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告别“街头发言者”

美国网络言论自由二十年 

左亦鲁*

摘 要 本文聚焦于美国学界如何在网络时代重新思考言论自由。在前网络时代,言
论自由是建立在“街头发言者”模式之上的。这既是一种思考模型和框架,又是一种关于历

史的叙事。其具有以下三个特点:①政治言论居于言论自由思考和保护的中心;②“媒介”这
一因素没有进入言论自由思考;③对言论自由的想象基于“个人vs.政府”的二元对立。网络

时代则对以上三方面发起挑战。首先,发言者已从“街头”转移到互联网。作为“媒介”和“基
础设施”,互联网的影响日益突显;其次,传统的“政治中心主义”开始动摇;最后,“个人—企

业—政府”三角关系开始取代“个人vs.政府”二元对立,成为言论自由互动和博弈的新形态。
面对网络时代言论自由问题的日益复杂化和技术化,告别“街头发言者”是重新释放“言论自

由想象力”的第一步。

关 键 词 言论自由 “街头发言者”模式 互联网

一、引子:二十年弹指一挥间

2014年2月15日,《哈佛法律评论》邀请一批美国顶尖的宪法和网络法学者,组织了一场

名为“数字时代的新闻自由”的主题研讨。〔1〕哈佛法学院教授马克·图施耐特(MarkTush-
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耶鲁大学法学院博士研究生。本文的写作受清华大学法学院知识产权研究中心资助。
本期主题研讨的论文已经发表在2014年6月14日出版的《哈佛法律评论》第127卷第8辑。请参

见《哈佛法律评论》官网:http://harvardlawreview.org/issues/volume-127-issue-8/。
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net)做了题为“对第一修正案和信息经济的反思”的开场致辞。〔2〕作为东道主的代表,图施

耐特开宗明义地点出了本次会议的主旨:在《纽约时报》诉萨利文案 〔3〕判决五十周年即将到

来之际,希望与会学者共同探讨和反思第一修正案和言论自由在网络时代所面临的种种问题。

这不禁使人想起二十年前的另一场会议。1995年,一场名为“新兴媒体技术与第一修正

案”的主题研讨在耶鲁法学院召开。〔4〕如果说2014年哈佛会议的主题是“反思”,那二十年

前耶鲁会议的关键词则是“预测与展望”。方兴未艾的互联网究竟会给言论自由带来怎样的影

响? ———这是当时萦绕在所有学者脑海中的问题。

这一前一后两次会议提醒我们,不知不觉中,我们已在网络时代生活了近二十年。二十年

前,微软的 Windows95操作系统刚刚面世。谷歌的两位创始人拉里·佩奇和谢尔盖·布林

在斯坦福大学的校园里第一次见面。〔5〕此时距离苹果发布第一代iPhone还有十二年,而脸

书(Facebook)的创始人马克·扎克伯格刚满十一岁。如果我们把镜头拉到1995年的中国:那
一年,中国电信刚刚在北京和上海开通了两个因特网接入节点;〔6〕包括张朝阳在内的中国互

联网第一代海归刚刚回国,〔7〕而以丁磊、马云为代表的本土弄潮儿开始纷纷“下海”。〔8〕而

二十年后,无论是在中国还是美国,互联网已经影响甚至主宰着我们生活的方方面面。正如图

施耐特在哈佛会议的开场致辞中使用了“反思”一词,二十年说长不长,但说短也已不短,的确

到了可以对网络时代的言论自由做一番“阶段性”总结的时候了。

本文关注美国学界如何在网络时代重新思考言论自由。之所以选择这一主题和角度,是
因为笔者相信厘清这段学术历史和脉络对思考中国问题或许会有所帮助。具体来说,当我们

在今天思考如何保护和促进中国的言论自由时,我们并非身处一个“非历史”的真空环境;相
反,我们所面临的是一个非常具体的语境———网络时代和互联网。这是我们走不出也甩不掉

的背景。这意味着,我们可能会同时面对美国言论自由发展一百年所经历的各个阶段和各种

问题;我们要处理的可能是前网络时代和网络时代言论自由问题的混合与交杂。

中国学界当然不必、也不应照搬美国的理论和实践,但理论上的自信与自觉不能靠智识上的

“闭门造车”和“闭关锁国”,真正的自信应建立在“知己知彼”、充分深入的了解之上。因此,本文
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MarkTushnet,“Introduction:ReflectionsontheFirstAmendmentandtheInformationEcono-
my”,127HarvardLawReview,2234(2014).

