的经济作用。换言之,旧《广告法》中广告业的利益压倒了

消费者的利益。但新《广告法》通过颠倒两者顺序,重塑两者的关系。通过前移“保护消费者合

法权益”,新《广告法》明确了人民作为消费者所享有的利益才是法律所保护的最高利益。可以

说,新《广告法》从一部“广告促进法”变成了“消费者权益保护法”。
“保护消费者”需要放到一个更大的背景中理解:为什么要保护消费者? 这是因为广大消

费者在现代社会和商业交易中的弱势地位。在现代社会中,伴随着技术和商业不断发展,买卖

早已不是以物易物那般简单。传统“买者自慎”(caveatemptor)原则所想象的买卖双方地位

对等和信息对称已不复存在。且不说购买大型仪器或复杂电子产品,就是在选择牙膏和牛奶

时,又有几人敢说自己能从琳琅满目的商品和花样繁多的配方中一眼看穿本质? 消费者在选

择与他们生活息息相关的商品或服务时,多数时候都缺乏足够的知识、信息或训练去做出明智

判断。很多对消费心理学的研究都会强调消费者的非理性和情感性———他们“大多缺乏专门

的甚至是必要的商品知识,对商品质量、性能、价格、使用方法、维修、保养乃至市场行情不甚了

解……只能根据个人好恶和感觉作出购买决策,因此,易受情感因素、企业广告宣传和促销活

动的影响”。〔24〕而近年对消费者行为分析的日益增多和深入,也使我们对消费者决策时的不

理性和局限有了更多认识。〔25〕此外,消费者的弱势是贯穿整个买卖过程始终的。在购买前,

他们不具备足够的知识、信息和经验做出判断;而购买后如果发生问题,单枪匹马的消费者又

缺少充分的资源维权。每年央视“3·15”晚会就是最好的例子。在法律已经做出倾斜性保护

并且存在消费者协会等消费者组织的前提下,一些侵犯消费者权益的行为仍旧只有靠国家电

视台一年一度的集中曝光才能得到救济,这更突显出消费者整体的弱势和无助。

因此,法律没有把消费者和经营者间的关系认定为平等,而是赋予其更多倾斜和保护。
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〔23〕

〔24〕

〔25〕

《消费者权益保护法》(2013)第2条:“消费者为生活消费需要购买、使用商品或者接受服务,其权

益受本法保护;本法未作规定的,受其他有关法律、法规保护。”
刘军、王砥编:《消费心理学》,机械工业出版社2016年版,页138。
参见(美)迈克尔·所罗门等:《消费者行为学》,杨晓燕等译,中国人民大学出版社2015年版,页

187-212。

北大法律信息网www.chinalawinfo.com/ 　北大法宝www.pkulaw.cn/



《消费者权益保护法》就格外强调“国家保护消费者的合法权益不受侵害”〔26〕和“保护消费者

的合法权益是全社会的共同责任”,〔27〕并用单独一章对前者进行规定。从章节设置上看,整
部消法在“消费者的权利”之外只有“经营者的义务”的章节,似乎也并不符合权利与义务对等

这一原则。而像第55条“三倍赔偿”〔28〕等规定,更是对消费者特殊保护的具体体现。这种保

护也频频出现在其他法律中。比如,2015年最新修订的《食品安全法》第148条确立的“首付

责任制”和“惩罚性赔偿”,〔29〕以及《侵权责任法》第五章“产品责任”中第41条的“无过错责

任”〔30〕和第47条“惩罚性赔偿”〔31〕的规定也是基于同样的原则。《最高人民法院关于民事诉

讼证据的若干规定》中对产品责任产生的侵权诉讼中举证责任倒置的规定,〔32〕则是从另一角

度来实现对弱者的保护。正是基于消费者的弱势地位,现代社会需要构建一整套法律体系来

实现这种保护,而《广告法》则是其中重要的一环。
(二)新《广告法》的“纲”:保护消费者不受欺骗和误导

《广告法》保护了消费者的什么权益? 一言以蔽之,《广告法》保护消费者不受虚假广告欺

骗和误导。纲举目张,“不得欺骗和误导消费者”就是理解新《广告法》的“纲”。

以“消费者”为关键词在新《广告法》中进行检索,会发现“消费者”共出现于5个法条,共计

15处中。除第1条外,“消费者”均出现在如下语境———“不得欺骗和误导消费者”。最典型的
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〔26〕

〔27〕

〔28〕

〔29〕

〔30〕

〔31〕

〔32〕

《消费者权益保护法》(2013)第5条:“国家保护消费者的合法权益不受侵害。国家采取措施,保障

消费者依法行使权利,维护消费者的合法权益。国家倡导文明、健康、节约资源和保护环境的消费方式,反对

浪费。”
《消费者权益保护法》(2013)第6条:“保护消费者的合法权益是全社会的共同责任。国家鼓励、支

持一切组织和个人对损害消费者合法权益的行为进行社会监督。大众传播媒介应当做好维护消费者合法权

益的宣传,对损害消费者合法权益的行为进行舆论监督。”
《消费者权益保护法》(2013)第55条:“经营者提供商品或者服务有欺诈行为的,应当按照消费者

的要求增加赔偿其受到的损失,增加赔偿的金额为消费者购买商品的价款或者接受服务的费用的三倍;增加

赔偿的金额不足五百元的,为五百元。法律另有规定的,依照其规定。经营者明知商品或者服务存在缺陷,仍
然向消费者提供,造成消费者或者其他受害人死亡或者健康严重损害的,受害人有权要求经营者依照本法第

49条、第51条等法律规定赔偿损失,并有权要求所受损失二倍以下的惩罚性赔偿。”
《食品安全法》(2015)第148条:“消费者因不符合食品安全标准的食品受到损害的,可以向

经营者要求赔偿损失,也可以向生产者要求赔偿损失。接到消费者赔偿要求的生产经营者,应当实行首

负责任制,先行赔付,不得推诿;属于生产者责任的,经营者赔偿后有权向生产者追偿;属于经营者责任

的,生产者赔偿后有权向经营者追偿。生产不符合食品安全标准的食品或者经营明知是不符合食品安

全标准的食品,消费者除要求赔偿损失外,还可以向生产者或者经营者要求支付价款十倍或者损失三倍

的赔偿金;增加赔偿的金额不足一千元的,为一千元。但是,食品的标签、说明书存在不影响食品安全且

不会对消费者造成误导的瑕疵的除外。”
《侵权责任法》第41条:“因产品存在缺陷造成他人损害的,生产者应当承担侵权责任。”
《侵权责任法》第47条:“明知产品存在缺陷仍然生产、销售,造成他人死亡或者健康严重损害的,

被侵权人有权请求相应的惩罚性赔偿。”
《最高人民法院关于民事诉讼证据的若干规定》(2002)第4条:“下列侵权诉讼按照以下规定

承担举证责任:……(六)因缺陷产品致人损害的侵权诉讼,由产品的生产者就法律规定的免责事由承担

举证责任;……”

北大法律信息网www.chinalawinfo.com/ 　北大法宝www.pkulaw.cn/



是第4条:“广告不得含有虚假或者引人误解的内容,不得欺骗、误导消费者。”〔33〕第14条第1
款也规定:“广告应当具有可识别性,能够使消费者辨明其为广告。”此外,第28条明确了五种

“广告以虚假或者引人误解的内容欺骗、误导消费者的,构成虚假广告”的情形。〔34〕而第54
条 〔35〕和第56条 〔36〕分别规定了当消费者受到虚假广告侵害时,消费者协会和消费者组织以

及广告主、广告经营者、广告发布者和广告代言人等主体的义务和责任。

围绕着“保护消费者不受欺骗和误导”,新《广告法》主要从以下三个方面展开保护:

第一,新《广告法》首次引入了“不得引人误解”的规定。旧《广告法》第4条过去只要求“广
告不得含有虚假的内容”,新《广告法》将之改为“广告不得含有虚假或者引人误解的内