NewYorkTimesCo.v.Sullivan,376U.S.254(1964).
这次主题研讨的论文发表于1995年5月出版的《耶鲁法律杂志》(YaleLawJournal)第104卷第7

辑。这次研讨由《耶鲁法律杂志》召集,参与者包括凯斯·桑斯坦(CassSunstein)、劳伦斯·莱斯格(Lawrence
Lessig)、尤金·沃洛克(EugeneVolokh)和小卢卡斯·鲍威(LucasPowe,Jr.)等学者。欧文·费斯(Owen
Fiss)教授代表组织者耶鲁法学院撰写了一篇导言。

Google,“OurHistoryinDepth”,athttp://www.google.com/intl/en/about/company/history/,
最后访问日期:2014年7月26日。

中国互联网络信息中心:“1994—1996互联网大事记”,http://www.cnnic.net.cn/hlwfzyj/hlwdsj/

201206/t20120612_27415.htm,最后访问日期:2014年7月26日。
参见林军:《沸腾十五年》,中信出版社2009年版,页30-32。
同上注,页3-5。
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试图通过分析和梳理美国法学界二十年来如何在网络时代重新思考言论自由,以及他们如何逐

渐完成从前网络时代向网络时代的转型,希望对我们探索言论自由的“中国道路”有所助益。

二、前网络时代的言论自由:“街头发言者”模式

(一)“街头发言者”模式与“申克—布兰登伯格”主线

互联网究竟如何改变了言论自由? 在为《耶鲁法律杂志》那次研讨所写的导言中,欧文·

费斯(OwenFiss)高屋建瓴地为这场变革定性:这是一场正在发生的革命。〔9〕互联网彻底改

变了人们交流和表达的平台———这是言论自由的“基础(ground)”。〔10〕在网络时代,言论自

由必须进行“范式转换(paradigmshift)”———从传统范式转向一种能够适应网络时代的新范

式。〔11〕费斯这篇导言就取名为《寻找一种新范式》。

有“新”就有“旧”。二十年前,当包括费斯在内的美国学者开始思考在互联网时代如何保

护言论自由时,他们并不是无的放矢。他们的思考其实是针对一个明确的参照系,这就是前互

联网时代传统的言论自由模式。这些学者真正追问的是:与言论自由保护的旧模式相比,互联

网时代言论自由的新模式应有哪些不同?

要回答这一问题,则必须首先清楚何为美国言论自由的传统模式。对此最形象的总结同

样来自欧文·费斯。费斯曾用“街头发言者(thestreetcornerspeaker)”模式来概括美国对言

论自由的传统理解与想象。〔12〕如其名字所示,“街头发言者”是指一个站在城市街头肥皂箱

上的个人,他正在向路过的行人发表批评政府或其他不受欢迎的言论。在这一想象出来的场

景下,言论自由的首要任务就是保护这位街头发言者的言论不受政府剥夺或限制。〔13〕

与费斯遥相呼应,杰克·巴尔金(JackBalkin)和桑福德·列文森(SanfordLevinson)曾借助

宗教上“经典(Canon)”的概念来探讨何为“法律经典(legalcanon)”。〔14〕他们将“法律经典”定义

为“其成员反复采用和讨论的文本、进路、问题、事例和故事”,〔15〕其意义在于“定义了法律何

以成为一门独立的学科”。〔16〕在巴尔金和列文森看来,美国言论自由的全部思考其实都是源

自“街头发言者”这个“经典模型(canonicalexample)”———如何保护一位政治异见者的煽动性

诽谤言论(seditiouslibel)。〔17〕这一经典模型设定和塑造了对言论自由最基本的思考和想象。
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〔14〕

〔15〕

〔16〕

〔17〕

OwenFiss,“InSearchofaNewParadigm”,104YaleLawJournal,1613(1995).
Ibid.,at1614.
Ibid.,at1614.
OwenFiss,“FreeSpeechandSocialStructure”,inOwenFiss,LiberalismDivided:Freedomof

SpeechandtheManyUsesofStatePower,Boulder,Colorado:WestviewPress,1996,pp.8-30.
Ibid.,pp.12-13.
JackBalkin&SanfordLevinson(eds.),LegalCanons,NewYork,NY:NewYorkUniversityPress,2000.
Ibid.,atix.
Ibid.,atix.
Ibid.,pp.410-411.
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“街头发言者”模式并非凭空产生,它来自对美国言论自由最早、也可能是最重要一段历史