              
容
 
”。〔37〕换言之,旧《广告法》只要求不能造假,而新《广告法》则变成了“不得造假”和“不得引

人误解”的双重要求。虚假和引人误解是两回事。假的对立面是真,造假就是欺骗,“不得虚

假”因此是对内容真实性的要求。相信绝大多数人对惩治欺骗和造假应没有异议。

大家的不理解主要集中在“不得引人误解”。“引人误解”的内容不一定是假的,既然广告

没有通过造假去欺骗消费者,再要求“不得引人误解”的正当性何在? 保护弱势消费者就是答

案。正是考虑到消费者在决策时的局限、外行和“无知”,仅有对内容真实性的要求是不够的。

语言和画面是丰富和有魔力的,同样真实的内容完全可能因表达和传播的不同而具有完全不

同的效果。真实(或者不虚假)的广告同样可以通过画面剪辑和语言表述来“忽悠”消费者。在

大家生活中最常见到的广告中,真正敢于赤裸裸造假和欺骗的并不算太多;但试图通过各种猫

腻、擦边球和障眼法“误导”消费者的却屡见不鲜。〔38〕这才是民众最可能“中招儿”的地方。

相信大家都在牙膏等广告中见过这样的场景:在一个明亮、干净、先进的实验室里,一位身

着白大褂看起来像医生或科研人员的人士会通过显微镜向你介绍保护牙齿的重要性和某款牙

膏的功效。整个场景的布置,光线的设计,各种数据和仪器,以及主角身上的白大褂和可靠的

微笑,都在营造一种科学和专业范儿。广告中不会明确表明这是哪家医院的医生或是哪家科

研机构的研究人员,但整部广告只有一个目的:让人以为
  

这款产品有“专业人士”的推荐从而选

择购买。
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〔33〕

〔34〕

〔35〕

〔36〕

〔37〕

〔38〕

见前注〔18〕。
见前注〔19〕。
第54条:“消费者协会和其他消费者组织对违反本法规定,发布虚假广告侵害消费者合法权益,以

及其他损害社会公共利益的行为,依法进行社会监督。”
第56条:“违反本法规定,发布虚假广告,欺骗、误导消费者,使购买商品或者接受服务的消费者的

合法权益受到损害的,由广告主依法承担民事责任。广告经营者、广告发布者不能提供广告主的真实名称、地
址和有效联系方式的,消费者可以要求广告经营者、广告发布者先行赔偿。关系消费者生命健康的商品或者

服务的虚假广告,造成消费者损害的,其广告经营者、广告发布者、广告代言人应当与广告主承担连带责任。
前款规定以外的商品或者服务的虚假广告,造成消费者损害的,其广告经营者、广告发布者、广告代言人,明知

或者应知广告虚假仍设计、制作、代理、发布或者作推荐、证明的,应当与广告主承担连带责任。”
见前注〔18〕。

2015年11月,工商总局通报了新《广告法》颁布以来十二起典型违法案件,其中绝大多数均属此

类,http://www.saic.gov.cn/jgzf/zzwfgg/201511/t20151117_164040.html,最后访问日期:2016年4月16日。
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还有那些以讲座或谈话节目形式出现的广告。在此类广告中,台上一般坐着主持人和一

两位“专家”,台下还会配有一批“观众”。整个“节目”的主题一般与医疗、保健或养生有关,比

如腰椎间盘突出、高血压、中老年缺钙或减肥瘦身。过程中会有“观众”提问,结合自己的“病

情”向台上“专家”请教。而“专家们”也会从病理和根源说起,结合自己多年经验,娓娓道来,循

循善诱,最终在不经意间抛出“杀手锏”———推荐某款保健品或医疗养身器械。还有各种打着

国庆、某位开国领袖诞辰整数年或反法西斯胜利阅兵等事件旗号销售的纪念品和“收藏品”。

此类广告通常采取“主持人+收藏或鉴赏专家”的搭配,强调限量多少套发售。由“专家”大讲

特讲这套纪念品的工艺和收藏价值,并且明示或暗示未来具有很大的升值空间,此时广告中会

辅以此起彼伏的电话铃声,营造出“欲购从速”的紧张氛围。

这些广告可能并不含有假的信息,但其呈现的形式和方式———白大褂、显微镜、实验室、专
家、讲座等———却可能使缺乏判断力的消费者产生误解,使他们误以为这些商品得到了专业人

士或专业机构的背书。倘若这些“引人误导”的广告只出现在日用品领域也罢,毕竟买错牙膏

和洗发水多数时候闹不出人命。但根据北京市工商局对2015年上半年北京违法广告的统计,

违法量位居前五的依次是:人用药品、医疗诊疗服务、医疗美容、医疗器械和保健食品,占全市

违法广告总量的67.99%。〔39〕换言之,违法广告的重灾区恰恰是在医疗保健这些“人命关天”

的领域。也许有人认为自己拥有洞悉这些猫腻的火眼金睛,甚至潜意识里认为被此类广告蒙

蔽的消费者和中奖诈骗短信的受害者一样不值得同情。民众中的确可能有人拥有较高的鉴别

力,但也必须看到很多人并不具备这种能力。更重要的是,消费者作为一个整体在面对广告主

的弱势不是靠几个精明、专业的个人就可以扭转的。因此,通过增加“不得引人误解”而提供更

多的保护就显得尤为重要。

第二,新《广告法》致力于斩断因“背书”而产生的欺骗和误导。这首先体现在对“最”和
“级”等用语的限制。先要澄清一点,对“国家级”“最高级”和“最佳”等用语的限制并非新法所

加,原《广告法》第7条中对此早有规定。〔40〕新《广告法》只是把原来对使用国旗、国徽和国歌

的禁止,扩展至“军旗、军歌、军徽”。而网上流传的所谓“禁用词名单”〔41〕中,其实很多也没有

出现在规定中。新法第9条主要禁止三方面的内容:〔42〕一是对国家标志和军队标志的使用

或变相使用;二是对国家机关和国家机关工作人员名义或形象的使用或变相使用;三是对“国

家级”“最高级”和“最佳”等用语的使用。不管是国旗国歌、国家机关工作人员还是“国家级”的
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〔39〕

〔40〕

〔41〕

〔42〕

国家工商行政管理总局:“北京发布上半年广告监测情况,广告违法率略升,查处案件608件”,ht-
tp://www.saic.gov.cn/jgzf/zzwfgg/201507/t20150723_159341.html,最后访问日期:2016年4月16日。

《广告法》(1995)第7条:“广告内容应当有利于人民的身心健康,促进商品和服务质量的提高,保
护消费者的合法权益,遵守社会公德和职业道德,维护国家的尊严和利益。广告不得有下列情形:①使用中华

人民共和国国旗、国徽、国歌;②使用国家机关和国家机关工作人员的名义;③使用国家级、最高级、最佳等用

语……”,见前注〔22〕。
见前注〔2〕。
第9条第4-11项对泄露国家秘密、妨碍社会安定、泄露个人隐私、淫秽色情、暴力恐怖等内容的

禁止不在本文讨论范围之内。
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用语,一旦广告中宣传的商品或服务与这些带有国家象征的标志或用语联系起来,会给人以国

家或政府为该商品“背书”的错觉。而“最高级”和“最佳”等极限词也容易误导分辨力和判断力

不高的消费者。
其次,新《广告法》第14条还要求“大众传播媒介不得以新闻报道形式变相发布广告。通

过大众传播媒介发布的广告应当显著标明‘广告’,与其他非广告信息相区别,不得使消费者产

生误解。”这同样是为了避免因“背书”而产生的误解和误导。在普通民众的认知中,新闻报道

往往代表着客观、中立,因此他们容易认为“假新闻”中的商品或服务获得了新闻媒体的“背
书”———这些商品或服务是被媒体“客观”地介绍和推荐,而不是厂家的自卖自夸。与之类似的

还有前面提到过的“假讲座,真广告”。〔43〕

再次,新《广告法》中首次出现的对广告代言人 〔44〕的限制也是针对“背书”。比如第38条

第1款要求代言人必须“依据事实”,不得为“其未使用过的商品或者未接收过的服务作推荐、
证明”。〔45〕同时,新《广告法》还全面禁止自然人、法人和组织代言医疗、药品、医疗器械、保健

食品等广告,以及专业人士或机构为教育培训、投资、农药、兽药和饲料等广告作推荐证明。正

如下面将要分析的,之所以在这些领域禁止自然人和法人组织进行广告荐证,是因为这些领域

的相对专业和不透明会使消费者的“无知”和弱势格外突出。
最后,新《广告法》中对广告引用内容的规定也应放到此背景下审视。新法第11条要求

“广告使用数据、统计资料、调查结果、文摘、引用语等引证内容的,应该真实、准确,并表明出

处。引证内容有适用范围和有效期限的,应当明确表示”。此处对广告中引用内容的要求,已
十分接近学术论文中对注释的要求。而正如下一节将要解释的,这种相似其实并非巧合,这表

明学术规范与广告内容规制在内在逻辑上本就是一致的。
第三,是对保健品、养生、教育培训、投资和房地产等“重灾区”广告的规范。对此五类广告

的规定均为本次新增。对保健食品这一违法广告的重灾区,新《广告法》第18条的规定十分详

细:①不得含有表示功效、安全性的断言或保证;②不得涉及疾病预防和治疗功能;③不得声称

或暗示商品为保障健康所必需;④与药品、其他保健食品进行比较;⑤不得使用广告代言人做

推荐。同时,还应在显著位置标明“本品不能代替药物”。〔46〕新《广告法》也一并禁止了以养

生讲座的形式来变相销售药品、保健品和器械的行为。〔47〕对教育培训类广告,新《广告法》要
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〔43〕

〔44〕

〔45〕

〔46〕

〔47〕

第19条:“广播电台、电视台、报刊音像出版单位、互联网信息服务提供者不得以介绍健康、养生知

识等形式变相发布医疗、药品、医疗器械、保健食品广告。”
第2条将“广告代言人”定义为:“广告主以外的,在广告中以自己的名义或者形象对商品、服务作

推荐、证明的自然人、法人或者其他组织。”
第38条:“广告代言人在广告中对商品、服务作推荐、证明,应当依据事实,符合本法和有关法律、

行政法规规定,并不得为其未使用过的商品或者未接受过的服务作推荐、证明。”
第18条:“保健食品广告不得含有下列内容:①表示功效、安全性的断言或者保证;②涉及疾病预

防、治疗功能;③声称或者暗示广告商品为保障健康所必需;④与药品、其他保健食品进行比较;⑤利用广告代

言人作推荐、证明;⑥法律、行政法规规定禁止的其他内容。保健食品广告应当显著标明‘本品不能代替药

物’。”
见前注〔43〕。
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求不得对升学、考试通过率等作出明示或暗示的承诺,以及明示或暗示有考试机构人员或命题

人参与教育培训。〔48〕招商等投资类广告则不得对未来效果和收益做出保证,或者承诺保本、

无风险或保收益等。〔49〕而在房地产广告中,除了要求面积必须用建筑面积或套内面积来表

示,新《广告法》还禁止“以项目到达某一具体参照物的所需时间表示项目位置”,以及“对规划

或者建设中的交通、商业、文化教育设施以及其他市政条件作误导宣传”。〔50〕这意味着类似

“距离天安门XX分钟”和“紧邻即将开通X号线地铁站”等极度吸引眼球但也极易暗藏猫腻的

广告语,将很难再来“蛊惑人心”。在上述新增规定外,新《广告法》还进一步严格了对药品、医
疗器械、农药、兽药、饲料、饲料添加剂、种子、水产苗种和种养殖等广告的规定。〔51〕

新《广告法》之所以在这些领域做出如此细致严格的规定,仍是出于“保护消费者不受欺骗

和误导”的目的。与日用品相比,绝大多数公民在面对药品、医疗器械、保健品、金融投资或者

农药、种子和饲料时,更加缺乏足够知识、信息和训练去进行比较和决策。虽然百度竞价排名

是否算广告仍是一个值得讨论的问题,但“魏则西事件”却将普通公民在医疗等专业领域的脆

弱和无助暴露无遗。医生在购买医疗器械和保健品时或许能做出相对明智的决定,但他在购

买理财产品时却同样可能一筹莫展;同样,教师或许能够一眼识破教育培训广告中的猫腻,但
却可能在买房时被搞得晕头转向。消费者可能由于自己的工作或专业熟悉某些领域或产品,

但没有人可以精通所有领域。消费者作为一个整体在面对商品和服务提供者时,永远处于弱

势的地位。让人们凭着神农尝百草的精神挨个试用一遍显然不现实。更何况产品评测同样高

度专业,很多产品就是让消费者挨个用一遍也无法判断其好坏。因此,广告就成为了普通公民

获取信息和做出决定的重要来源和依据。很多时候,广告所携带的信息是他们在黑暗中唯一

的光。虽然再严格的《广告法》也不可能让消费者和厂商在信息和知识上实现平等,但《广告

法》的目的就是尽可能减少这种差距和不平等。这是一种“只有……才”而不是“只要……就”

的关系:我们无法保证只要所有广告都真实且不引人误解,消费者就可以做出明智选择;但我

们知道如果做不到前者,后者将永远无法实现。

上述规制广告的思路并非中国《广告法》独有。这同样也是美国“商业言论原则”(com-
mercialspeechdoctrine)的基础。在1976年的弗吉尼亚药剂委员会诉弗吉尼亚消费者保护协
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〔48〕

〔49〕

〔50〕

〔51〕

第24条:“教育、培训广告不得含有下列内容:①对升学、通过考试、获得学位学历或者合格证书,
或者对教育、培训的效果作出明示或者暗示的保证性承诺;②明示或者暗示有相关考试机构或者其工作人员、
考试命题人员参与教育、培训;③利用科研单位、学术机构、教育机构、行业协会、专业人士、受益者的名义或者

形象作推荐、证明。”
第25条:“招商等有投资回报预期的商品或者服务广告,应当对可能存在的风险以及风险责任承

担有合理提示或者警示,并不得含有下列内容:①对未来效果、收益或者与其相关的情况作出保证性承诺,明
示或者暗示保本、无风险或者保收益等,国家另有规定的除外;②利用学术机构、行业协会、专业人士、受益者

的名义或者形象作推荐、证明。”
第26条:“房地产广告,房源信息应当真实,面积应当表明为建筑面积或者套内建筑面积,并不得

含有下列内容:①升值或者投资回报的承诺;②以项目到达某一具体参照物的所需时间表示项目位置;③违反

国家有关价格管理的规定;④对规划或者建设中的交通、商业、文化教育设施以及其他市政条件作误导宣传。”
见《广告法》第15、16、17、18、21和27条。
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会案(VirginiaStateBoardofPharmacyv.VirginiaCitizensConsumerCouncil,Inc,以下简

称弗吉尼亚药剂委员会案)中,美国最高法院第一次确立了保护广告的正当性基础:

广告……无论如何都是在传播信息,关于谁在生产和销售产品,销售的原因和价格。

只要我们希望拥有自由的商业经济,那么资源配置在很大程度上就要通过私人的经济决

策。为了公共利益,我们希望这些决策总体而言是明智的。因此,商业信息的自由(free

flowofinformation)流动便不可少……既然这些信息对自由商业体制中的资源配置不可

或缺,那么它们对于如何形成管理和改变这一体制的意见同样必不可少。因此,即使第一

修正案的主要作用是启迪民主制下的公共决策,我们也不能说信息的自由流动无法服务

这一目标。〔52〕

弗吉尼亚药剂委员会案的意义有两点:第一,它首次把“信息的自由流动”作为保护广告的

正当性基础。换言之,只有能够促进信息自由流动的商业言论方可受到保护;第二,它像一把

双刃剑,在赋予商业广告保护的同时,也明确要求广告必须首先服务于公共利益———通过促进

信息自由流动,帮助公民和社会更明智地决策。在美国第一修正案理论中,长期以来存在着

“公/私言论”的二分法。〔53〕经过弗吉尼亚药剂委员会案,商业言论摇身一变由姓“私”变为姓

“公”。在1980年的中央哈德逊诉公共服务委员会案(CentralHudsonv.PublicServiceCom-

mission)中,最高法院又进一步明确了广告必须“使公众知情”(informthepublic)和具备“信
息功能”(informationalfunction)。〔54〕