的抽象和提炼。这就是从1919年的申克诉美国案(Schenckv.UnitedStates)〔18〕到1969年

的布兰登伯格诉俄亥俄案(Brandenburgv.Ohio)〔19〕这条美国言论自由的“主线”。〔20〕

这条“主线”的起点是美国言论自由“第一案”———申克案。国内读者对申克案可能已不陌

生。《权利法案》虽然早在1791年就获得批准,但1919年申克案才是美国最高法院首次就第

一修正案言论自由问题做出的判决。申克案的背景是一战前后美国国内外共产主义和社会主

义运动的兴起。该案中作为被告受审的查尔斯·申克是美国费城社会党的总书记。在全体一

致的法庭意见中,霍姆斯提出了今天耳熟能详的“明显而现实的危险(aclearandpresentdan-

ger)”标准:只要行为或言论可能带来明显而现实的危险,国会就有权对其施以惩罚和限制。
而由于申克的行为可能带来“明显而现实的危险”,最高法院维持了对他的定罪。

与申克案放在一起讨论的,通常是1919年判决的另外三个言论自由案件:弗洛沃克诉美

国案(Frohwerkv.UnitedStates),〔21〕德布斯诉美国案(Debsv.UnitedStates)〔22〕以及阿布

拉姆斯诉美国案(Abramsv.UnitedStates)。〔23〕这三个案件拥有与申克案几乎相同的背景。

它们都涉及在一战背景下,美国对宣扬左倾观点人士的定罪。同样与申克案一致的是,最高法

院在这三份判决中都认为被告的煽动颠覆言论可能带来“明显而现实的危险”,所以惩罚他们

不侵犯言论自由。

值得注意的是,虽然与另外三个案子结果相同,但阿布拉姆斯案的法庭意见却从全体一致

的九比零变为七比二。尽管本案多数意见仍建立在“明显而现实的危险”标准之上,但这一标

准的发明者霍姆斯却和布兰代斯变成了持异议的少数派。著名的“思想市场理论(market-

placeofideas)”,正是由霍姆斯在本案异议中提出。〔24〕在霍姆斯看来,言论自由的正当性在

于它可以帮助人们最终找到“真理(truth)”———“思想的自由交流更有助于人们通向他们所期
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〔19〕
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〔21〕

〔22〕

〔23〕

〔24〕

249U.S.47(1919).
395U.S.444(1969).
LeeC.BollingerandGeoffreyStone,“Epilogue”,inLeeC.BollingerandGeoffreyStone(eds.),

EternallyVigilant:FreeSpeechintheModernEra,Chicago,IL:TheUniversityofChicagoPress,2002,

pp.311-317.
249U.S.204(1919).
249U.S.211(1919).
250U.S.616(1919).
此外,值得注意的还有阿布拉姆斯案的判决时间。上述四个“一战”案件虽然都在1919年判决,但

前三个案件却是在上半年做出,而阿布拉姆斯案判决则迟至下半年的十一月才下达。众所周知,美国最高法

院的一个开庭期通常会在夏天开始前结束,在经历了一个漫长的“暑假”之后,大法官们才会回到华盛顿开始

一个新的开庭期。因此,阿布拉姆斯案和另外三个案件其实分属两个不同的开庭期。因此,很多第一修正案

学者、法律史学者以及霍姆斯研究者都会把目光投向1919年的那个夏天。他们试图探究那个夏天究竟发生

了什么,促使霍姆斯的思想发生了如此巨大的转变。相当一部分美国学者倾向于认为霍姆斯的这种“转变”是
因为那个夏天他与汉德法官、查菲和拉斯基等“言论自由之友”的频繁交流和接触。对此更详细的讨论,可参

见:DavidRabban,“TheEmergenceofModernFirstAmendmentDoctrine”,50UniversityofChicagoLaw
Review,1205(1983),pp.1303-1320.
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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。”简单来说,思想市场理论认为言论自由就是创造一个所有观点可以自由交锋和竞争的“自

由市场(laissez-faire)”。

在这组“一战判决”后,是1925年吉特洛诉纽约案(Gitlowv.NewYork)〔25〕和1927的惠

特尼诉加州案(Whitneyv.California)。〔26〕最高法院仍旧选择站在言论自由的“对立面”。霍

姆斯和布兰代斯再次拒绝加入多数而另起炉灶。惠特尼案中布兰代斯的附议诞生了美国另一

重要的言论自由理论———自治(self-government)理论———的雏形。布兰代斯的附议建立在

“公民德行(civicvirtues)”和“公民勇气(civiccourage)”等共和主义色彩浓厚的概念上。〔27〕

在他看来,“公共讨论是一种政治责任(duty)”,而言论自由的目的是“使人民自由发展他们的

才能(faculties)”。在布兰代斯的基础上,美国著名哲学家和教育家亚历山大·米克尔约翰

(AlexanderMeiklejohn)进一步完善和发展了这一理论。〔28〕米克尔约翰继承了布兰代斯对

美国政体的关注,他进一步指出美国共和政体的核心是自治,而自治的关键是投票。因此,言

论自由的价值就在于帮助选民获取各方信息,从而能够明智地投票。言论自由就是要保护一

切能够帮助公民“更好地投票(tobettervote)”的表达和行为。〔29〕不难看出,帮助公民“更好

地投票”其实就是布兰代斯“使人民自由发展他们的才能”的进一步细化和升级。

沿着这条“主线”继续向前,则是1951年的丹尼斯诉美国(Dennisv.UnitedStates)

案。〔30〕在冷战的大背景下,美国共产党领导人丹尼斯因触犯《史密斯法案》(TheSmithAct)