不管是“促进信息自由流动”“使公众知情”还是“信息功能”,它们和“保护消费者”说的其

实是同一件事。要求广告不得欺骗和误导消费者,就是要求广告内容必须真实、准确、清楚和

明白。这也正是广告能够“促进信息自由流动”、具备“信息功能”和“使公众知情”的前提和基

础。新《广告法》和商业言论原则的共同之处在于,它们都明确广告必须首先服务于公共利益:

只有服务于公共利益的广告才能受到保护;而为了让广告能够更好地服务于公共利益,对广告

进行规制就是合理正当的。

二、公共对话之外的言论与表达:广告、学术言论和专业言论

结束对《广告法》的分析,本部分将转向对言论自由理论问题的思考。公众对新《广告法》

的调侃和不理解,很大程度上源自言论自由思考中的“公共对话中心主义”:即把人类表达交流

的领域想象成铁板一块,习惯把公共对话(publicdiscourse)的逻辑和原则适用到一切问题上

去。殊不知在公共对话之外,还存在着一片非公共对话或外公共对话的领域,除了广告,这其

中还包括学者的学术言论以及律师、医生和会计师等专业人士的专业言论。
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〔52〕

〔53〕

〔54〕

425U.S.748(1976).
SeeDavidRabban,“TheFirstAmendmentinItsForgottenYears”,90YaleLawJournal,514

(1980).
447U.S.557(1980).
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如果把涉及人类表达和交流的领域想象成一张地图,公共对话之外的领域就是地图中大

片的“未勘探地区”。长期以来,公共对话之外的领域一直得不到应有的重视,人们要么认为这

片不毛之地不值得研究,要么认为它和公共对话相差无几(或本就在公共对话之中)所以没必

要去探索。这导致对公共对话外的研究一直处于一种边缘化、碎片化和非理论化的状态。对

于广告、学术言论和专业言论,它们要么被直接套用公共对话中言论自由的逻辑和原则,要么

被视为边缘和小众,甚至完全不被当作“理论问题”思考。在这种盲人摸象的态度下,《广告法》
的问题就只是《广告法》的问题,学术言论的问题就只属于学术自由,而专业言论和活动则归该

行业的职业道德和行业规范调整。但我们却很少思考这些问题背后是否存在某些共同的逻辑

和原则,以及它们与公共对话是什么关系。
新《广告法》像一颗照明弹,使人得以一窥公共对话外的领域。本节将论证:广告、学术言

论和专业言论的价值是为公共对话和现代社会提供可靠的信息、知识和服务,它们应该有着完

全不同于公共对话的逻辑、原则和正当性基础。如果把公共对话的原则强加于这些领域,这不

仅会破坏其自身规律,更会对公共对话和现代社会的正常运作产生不利影响。简单来说,应该

让“公共对话的归公共对话,非公共对话的归非公共对话”。
(一)公共对话与超越“公共对话中心主义”

如前所述,我们表达交流的领域可被分成两个子领域:公共对话和公共对话外的领域。根

据哈贝马斯的定义,公共对话是指“我们社会生活的一个领域,在这个领域中,像公共意见这样

的事物能够形成。公共领域原则上向所有公民开放……在这些对话中,作为私人的人们来到

一起,形成了公众”。〔55〕在公共对话中,参与主体是平等的公民,主要适用言论自由的原则和

逻辑。〔56〕这是人们最关注和熟悉的领域。不只是专家和学者,很多老百姓也深谙公共对话

中的权利话语和思考模式。经过三十多年国家层面的普法宣传和好莱坞电影、美剧以及法治

通俗读物潜移默化的影响,公共对话和言论自由的精神与话语早已深入人心。民众不需要知

道几种主要言论自由理论的脉络,也不需要跟踪各国法院近年的判决,很多人甚至连“公共对

话”这个词都未听说过,但这并不妨碍他们心中拥有一个朴素的、简化版的理解。“我虽然不同

意你的观点,但我誓死捍卫你说话的权利”或“我说故我在”就是这种理解最好的体现。在面对

问题时,“这是不是侵犯了言论自由”已经成为普通民众思维和日常话语的一部分。新《广告

法》之所以催生了如此多的段子和反对,一个重要原因就是违背了民众对言论自由的朴素认

识。在很多人看来,广告是一种表达。只要没有明显造假,选择如何表达是广告主的自由。新

《广告法》中对内容的诸多限制纯属多管闲事,侵犯了广告商的“表达自由”。大家都是成年人,
应有足够的理性去鉴别和判断,那些上当受骗的人“活该”,是交“智商税”。

公共对话也是言论自由研究中的“显学”。当代最著名的几位言论自由学者均以“公共对

话”为其研究的中心。例如,波斯特就认为:“第一修正案的功能就是保障形成公共意见所需的
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〔55〕

〔56〕

(德)哈贝马斯:“公共领域”,汪晖译,载汪晖、陈燕谷主编:《文化与公共性》,生活·读书·新知三

联书店1998年版,页125。
波斯特,见前注〔20〕,页19-22。
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交流过程,即确保‘公共意见转化成公共意志(也就是立法的过程)’的公正健全”。〔57〕桑斯坦

也将第一修正案的目的视为促进“麦迪逊式民主”(TheMadisonianDemocracy),即以人民主

权、政治平等和审议对话为核心的美国政体。〔58〕在桑斯坦看来,言论自由是为了“确保持有

不同视角和立场的人民能够对话和辩论,从而能够形成一个鼓励真理产生的过程。”〔59〕欧
文·费斯(OwenFiss)则认为言论自由的价值在于保护一种集体自决(collectiveself-deter-
mination),而这种机制必须建立在“不受禁止、活跃和公开”〔60〕的公共辩论之上。〔61〕无论是

“公共意见”“审议”“对话和辩论”还是“集体自决”,都不过“公共对话”的另一种说法或变型。

对公共对话的重视有两方面的理论背景:一是言论自由理论自身发展的脉络。波斯特曾

把思想市场理论(marketplaceofideas)、自治理论(self-government)和自主理论(autono-
my)称为“三种最主要的言论自由理论”。〔62〕这三大理论中有两个是以公共对话为中心的。

在1919年的阿布拉姆斯诉美国案中,霍姆斯提出了著名的“思想市场理论”———“思想的自由

交流更有助于人们通向他们所期望的终极的善……检验真理的最佳标准是看某一思想是否具

有足够的力量在市场竞争中被接受”。〔63〕顺着霍姆斯的思路,后人也普遍把公共对话想象成

一个不同观点自由竞争交锋的市场。自治理论的鼻祖亚历山大·米克尔约翰(Alexander
Meiklejohn)则把自治视作美国政体的核心,并认为真正明智的自治必须建立在广泛接收信息

和对公共议题的公开辩论上。〔64〕这两大宗师对公共对话的重视自然也深刻影响了后来的理

论和学者。

另一背景则是近年宪法理论和政治理论中共和主义和审议民主的兴起。在美国,代表性

事件是以桑斯坦、布鲁斯·阿克曼(BruceAckerman)和弗兰克·迈克尔曼(FrankMich-
elman)等学者所代表的“共和主义复兴”。〔65〕在大西洋对岸,则是以约翰·波考克(JohnPo-
cock)和昆丁·斯金纳(QuentinSkinner)为代表的剑桥学派 〔66〕和以哈贝马斯为代表的欧陆
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〔57〕

〔58〕

〔59〕

〔60〕

〔61〕

〔62〕

〔63〕

〔64〕

〔65〕

〔66〕

波斯特,见前注〔20〕,页19。

CassSunstein,DemocracyandtheProblemofFreeSpeech,TheFreePress,1993,p.xvii.
Ibid.,at241.
NewYorkTimesv.Sullivan,376U.S.254(1964).
OwenFiss,TheIronyofFreeSpeech,HarvardUniversityPress,1998,p.3.
波斯特,见前注〔20〕,页11。

Abramsv.UnitedStates,250U.S.616(1919).
(美)亚历山大·米克尔约翰:《表达自由的法律限度》,侯健译,贵州人民出版社2003年版,

页1-20。

SeeCassSunstein,“BeyondtheRepublicanRevival”,97YaleLawJournal,1539(1988);Frank
Michelman,“Law'sRepublic”,97YaleLawJournal,1493(1988);(美)布鲁斯·阿克曼:《我们人民:奠
基》,汪庆华译,中国政法大学出版社2013年版。

SeeJohnPocock,TheMachiavellianMoment:FlorentinePoliticalThoughtandtheAtlanticRe-
publicanTradition,PrincetonUniversityPress,2003.AlsoQuentinSkinner,TheFoundationsof Modern
PoliticalThought:VolumeI:TheRenaissance,CambridgeUniversityPress,1978.
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哲学家。〔67〕这些学者虽拥有各自不同的立场、进路和问题意识,但他们对公民美德、积极权

利和自由、公共领域和民主商谈等问题的研究,也直接或间接促进了公共对话的“火热”。

本文反对的是“公共对话中心主义”,而非公共对话本身。“公共对话中心主义”的问题在

于,它遮蔽或阻碍了人们对公共对话之外领域的思考———它让人们自觉或不自觉地把公共对

话中的逻辑和原则强加于一切涉及交流和表达的领域。我们必须超越“公共对话中心主义”这
种“一元化”的理解———即只关注公共对话(或不进行领域划分),并主张只有一个原则或价值

贯穿始终;相反,我们应该转向一种“二元式”理解:公共对话和公共对话外分属两个不同的领

域,两者应有各自不同的逻辑、原则和正当性基础。
(二)公共对话外的逻辑:不平等的主体、内容规制和公共利益

本文第二部分曾指出,由于缺乏信息、知识和经验,消费者在购物时其实身处一个巨大的

不平等中。广告是普通公民获取信息和进行决策的重要甚至唯一依据。正是基于广告服务公

众的这一“信息功能”,法律要求广告必须真实且不引人误导。在广告之外,遵循同样逻辑的还

包括学者的学术言论和律师、医生、会计等专业人士的专业言论。不管是制定货币政策还是应

对公共卫生事件,是治理雾霾还是判断转基因食品的安全性,现代社会都必须依靠学者、专家

和研究机构生产的知识。同理,当一个普通人去看病或者面临法律或财务问题时,绝大多数时

候他只能仰仗医生、律师和会计所提供建议和服务。社会和公众对可靠知识和专业服务的依

赖,甚至超过他们对真实和不引人误导广告的需要。

在公共对话之外,一方面是普通公民对商业/学术/专业言论的极度依赖,另一方面却是公

民面对厂商、专家和专业人士的弱势和不平等。在这种强弱关系和权力格局下,指望公民自身

的判断或广告主、学者和专业人士的良知显然不够。为了保护弱者和促进公共利益,这些领域

应该有一套完全不同于公共对话的逻辑、原则和正当性基础。这种不同主要体现在以下三点:

第一,与公共对话对主体平等的假定不同,在公共对话之外,公民是弱势、不独立和不理性

的主体。

公共对话对主体平等的假定不难理解。在米克尔约翰看来,公共对话应该允许“每一个人

都可以自由地与会。他们在政治上是平等的。每一个人都有权利和义务独立思考、抒发己见、

倾听其他与会者的发言”。〔68〕他认为公民作为理性平等主体参与公共对话,必须自己用理智

作出判断:“当人们自我统治时,是他们,而不是其他人,必须判断何为不明智、不公正和危险的

观点。”〔69〕波斯特则称之为公共对话“表达了一种平等主义原则”。〔70〕既然公民都被想象成

平等的主体,公共对话也因此鼓励他们充分运用自己的理性和理智。如言论自由学者大卫·

理查兹(DavidRichards)所说,“成年人全面和不受限制地行使他的天赋和能力对人类理性至
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〔67〕

〔68〕

〔69〕

〔70〕

参见 (德)哈贝马斯:《在事实与规范之间:关于法律和民主法治国的商谈理论》,童世骏译,生活·
读书·新知三联书店2014年版。(德)哈贝马斯:《公共领域的结构转型》,曹卫东等译,学林出版社1999年

版。
米克尔约翰,见前注〔64〕,页17。
米克尔约翰,见前注〔64〕,页19。
波斯特,见前注〔20〕,页3。
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关重要。”〔71〕反之,同样由于大家都是平等的,在公共对话中受到蛊惑和欺骗也必须“认栽”。

借用运动场的比喻,公共对话中提倡的是“费厄泼赖”精神:大家各凭本事,胜者天经地义,败者

愿赌服输。

但在公共对话之外,公民却不是平等和独立的。在涉及商业言论和广告时,公民变成了

“消费者”;在涉及学术言论时,他们是“外行”和“门外汉”;在面对医生、律师和会计时,他们又

变成了“患者”和“客户”。虽然还是同样一批人,一旦从“公民”变成了“消费者”“外行”“患者”

和“客户”,原先对独立、平等和理性的设定也随之消失。〔72〕以专业言论为例,大家之所以会

主动去看病、找律师或会计,正是因为他们意识到某些问题自己无法解决。〔73〕而在面对这些

专业人士时,普通人会选择,也只有相信他们所提供的建议和服务。在公共对话中,大家你来

我往,充分辩论;但在面对医生和律师时,正常理智的人都不会去和专业人士争论治疗方案或

辩护策略。而像“律师对于客户的特权”(attorney-clientprivilege)或“医生对于病人的特权”

(physician-patientprivilege)等职业规范,其出发点也是对专业关系中处弱势一方的普通公民

的保护。〔74〕

在学术言论中,普通人对自身的局限和“无知”也会有比较清醒的认识。这在入门门槛相

比人文和社会科学要高出很多的理工科中尤为明显。但近来伴随着维基百科等“维基式”网站

的诞生,以及知乎和Quora等问答类网站的兴起,“知识生产”好像正变得日益民主化,普通民

众与专家学者间的不平等关系似乎可能被颠覆。桑斯坦就对维基式“众人生产知识”的前景非

常乐观。〔75〕但细看不难发现,维基百科本质上是对现有知识
    

的整理和汇编,而不是生产新的
  

知识
  

。维基百科的编辑者在编辑词条时所仰仗的,仍然是学者和学术机构所创造的知识。近

年来十分火爆的知乎亦是如此。知乎的口号是“与世界分享你的知识、经验和见解”。〔76〕抛

开相对个人化的“经验”和“见解”,这里只谈其对“知识”的生产。在知乎上,能够产生知识类内

容的优质用户同样主要依靠现有研究知识和成果,而不是真的在创造新的知识。一个例子是
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〔71〕

〔72〕

〔73〕

〔74〕

〔75〕

〔76〕

DavidRichards,“FreeSpeechandObscenityLaw:TowardaMoralTheoryoftheFirstAmend-
ment”,123UniversityofPennsylvaniaLawReview,45(1974).

RobertPost,“TheConstitutionalStatusofCommercialSpeech”,48UCLALawReview,1,4
(2000).

近年来,有研究者指出法律服务的“大宗商品化”以及人工智能和大数据使得很多技术含量较低的

工作可以通过分解和外包,交由非律所承担。但在短期内,法律专家和律所在核心和高端法律服务上的角色

仍是不可替代的。而且从长远来看,新的发展趋势只是要求法律专业人士升级和更新他们的知识和技能,而
不是彻底取代他们。更多讨论,参见(英)理查德·萨斯坎德:《法律人的明天会这样? ———法律职业的未来》,
何广越译,北京大学出版社2015年版,页33-123。

对此讨论,可参见 GeoffreyHazard,“AnHistoricalPerspectiveontheAttorney-ClientPrivi-
lege”,66CaliforniaLawReview,1061(1978);DanielW.Shuman,“TheOriginsofthePhysician-Patient
PrivilegeandProfessionalSecret”,39SouthwesternLawJournal,661(1985).