中“不得教唆或鼓吹推翻美国政府”的规定而被起诉。最高法院多数再一次认为,《史密斯法

案》对丹尼斯的定罪并不侵犯其第一修正案的权利。

最终,我们来到了“主线”的终点———1969年的布兰登伯格案。本案的焦点是俄亥俄州的

《工团主义犯罪法》,该法禁止“以犯罪、破坏、暴力及其他恐怖主义非法手段来实现产业或政治

改革”。在本案中主张言论自由的,却不是申克和丹尼斯这样标准的“政治异见人士”,而是3K
党———这个绝大多数人听了都会眉头一皱的团体。然而这一次,最高法院全体一致支持了3K
党对言论自由的主张。他们重新打造了一个远比“明显而现实的危险”宽松得多的标准。根据

布兰登伯格案所确立的新标准,言论或行为只有在同时具有下述两个要件时,才可以受到限

制:①其必须“直接针对煽动或制造即刻的非法行为”;②其试图“煽动或制造的行为必须很有

可能发生”。这一新标准使得对煽动颠覆言论定罪几乎变成了一项“不可能完成的任务”。
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〔25〕

〔26〕

〔27〕

〔28〕

〔29〕

〔30〕

268U.S.652(1925).
274U.S.357(1927).
Ibid.,pp.375-376.
参见AlexanderMeiklejohn,FreeSpeechandItsRelationtoSelf-Government,NewYork,NY:

HarperBrothersPublishers,1948.AlexanderMeiklejohn,“TheFirstAmendmentIsanAbsolute”,1961Su-
premeCourtReview,245(1961).

(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18。
本书为《言论自由及其与自治的关系》的中译本,出版时原书名有所改动。

341U.S.494(1951).
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从申克到布兰登伯格,前后历经五十年,“街头发言者”终于受到了第一修正案的保护。
(二)“街头发言者”的影响力:作为思考模式与历史叙事

“街头发言者”模式的影响力主要体现在两点:一方面,“街头发言者”是一种思考模式和分

析框架,它塑造了人们如何思考和想象言论自由问题;另一方面,“街头发言者”也是一种历史

叙事,它确立了美国言论自由最基本的讲法。
作为一种思考模式,就像“道生一,一生二,二生三,三生万物”一样,“街头发言者”模

式就像母体(matrix),一切变化和衍生都从它而来。现实中具体的言论自由争议当然远

比“申克们”的政治异见要复杂多样。但“街头发言者”的厉害之处就在于它是“极简”
的———它只要稍加变形或改造就基本可以适用于新的问题和领域。比如在处理类似色情

淫秽、仇恨言论乃至像焚烧征兵卡或烧国旗等问题时,虽然此类表达的内容或类型已经

远远超出了典型的政治言论,但只要我们将“街头发言者”模式中的场景设定稍加改动,
将其变为“一个人站在街头肥皂箱上分发色情杂志/辱骂少数族裔/焚烧征兵卡或国旗”
后,原有的思考模式仍可被大致沿用。同样,假如发言的主体是《纽约时报》或《华盛顿邮

报》等大众媒体,我们可以完全保留这些媒体言论的内容,只要将这些媒体“转化”成一个

“虚拟的”个体发言者即可。
在某种程度上,“街头发言者”模式甚至可以“吸纳”美国最主要的三种言论自由理论:思想

市场理论、自治理论和自主(autonomy)理论。〔31〕前两种理论已有介绍,此处不再赘述。与思

想市场理论和自治理论相比,诞生于上世纪60年代前后的自主理论出现得相对较晚。自主理

论认为言论自由之所以值得保护,是因为其关乎人作为自主主体的自我满足、自我实现和自我

完善。〔32〕

这三种理论虽然各有分歧,但却基本都是建立在“街头发言者”模式上的。这三大理论之

间的“异”,可以视作是在共同基础(“街头发言者”)上各自侧重的不同。具体而言,思想市场理

论更加关注如何才能使不同的“街头发言者”之间形成自由公平的竞争,并让最有价值的言论

最终胜出。因此,思想市场理论的侧重点是如何搭建一个竞技场,而不是参赛的运动员。与之

相反,自治理论和自主理论关注的重点则是运动员———街头发言者。二者间分歧在于,前者更

看重如何让发言者“更好地投票”,而后者则聚焦于发言者的自我实现和完善。但无论如何,
“街头发言者”都是这三大理论间的“最大公约数”。

另一方面,“街头发言者”模式还建立了美国言论自由的基本叙事。就像《创世纪》之于《圣
经》,“街头发言者”模式和“申克—布兰登伯格”这条主线不仅仅是美国言论自由最“早”的历

史,更是最核心和重要的一段历史。
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〔31〕

〔32〕

(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11。
参见 MartinRedish,“ValueofFreeSpeech”,130UniversityofPennsylvaniaLawReview,591