(美)凯斯·桑斯坦:《信息乌托邦:众人如何生产知识》,毕竞悦译,法律出版社2008年版,页161-
177。

知乎,http://www.zhihu.com/,最后访问日期:2016年4月16日。
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在大量优质回答后,负责的答题者往往附上几篇主要的参考文献。这种引注当然不像学术期

刊那样规范,但却表明答题者其实主要是对现有研究和知识进行整理和通俗化重述。换言之,

无论是知乎还是维基百科,他们在知识生产上仍然是“二手”的;如果没有学者和专家生产“一
手知识”,维基百科的编辑和知乎的答题者将“难为无米之炊”。另一方面,大量在知乎输出优

质知识类内容的“大V”本身就是该领域的研究者或学生。而他们之所以能迅速获得信任和权

威,这恰恰说明无论在哪里,专业人士与普通公民间的强弱格局是很难动摇的。

乍看之下,公众在面对广告时的弱势似乎不像前两个领域那样明显。在面对学者和医生

时,大家会明显知道自己是外行。但去超市购物时,却很少有人认为自己需要请个顾问。在买

牙膏、洗发水、洗衣液和牛奶等日用品时,大家会比较不同产品的成分和功效,最终结合包括价

格在内的多方面因素做出选择。多年来绝大多数消费者都是以这种方式购物,似乎也并未出

过太大问题。消费者因此很容易得出自己能够做出明智选择这一结论。但大家却未曾想过

“我能明智做出选择”是否只是一种幻觉? 当我们基于“这瓶洗发水可以去屑”或“那个牌子的

牛奶可以补钙”而做出选择时,我们完全是在依靠商品本身所提供的信息。而对于这些信息是

否真实,我们并没有任何验证的方法。

我们之所以长期以来能够“自我感觉良好”,是因为背后有《广告法》、消费者权益保护法和

食品安全法等一整套法律体系的支撑。这些法律在尽力去拉平和掩盖消费者和厂商间的巨大

不平等。总体而言,这些法律的目的是:通过把各种商品和服务拉到“底线”———也就是安全

线———之上,确保它们在最低限度上是及格和安全的。有了这个基础,“外行”的消费者无论怎

么选择,起码不会遇到不合格的产品。以牙膏为例,不管消费者最终选择的是主打美白还是保

护牙龈的产品,法律起码确保了一条底线———这些都是合格、安全的牙膏。三聚氰胺和魏则西

等事件则暴露了一旦这层法律的保护缺失,消费者原本是多么“任人宰割”和脆弱无知。

换言之,不干预之所以成为公共对话的主调,是因为公共对话把参与其中的公民都想象成

平等理性的主体。与之相反,由于普通公民在涉及广告、学术言论和专业言论时的弱势和不平

等,法律唯有通过更严苛的规制来保护公众和公共利益。

第二,在公共对话之外,可以对广告、学术言论和专业言论的内容
  

可以提出更严格的要求。

在公共对话中,如波斯特所言,禁止一切基于内容的规制是“基石”。〔77〕无论是法院判决、学
者的论述还是普通人的认知,针对内容的限制往往最不被接受。正是因为相信成熟理性的公

民会有自己的判断,公共对话在原则上禁止法律和政府“多管闲事”。纽约时报诉萨利文案提

出对公共议题的公开辩论应该“不受禁止、活跃和公开”。〔78〕在后萨利文时代,为了给公共对

话提供“呼吸空间”,在涉及公共议题和公众人物时,部分对事实的不实陈述可以被豁免。在格

茨诉罗伯特·韦尔奇案(Gertzv.RobertWelch)中,上述原则又被发展成“第一修正案之下不

存在错误的观点”。〔79〕在美国最高法院的判决中,传递了同样精神的表述还包括“一个人的
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〔77〕

〔78〕

〔79〕

波斯特,见前注〔20〕。

Supranote62.
Gertzv.RobertWelch,418U.S.323(1974).
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原则在其邻人看来却可能是十足的错误”,〔80〕“某人的脏话却可能是另一人的诗句”〔81〕和“某
人的玩笑,传授的则是另一个人的教义”。〔82〕

公共对话的核心就是建立一个不受干预的自由市场(Laissez-faire)。〔83〕既然公共对

话是为了让思想和观点自由竞争,最好的办法就是降低市场准入,让一切言论和内容———无论

真假、对错、高下和雅俗———在其中优胜劣汰,适者生存。因此,公共对话不仅要搁置对内容真

实性的要求,连对观点对错、质量高低甚至礼貌和文明与否的要求也一并放弃。〔84〕与“不干

预”相辅相成的,是公共对话对“买者自慎”和“愿赌服输”原则的贯彻。如果因为听信了某位候

选人的“花言巧语”而投票给他后却又大呼上当,除了在下次选举时“吃一堑,长一智”,没有人

会同情也没有地方可以索赔的。
但在公共对话之外,对内容的严格规范和限制却是主旋律。在《广告法》中,对内容的规范

就是真实性和不得引人误解的双重要求。在公共对话中,可以主张为了避免“寒蝉效应”
(chillingeffect)要允许部分不实陈述。但“寒蝉效应”和“水至清则无鱼”却从不是《广告法》的
担心———在商业言论领域虚假信息永远比没人敢发言更可怕。“不得引人误解”则在真实性基

础上更进了一步。它要求对真实信息的呈现必须清楚、明确和不产生歧义。典型的例子是新

《广告法》中种种对避免因“背书”而产生误解的规定。比如那些以讲座或新闻形式播出的广

告,这些广告里面提到的信息可能也都是真实的,有的甚至还会在屏幕某个地方标明这是广告

(虽然可能是以最小的字出现在最不起眼的角落)。如果按照公共对话的原则,看到这种新闻

式或讲座式广告就去购买某产品的人只能怪自己判断力不足,这和听完候选人的演说就去投

票并无区别。但由于竞选演说和广告分属公共对话内外,因此被前者“骗”的人投诉无门,而被

后者“忽悠”却可以得到救济。
学术和研究对内容的要求更是“变本加厉”。规制广告的“双重要求”在此已不够用。

主宰学术世界的规则显然不是只有真实和不让人误解这么简单。对广告内容的规制仍

然是一种红线思维———即规定不得出现何种内容。这种红线思维体现在学术活动中,是
以不得抄袭为代表的禁止性规范。教育部和各高校的教师学术道德规范中对引用、署名

和其他学术不端行为的规定均属此列。〔85〕但这些规定只代表了学术活动的最低要求。
真正代表了学术活动对内容要求的,是对最优秀成果的不懈追求。换言之,学术活动不
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〔80〕

〔81〕

〔82〕

〔83〕

〔84〕

〔85〕

Cantwellv.Connecticut,310U.S.296,310(1940).
Cohenv.California,403U.S.15,25(1971).
Wintersv.NewYork,333U.S.507,510(1948).
(美)罗纳德·科斯:“商品市场与思想市场”,罗君丽等译,载《论经济学和经济学家》,生活·读

书·新知三联书店2014年版,页64-65。
(美)罗伯特·波斯特:“宪法上的公共商谈概念———过分的观点、民主审议与《皮条客》杂志诉福尔

韦尔案”,载《宪法的领域:民主、共同体与管理》,毕洪海译,北京大学出版社2012年版,页162。
可参见《高等学校哲学社会科学研究学术规范(试行)》,http://www.sinoss.net/2008/0918/

331.html;《清华大学教师学术道德守则(试行)》,http://www.tsinghua.edu.cn/publish/xswyh/10028/in-
dex.html;《北京大学教师学术道德规范》,http://sbms.bjmu.edu.cn/kxyj/gzzd/131116.htm,最后访问日

期:2016年4月18日。
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是只要符合最低标准就可以的,而是只鼓励和允许那些符合最高标准的内容。最典型的

例子莫过于顶级学术期刊的审稿。在公共对话中,无论专家还是外行,人人都享有平等

的发言机会。对广告来说,只要
  

真实且不引人误解就
 

可以被允许。但对顶尖学术期刊而

言,却是只有
  

最拔尖的论文才
 

有可能获得发表的机会。一篇没有任何造假、符合一切引

注规范但却质量平平的论文仍旧无法被刊用。用波斯特的话说,为了确保能为社会生产

出合格的知识,学术活动具有高度的歧视性。〔86〕所谓歧视,就是对内容高度的选择性和

挑剔,即把最优秀的内容与那些不合格、平庸甚至还凑合的内容区分开来。从期刊审稿、

教职评定到课题申请,这种对内容的要求贯穿了学术活动始终。

专业言论的内容规制则介于广告和学术之间。一方面,律师、医生和会计的言论和服务必

须“及格”。律师法、执业医师法、注册会计法以及各种行业规范中与“不得”有关的规定正是对

此的体现。比如《医疗机构从业人员行为规范》第21条要求医师“不隐瞒、误导或夸大病情,不

过度医疗”;〔87〕或者像《律师职业道德和执业纪律规范》第26条所规定的,律师客观告知客户

法律风险,“不得故意对可能出现的风险做不恰当的表述或做虚假承诺。”〔88〕这些规定均要求

专业人士言论和活动必须符合职业共同体的基本规范。所以当律师出具了不合格的法律意见

书,或医生作出了错误的诊断,他们不能主张对错和合格与否的相对性(如“不存在错误的观

点”)来进行抗辩。他们的言论和活动必须通过严格的内容审查。另一方面,专业人士不能只

抱着“及格万岁”的心态。对他们言论和活动的规范,包含了大量积极性的要求。《律师职业道

德和执业纪律规范》第6条要求律师“努力钻研业务,掌握执业所应具备的法律知识和服务技

能,不断提高执业水平”。〔89〕第24条也规定:“律师应当充分运用自己的专业知识和技能,尽

心尽职地根据法律的规定完成委托事项,最大限度地维护委托人的合法利益。”同样,《执业医

师法》要求医生“努力钻研业务,更新知识,提高专业技术水平”。〔90〕而《医疗机构从业人员行

为规范》除了要求医师“遵循医学科学规律,不断更新医学理念和知识,保证医疗技术应用的科

学性、合理性”,〔91〕甚至还要求他们“学习掌握人文医学知识,提高人文素质,对患者实行人文

·989·

公共对话外的言论与表达

〔86〕

〔87〕

〔88〕

〔89〕

〔90〕

〔91〕

波斯特,见前注〔20〕,页14。
《医疗机构从业人员行为规范》(2012)第21条:“规范行医,严格遵循临床诊疗和技术规范,使用适

宜诊疗技术和药物,因病施治,合理医疗,不隐瞒、误导或夸大病情,不过度医疗”。
《律师职业道德和执业纪律规范》(2001)第26条:“律师应当遵循诚实守信的原则,客观地告知委

托人所委托事项可能出现的法律风险,不得故意对可能出现的风险做不恰当的表述或做虚假承诺”。
《律师职业道德和执业纪律规范》(2001)第6条:“律师应当敬业勤业,努力钻研业务,掌握执业所

应具备的法律知识和服务技能,不断提高执业水平。”
《执业医师法》(1999)第22条:“医师在执业活动中履行下列义务:①遵守法律、法规,遵守技术操

作规范;②树立敬业精神,遵守职业道德,履行医师职责,尽职尽责为患者服务;③关心、爱护、尊重患者,保护

患者的隐私;④努力钻研业务,更新知识,提高专业技术水平;⑤宣传卫生保健知识,对患者进行健康教育。”
《医疗机构从业人员行为规范》(2012)第20条:“遵循医学科学规律,不断更新医学理念和知识,保

证医疗技术应用的科学性、合理性。”

北大法律信息网www.chinalawinfo.com/ 　北大法宝www.pkulaw.cn/



关怀”。〔92〕《中国注册会计师职业道德基本准则》第11条也要求“注册会计师应当保持和提

高专业胜任能力。”〔93〕

对专业人士而言,“充分运用”“尽心尽职”“最大限度”和“胜任”等表述都是在“及格”之上

提出更高的要求。对于参与公共对话的主体,法律从不要求他们“充分运用自己的知识和技

能”“通过不断学习提升自己的水平”以及“最大限度地维护公众的利益”。但对专业人士而言,

这却是他们的必修课。因为只有这样,他们才能为公众持续地提供可靠的建议和服务。

第三,广告、学术言论和专业言论首先要服务于公共利益。在公共对话中,表达和交流主

要是“为己”———其价值是服务于发言者自身的利益。如其名字所示,公共对话和言论自由的

关键就在于“说”和“表达”。而其所关注的也正是能够做出“说”这个动作的主体。“我说故我

在”,公共对话的目的就是要让言论“说”出来,只要“说”出来了,发言者自身的利益就已经在很

大程度上得到了实现。这也是公共对话不干预言论内容的原因。因为公共对话最在乎的是言

论能否被说出,而非已经说出言论的对错、真假和优劣。最重要的是发言者能否说出他想说

的,至于他说的是至理名言还是无稽之谈,那完全是个人的自由。用美国第一修正案研究的术

语来说,公共对话所采取的是“基于发言者”(speaker-based)的立场。〔94〕这意味着公共对话

是从发言者的角度出发,并服务于发言者自身的利益。在公共对话中,进行表达和活动的主体

(发言者)与这些表达和活动所服务的对象(也是发言者)是重合的。

但在公共对话之外,基调却是“为人民服务”和“利他”。在《广告法》中,“发言者”是广告

主、广告经营者或广告发布者。从构思、设计、制作到发布一则广告的整个过程其实非常接近

创作和表达。某些经典的广告和广告词,其流行程度和文化意义并不低于受欢迎的小说、电影

或歌曲。但《广告法》并不是一部言论自由保护法或艺术创作促进法。不管是广告主、广告经

营者还是发布者,他们发布广告并不是为了表达自我;恰恰相反,他们发布广告首先要服务于

广大消费者。换言之,广告主和广告商的“说”和“表达”是为了让消费者、而非发言者获取信息

和明智决策。新《广告法》第1条之所以把“保护消费者的合法权益”移到“促进广告业的健康

发展”前面,就是为了宣示广大消费者才是《广告法》的首要关切。美国商业言论原则所提出的

“信息的自由流动”〔95〕和“信息功能”〔96〕也明显是着眼于被动接受信息的消费者,而不是作为

发言者的广告主。文学艺术创作可以模糊隐晦或有多重含义,政客的演讲也可以充分运用修

辞,但一则引人误解的广告却不能以“这是艺术夸张”或“仁者见仁,智者见智”来抗辩。因为广
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〔92〕

〔93〕

〔94〕

〔95〕

〔96〕

《医疗机构从业人员行为规范》(2012)第22条:“学习掌握人文医学知识,提高人文素质,对患者实

行人文关怀,真诚、耐心与患者沟通。”
《中国注册会计师基本道德准则》(1997)第11条:“注册会计师应当保持和提高专业胜任能力,遵

守独立审计准则等职业规范,合理运用会计准则及国家其他相关技术规范。”

MartinRedish,TheAdversaryFirstAmendment:FreeExpressionandtheFoundationsofA-
mericanDemocracy,StanfordLawBook,2013,pp.57-60.

见前注〔52〕。
见前注〔54〕。
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告的首要目的是为公众提供信息,因此它们必须首先准确、清楚和明白。在此,消费者作为听