(1982),pp.591-645.DavidStrauss,“Persuasion,Autonomy,andFreedomofExpression”,91Columbia
LawReview,334(1991),pp.334-371.CEdwinBaker,HumanLibertyandFreedomofSpeech,New
York,NY:OxfordUniversityPress,1992.
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这首先体现在,美国绝大多数第一修正案案例教科书(casebook)都把“申克—布兰登伯

格”这条主线作为学习第一修正案的起点和基础。法学院中课程设置、教材编写和授课方式对

作为一门科学和职业的法律的影响不言而喻。而案例教科书又在美国绝大多数法学院的课程

教学中占据核心位置。这也是为什么巴尔金和列文森在《法律经典》一书中格外强调教育经典

(pedagogycanon)的原因。〔33〕

以美国最主流的几本教科书为例。杰拉德·冈瑟(GeraldGunther)和凯瑟琳·萨利文

(KathleenSullivan)编纂的《第一修正案》〔34〕被称为“美国法学院最普遍使用的教科书”。〔35〕

在第一章第一节“概述”之后,该书对第一修正案问题的实质性讨论正是从申克案到布兰登伯

格案这条主线开始。而在另一本由杰弗里·斯通(GeoffreyStone)、桑斯坦和图施耐特等几位

最顶尖的第一修正案学者所编的教材中,〔36〕拿掉开头第一章导论式的介绍,本书实体的第一

部分“基于内容的限制:危险的观点和信息”同样基于“申克—布兰登伯格”这条主线。又如,在

尤金·沃洛克所编的《第一修正案与相关立法》中,〔37〕沃洛克先从布兰登伯格案开始,即先告

诉学生现状(statusquo)是怎样的。然后他再以倒推的方式,一步步呈现法律是如何发展到今

天。而他倒叙的终点,还是1919年的申克案。换句话说,沃洛克只是把“申克—布兰登伯格”

这条主线倒着讲了一遍。

不难想象,当美国法学院学生学习第一修正案时,他们最先接触的就是由“申克—布兰登

伯格”这条主线所确立的“街头发言者”模式。一代又一代美国法律人正是被这样教育和塑造

出来的。这不仅仅事关知识传授,更重要的是奠定了包括律师、法官、学者乃至政治家在内的

整个法律共同体思考言论自由的基本模式。

同时,对“外行”和普通民众而言,“街头发言者”更是他们最喜闻乐见的一种“故事”版本。

在这个“故事”中,黑白分明,大多数时候“好人”和“坏人”一目了然(虽然把布兰登伯格案中的

3K党归为“好人”会让很多人心里不是滋味)。更重要的是,虽然在故事中言论自由在绝大多

数时间里并不是胜利的一方,当时的胜利者或法庭多数意见现在看来可能也不是站在正义一

边,但“道路是曲折的,前途是光明的”永远是故事的基调。而且像绝大多数好莱坞“主旋律”电

影一样,胜利和救赎可能要等到最后一分钟才会到来。在这种意义上,街头发言者“走向布兰
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〔33〕

〔34〕

〔35〕

〔36〕

〔37〕

Balkin,Supranote14,pp.5-8.
KathleenSullivanandGeraldGunther(eds).,FirstAmendmentLaw (Fourthedition),Founda-

tionPress,2010.该书最新版目前是2010年6月出版的第四版。

Balkin,Supranote14,at411.
GeoffreyStone,LouisSeidman,CassSunstein,MarkTushnetandPamelaKarlan(eds.),The

FirstAmendment(FourthEdition),AspenPublishers,2012.该书最新版是2012年1月出版的第四版。

EugeneVolokh(ed).,TheFirstAmendmentandRelatedStatutes,Problems,CasesandPolicy
Arguments(FifthEdition),FoundationPress,2013.最新版目前为2013年12月出版的第五版。之所以专

门选取这本教科书,一是由于沃洛克的政治立场。之前两本教材的编者均为自由派学者,而沃洛克本人的政

治倾向则偏保守。二是从年龄上看,出生于1968年的沃洛克要比另外两本教材的编者年轻一代甚至两代。
由他所编的教材,在某种程度上可以代表目前四十至五十岁上下这批学者的关注和侧重。
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登伯格之路”是一个典型的关于“宪法救赎(constitutionalredemption)”的叙事。〔38〕正是因

为有这种叙事的存在,美国人才能在面对暂时甚至是长久的不公时,仍旧对他们的国家和宪法

保持信仰。

(三)“街头发言者”模式的三大特点

在“街头发言者”模式下,美国传统言论自由思考具有以下三大特点:

第一,政治言论居于言论自由思考的核心。这是“街头发言者”模式最基本的情境设定,同

时也是“申克—布兰登伯格”主线“故事”的核心。政治言论是言论自由王冠上的那颗明珠,而

言论自由则首先和主要被视作一项政治权利。长期以来,这一点几乎已经深入人心到成为人

们思考言论自由的“直觉”和“本能”。当提起言论自由时,相信绝大多数人都会首先想到政治

言论或政治异见人士。

这种“政治中心主义”又被美国主要的言论自由理论进一步强化。如罗伯特·波斯特

(RobertPost)所言,言论自由理论的主要意义在于阐明保护言论自由所意图实现或服务的目

的(purpose)。〔39〕思想市场理论和自治理论都将言论自由的正当性建立在某种政治目的或

价值上。借用反垄断法上“相关市场”的概念,霍姆斯所想像的“自由市场”,首先是一个不同政

治观点和言论可以充分竞争的“政治市场”。而在这一市场中竞争并最终胜出的“真理”,首先

也是“政治真理”。〔40〕自治理论对政治言论的偏爱则更为明显。自治理论家基本围绕着“自

治”、“选举”和“公共对话”等概念来建构其理论。以服务于这些高度政治性的活动和美国政体

来建立言论自由的正当性(比如“更好地投票”),政治言论当然会成为自治理论家关切的核心。

而像罗伯特·鲍克(RobertBork)这样的自治理论家,甚至会明确主张有且只有政治言论才应

受到保护。〔41〕

第二,“媒介”这一因素没有进入言论自由思考。“街头发言者”模式想象发言者是在“街头”

发言。在现实中,“街头”虽然也是一种媒介和平台———在街头发表演说,自然与在私人住宅、百

货商场和大众媒体上不同,但传统言论自由并没有把“媒介”这一因素纳入言论自由思考。

在言论自由传统模式中,“街头”被处理成一种类似“真空”的环境。“街头发言者”变成了一

种没有媒介存在的言论自由模式。在这一模式下,言论自由主要关注谁(言论的主体)和说了什

么(言论的内容)。在此之外,发言者在什么样的媒介上发表言论? 这一媒介具有什么样的属性

和架构? 这些属性和架构会对言论和发言者造成怎样的影响? 这些问题并没有进入考量。

“街头发言者”模式对“媒介”的否定在涉及大众媒体时尤为突出。具体而言,在《纽约时报》

和《华盛顿邮报》上发表的言论,和在街头和广场发表的言论是否同样适用第一修正案原则? 正
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〔38〕

〔39〕

〔40〕

〔41〕

JackBalkin,ConstitutionalRedemption:PoliticalFaithinanUnjustWorld,Cambridge,MA:

HarvardUniversityPress,2011,pp.1-16.
RobertPost,Supranote31,at9.
RobertBork,“NeutralPrinciplesandSomeFirstAmendmentProblems”,47IndianaLawJour-

nal,1(1971),pp.23-26.
Ibid.,at29.
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如我们在纽约时报诉萨利文案 〔42〕和五角大楼文件案 〔43〕中所看到的,传统模式的做法是首先把

《纽约时报》和《华盛顿邮报》想象成一个特殊的“街头发言者”,然后再去讨论这位虚拟的“发言

者”所发表的言论是否受到保护。换言之,最高法院仍旧是把《纽约时报》和《华盛顿邮报》“转化”

成一个特殊的“街头发言者”,而不是当作媒体或媒介来处理。直到广播的出现,最高法院才第一

次把“媒介”这一因素纳入言论自由思考。〔44〕但这种针对广播的规制模式一直是以特例的形式

出现,并没有彻底撼动“街头发言者”模式对整个言论自由思考的统治。

最后,传统言论自由建立在“政府vs.个人”的二元对立之上。政府被视作言论自由最大的

敌人。〔45〕在“街头发言者”模式的场景设定中,对发言者言论自由构成威胁的正是政府。而

在“申克—布兰登伯格”的叙事中,个人总是扮演着“好人”或英雄的角色———无论是申克、德布

斯还是丹尼斯,他们总被刻画成挑战巨人歌利亚的大卫,〔46〕而故事中的“坏人”永远都由政府

扮演。这种思维模式和“角色划分”背后当然有着更为深厚的西方自由主义政治和哲学传统。

在这种传统下,言论自由更多地被理解为一种不受干预的消极权利。〔47〕对言论自由来说,最

完美的政府就是一个管得最少、甚至什么都不管的政府。将这种“政府vs.个人”的二元对立推

到极致,就是所谓“绝对主义”的言论自由观。最高法院大法官布莱克曾经用最简洁的语言阐

述了他对言论自由“绝对”的理解。〔48〕在他看来,既然第一修正案的文字清楚地表明“国会不

得制定关于下列事项的法律……”,那么人们就应该一字一句、完整无误地理解和执行。“不

得”就是“不得”,这意味着政府不能制定任何
  

剥夺言论自由的法律。

三、网络时代的言论自由:告别“街头发言者”