众和观众的利益压倒了广告主作为发言者的利益。

同样的逻辑也适用于学术言论。在学术研究中,表达的主体当然是学者和科研人员,但他

们写论文和出专著却并不是为了取悦自己;正如之前所讨论的,学术的首要目的是为社会公众

提供可靠的知识。波斯特将称之为“民主胜任”(democraticcompetence)。根据波斯特的定

义,民主胜任是指“公民个人认知能力的增强”(cognitiveempowerment)。〔97〕现代社会高度复

杂和专业,无论是参与公共对话还是投票,公民都不能头脑空空、一头雾水。学术的意义就是

生产出可靠的专业知识,为公民决策和社会运转提供基础。〔98〕通俗地说,“民主胜任”就是

“让人民能够胜任民主”。这里的着眼点仍旧是人民,而不是学者。这与广告的“信息功能”本

质上是一致的,只不过《广告法》关注的是“信息”,而学术活动则产出“知识”,后者无疑有着更

高的要求。值得注意的是,当学者就公众议题在大众媒体上发言时,他其实是以普通公民的身

份加入了公共对话。而一旦进入了公共对话,对他的言论就应该适用公共对话而非学术活动

的原则。这意味着:一、与学术研究不同,这名学者在公共对话中发言首先是为了表达自我而

不是服务他人;二、这名学者只是在表达他的“意见”,种种针对学术言论的内容限制在此不再

适用。这也是为什么“校外言论”(extramuralspeech)虽然也属于广义学术言论的范畴,但却

适用言论自由(而非学术自由)原则的原因。〔99〕

律师、医生和会计等专业人士的言论和活动亦是如此。为他人———客户和患者———服务

本就是这些职业的宗旨。无论是医生的诊断还是律师或会计的建议,都应站在患者或客户的

角度,为他们的利益进行最大化考量。如果这些专业人士想自我表达,他们可以选择以接受采

访或出书等方式加入公众对话。在公共对话中,医生可以就公共卫生事件、医疗改革畅所欲

言,律师也可以就热点案件和司法体制改革发表自己的见解。不管有没有听众,只要他们愿

意,这些专业人士还可以就引力波、屠呦呦获奖、AlphaGO和人工智能等任何议题发言。不管

他们在公共对话中的发言从专业上看多么离谱荒谬(除了自己声誉受损),他们也不用担心影

响自己的职称评定或执业。在公共对话中,他们可以随意表达自我而不需要服务于任何人。

但一旦回到专业领域,他们就必须首先为他人利益服务,并且接受法律和行业规范对其言论内

容的严格审查。

综上,公共对话外的领域是“基于听众”(listener-based)的。这意味着表达和言论必须

首先服务于被动的听众、观众和读者,而不是发言者。在上述几个领域,普通公民正是以听众、

观众和读者、而不是发言者的身份出现。在《广告法》的语境下他们是消费者,在面对医生时他

们是患者,面对律师和会计师时又是客户。囿于信息、知识、训练和经验的不足,他们只能被

动、消极地接受和相信。虽然他们在数量上占据绝对多数,但却是“沉默(和无知)的大多数”。
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〔97〕

〔98〕

〔99〕

波斯特,见前注〔20〕,页34-35。
波斯特,见前注〔20〕,页1。
波斯特,见前注〔20〕,页82-83。
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罗尔斯在《正义论》中曾提出过“无知之幕”的概念,〔100〕借用“无知之幕”的比喻,广告、学术言

论和专业言论的作用正在于它们所产生的知识、信息和建议能够帮助普通公民揭开“无知之

幕”,从“无知”和“不知”走向“知”。

三、结 语

从公众对新《广告法》的不理解出发,本文对新《广告法》中针对广告内容的规定进行了分

析。本文认为保护消费者、而不是促进广告业发展或广告主的表达自由才是《广告法》的首要

目的。新《广告法》中绝大多数对广告内容的规定,虽然看上去限制了广告的表达自由,但却是

为了服务于更大的公共利益———保护消费者免受虚假广告欺骗和误导。因此这些规定总体而

言是合理且正当的。

从《广告法》切入,本文又将讨论扩展到学术言论和专业言论。广告、学术言论和专业言论

均处公共对话之外,这三个领域的价值都是为公共对话和社会公众提供可靠的信息、知识或服

务。它们有着不同于公共对话的逻辑、原则和正当性基础。把公共对话的规范强加于它们,不

仅会破坏它们自身规律,更会对公共对话和现代社会的运转产生不利影响。因此,本文建议采

取一种“二元”思维:让公共对话的归公共对话,非公共对话的归非公共对话。

强调广告、学术言论和专业言论必须首先为公众服务,并不意味着对一切政府规制大开绿

灯。以《广告法》为例,要求“保护消费者”不等于可以打着这一旗号对广告内容随意干涉。恰

恰相反,“保护消费者”应成为判断规制是否合理的新标准。换言之,只有那些真正能保护消费

者免受欺骗和误导的内容规制才能被允许。比如,新旧《广告法》中均禁止“贬低其他生产经营

者的商品或者服务”的“比较式广告”。〔101〕这条规定的出发点是避免不正当竞争,防止利用广

告诋毁竞争对手的商品或服务。〔102〕但“贬低”却是一个过于模糊、宽泛的词。捏造、散布虚伪

事实或歪曲真实情况当然应被禁止,可基于正常的比较而导致评价降低呢? 在美国经常可以

看到赤裸裸“点名式”的比较广告,比如几大电信运营商对彼此套餐的比较,或安卓手机与同代

苹果手机间的比较。这类广告往往非常直观,给消费者选择带了很大便利。但是我国《广告

法》却有将此类广告“一棍子打死”之嫌,这导致消费者只能看到A牌产品与“上一代A牌产

品”或“不含XX配方的A牌产品”间空洞的“假比较”。从保护消费者和广告信息功能的角度

看,如果能确保信息真实准确,允许“点名式”比较会不会反而更有助于消费者选择判断呢? 或

者说,《广告法》对比较式广告的禁止是否违背了“保护消费者不受欺骗和误导”的原则呢? 这

是一个值得思考的问题。
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〔100〕

〔101〕

〔102〕

(美)约翰·罗尔斯:《正义论》,何怀宏等译,中国社会科学出版社2003年版,页136-141。
旧《广告法》第12条与新《广告法》第13条均规定:“广告不得贬低其他生产经营者的商品或服

务。”
《中华人民共和国《广告法》释义》,同前注〔15〕,页25。

北大法律信息网www.chinalawinfo.com/ 　北大法宝www.pkulaw.cn/



当然,本文并不是一篇针对新《广告法》的全面分析。〔103〕言论自由理论才是本文的问题

意识所在。如前所述,本文希望《广告法》成为一颗照明弹,为我们照亮那些在公共对话外、长

期以来被忽视的领域。广告、学术言论和专业言论,这些问题原本是一个个散落在外围的

“点”,本文希望将它们“连点成线,连线成面”。因为这不仅有助于我们早日探明言论自由研究

中的那片 “未勘探地区”,也可以让我们更好地理解和保护言论自由的核心地带———公共对

话。因为公共对话和现代社会的良好运转,很多时候恰恰需要这些“反言论自由”的原则和公

共对话外的领域来守护。

Abstract:StartedfromanalyzingthewidespreadmisunderstandingaboutChina’snewAdvertising

Law,thisarticlefirstarguesthattheprimarypurposeofAdvertisingLawshouldbeprotectingtheinter-

estsofconsumers,notdevelopingtheadvertisingindustryorfacilitatingadvertisers’freedomofexpres-

sion.Mostcontent-basedregulationsofthenewAdvertisingLawhavebeenfashionedtofurtheragreater

publicinterest-protectingtheconsumersfrombeingdeceivedormisledbytheillegaladvertisement.

Theseregulationsthusarebasicallylegitimateandproper.Then,theanalysisofthisarticleextendsfrom

commercialspeechtoacademicspeechandprofessionalspeech.Thesethreefieldsarealloutsidethepub-

licdiscourse,andtheirvaluesandpurposesareprovidingreliableinformation,knowledgeandserviceto

thepublicdiscourseandgeneralpublic.Byuncoveringtheircommonlogic,principleandjustification,

thisarticleholdsthatenforcingthedoctrinesandprinciplesofthepublicdiscourseonthesenon-public

discoursefieldswouldnotonlyimpedetheirfunctioning,butmayalsobackfireonthepublicdiscourse

andtheentiresociety.

KeyWords:AdvertisingLaw;FreedomofSpeech;AcademicSpeech;ProfessionalSpeech

(责任编辑:章永乐)
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公共对话外的言论与表达

〔103〕 新《广告法》另一颇具争议之处是禁止“不满十周岁的未成年人作为广告代言人”。立法者将此规

定解释为“保护无民事行为能力人过早涉足商业”。显然,“保护消费者”不是这一规定的出发点。可即便是从

“保护未成年人”的角度出发,为何新《广告法》第38条只禁止十岁以下“童星”进行“广告代言”而不全面禁止

十岁以下儿童的“广告表演”? 如果是担心未成年人过早暴露在商业环境下受到影响和伤害,童星和其他儿童

面临着同样的风险,那为何只保护进行代言的童星而不保护所有十岁以下儿童呢? 对此,《广告法》同样缺少

一个合理的解释。
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