进入网络时代二十年,“街头发言者”模式在各个方面都开始受到挑战。虽不能说言

论自由在网络时代的发展已经定型(可能永远也不会定型),但至少我们已经可以看出某

种比较清晰的趋势。在这一趋势下,互联网对“街头发言者”的突破正是针对传统模式上

述三大特点而展开:①发言者从“街头”转向互联网,互联网作为言论媒介的影响日益突

显;②以政治言论为中心的思考模式开始动摇;③“个人vs.政府”的二元对立逐渐转为

“个人—企业—政府”的三角关系。
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〔42〕

〔43〕

〔44〕

〔45〕

〔46〕

〔47〕

〔48〕

Supranote3.
NewYorkTimesv.UnitedStates;UnitedStatesv.WashingtonPost,403U.S.713(1971).
对此更详细的分析,请参见左亦鲁:“‘基于媒介’模式———大众传播时代的美国言论自由”,《北大法

律评论》2012年第13卷第2辑。
(美)欧文·费斯:《言论自由的反讽》,刘擘、殷莹译,新星出版社2005年版,页2。
参见FrederickSchauer,“TheHeroesoftheFirstAmendment”,101MichiganLaw Review,

2118(2003),pp.2118-2133.
关于积极自由与消极自由,请参见以赛亚·伯林:《自由论》,胡传胜译,译林出版社2003年版。

HugoBlack,“TheBillofRights”,35NewYorkUniversityLawReview,865(1960).
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(一)从“街头”到互联网:言论自由的“基础设施”

发言者已经从“街头”转移到互联网,作为媒介的互联网对言论自由的影响日益突显。言

论自由事关人们如何交流和表达。互联网恰恰改变的是人们交流和表达的基础。虽同为大众

媒体,互联网却不同于报纸、广播、电视和电影。互联网不是诸多媒体或平台中的一种,它早已

成为了一切的平台和基础。“街头发言者”对言论自由的想象已经过时。在街头发表演说早已

不是人们表达和交流的首选。对于“生而数码(borndigital)”〔49〕和“生而网络”的年轻一代

来说,“肥皂箱”和“传单”简直像是原始时代的老古董。“街头发言者”早已离开街头,变成拿着

笔记本电脑、iPad或智能手机上网的网民了。

互联网因此被称为言论自由的“基础设施(infrastructure)”。〔50〕如同战争中任何一方都

想控制或破坏交通和水电等基础设施一样,在事关言论自由的斗争中,控制了言论“基础设施”

的人,也就掌握了言论自由。在数字时代,决定言论自由命运的战场已经转移。以法院判决为

代表的传统法律手段对言论自由的影响会越来越小。真正能够决定言论自由未来的,是技术

设计、立法与行政规制、新的商业模式以及终端用户的集体行为。〔51〕换言之,在网络时代,左

右言论自由命运的,将会是那些针对“基础设施”的手段。

这印证了欧文·费斯二十年前的观察。在二十年前的耶鲁会议中,费斯之所以强调言论

自由在网络时代需要一个“新范式”,正是因为言论自由的“基础设施”———也就是费斯所说言

论自由的“基础”———发生了改变。当广播电视上世纪60年代末在美国普及后,费斯就曾呼吁

“必须从街头转向CBS”。〔52〕而面对互联网的兴起,费斯再一次极力号召人们“从CBS转向互

联网”。〔53〕

从广义上看,“基础设施”包括域名系统、互联网通信协议、虚拟主机服务、云服务、主干网、

宽带网络、搜索引擎、社交平台以及支付平台等。〔54〕借用尤查·本克勒(YochaiBenkler)和

莱斯格的互联网“分层理论”,“基础设施”可被视为同时包括物理层、代码层和内容层。这意味

着“基础设施”包括:①包含了电脑和线路等硬件在内的物理层;②维持和控制硬件运转的软件

和协议的代码层;③包含了广大网民最常接触到的文字、图片、音频和视频在内的内容层。〔55〕

作为“基础设施”,互联网最大的特点是其技术上的高度可塑性和可控性。对此最经典的

·624·

中外法学 2015年第2期

〔49〕

〔50〕

〔51〕

〔52〕

〔53〕

〔54〕

〔55〕

JohnPalfreyandUrsGasser,BornDigital:UnderstandingtheFirstGenerationofDigitalN-
atives,NewYork,NY:BasicBooks,2008.

JackBalkin,“TheFirstAmendmentIsanInformationPolicy”,41HofstraLaw Review,1
(2013).

JackBalkin,“TheFutureofFreeExpressioninaDigitalAge”,36PepperdineLawReview,427
(2008),p.427.
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OwenFiss,Supranote9,pp.1614-1615.
JackBalkin,“OldSchool/NewSchoolSpeechRegulation”,127 Harvard Law Review,2296

(2014),p.2297.
(美)劳伦斯·莱斯格,《思想的未来》,李旭译,中信出版社2004年 版,页23-24。
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表述,莫过于莱斯格那句“代码即法律”。〔56〕这几乎成了网络法研究中的头号名言警句。莱

斯格将互联网的独特属性概括为“可规制性(regularbility)”。〔57〕可规制性意味着整个互联网

的架构是开放和未定型的,它可以轻易地被规制和塑造。如果说法律是规制真实世界最有效

的工具之一的话,规制网络空间最有力的武器则是代码。〔58〕比如在面对打击盗版这一难题

时,美国很多大学所采取的封掉电驴、迅雷等软件所依赖的P2P端口的办法(“通过代码的规

制”),可能要比单纯依靠版权立法(“通过法律的规制”)远为有效。具体到言论自由,通过代码

直接对互联网进行规制,同样要比政府审查等传统手段有效得多。这正好呼应了之前的观点。

在网络时代,决定言论自由未来的将是那些针对言论“基础设施”的规制。与传统手段相比,这

种“釜底抽薪”式的规制更为精巧和有效,同时也更隐蔽和复杂。

新时代围绕言论自由的“战争”可能会在一个全新的战场,以一种全新的形态出现。下文

围绕着网络中立原则和过滤的争论,正是这一趋势最好的体现。

1.网络中立

网络中立(NetworkNeutrality)或可算是目前美国第一修正案领域最激烈的争论点之一。

这场斗争之所以关键,是因为在网络时代,此类针对“基础设施”的、看似与言论内容无关的技

术措施或手段,完全有可能比传统“基于内容(content-based)”的审查给言论带来更大损害。

网络中立是一种网络设计原则:它要求公共信息网络应对一切内容、站点和平台保持平等

中立。〔59〕就像电视、冰箱和洗衣机等各式各样的电子产品可以随意接通电网,信息网络应该

同样中立、不加歧视地提供接入服务。〔60〕

何为不中立的网络? 常见的做法是控制着网络基础设施的公司,故意减慢甚至屏蔽用户

对某些网站、内容或服务的访问。在美国,提供宽带服务的Comcast就曾经减慢和屏蔽其用

户对在线视频网站Netflix的访问。〔61〕而这一事件的最终解决,竟然是由“受害者”Netflix向

Comcast支付一笔费用了事。〔62〕不难看出,那些掌握基础设施的公司,其权力和影响力已经

大到“要想过此路,留下买路财”的地步。
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(美)劳伦斯·莱斯格,《代码:塑造网络空间的法律》,李旭译,中信出版社2004年版 ,页7。
同上注,页3-79。

LawrenceLessig,“TheLawofHorse:WhatCyberlaw MightTeach”,113HarvardLaw Re-
view,501(1999),pp.509-510.

Tim Wu,“NetworkNeutralityFAQ”,athttp://www.timwu.org/network_neutrality.html,最后

访问日期:2014年7月26日。

Ibid.
TheConsumerist,“NetflixAgreesToPayComcastToEndSlowdown”,athttp://consumerist.
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story.html,最后访问日期:2014年7月26日。
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如果说Comcast对Netflix的屏蔽尚显简单粗暴,我们不妨想象一种更加“高明”但“阴

险”的情况。假设甲公司是一家宽带服务提供商,而A公司和B公司是存在竞争关系的在线

视频网站。假如甲公司和A公司达成一项协议,使得所有通过甲公司上网的用户在A网站观

看高清电影时,都比在B网站上要稍微快一点(或者把B网站视频缓冲速度变得稍微慢一

点)。理论上,只要“手脚”做得足够巧妙,绝大多数用户只会明显感觉到B网站似乎比A网站

慢,但这种差别又没有达到足以使他们怀疑是甲公司在背后搞鬼的地步。从用户的角度看,他

们只会感觉B网站要比A慢。久而久之,绝大多数用户便会慢慢放弃B网站转向A网站,而

且这种选择看起来还完全是“自由”和“自愿”的。类似的“伎俩”可用于各种竞争对手间。比如

同为搜索引擎的Google和Bing,同做社交的Facebook和Google+,抑或在移动端存在激烈

竞争的苹果地图和Google地图等,只要其中一方与控制着基础设施的网络服务商达成某种协

议和默契,广大网民就很有可能陷入“圈套”而毫不自知。

不中立的网络还有一种更可怕的前景。目前已知的违反网络中立的行为,至少看起来还

是“内容中立(content-neutral)”的。Comcast屏蔽或干扰用户对Netflix的访问仍主要是出于

商业和技术考量,而非夹杂政治或其他因素。但是否会有那么一天,Comcast会因为自己或广

告商不喜欢共和党的言论,而去干扰用户访问Fox或其他亲共和党的网站? 换言之,在网络

时代,“基于内容”的审查是否有可能披着技术和中立的外衣蒙混过关?

正是为了应对上述风险,美国联邦通讯委员会(FCC)于2010年出台了《2010年开放互联

网的规定》以推动网络中立。〔63〕这是美国第一次就网络中立原则立法。该规定将网络中立

原则具体细化为三大要求:①透明;②反对屏蔽;③反对不合理歧视。

毫不意外,以Comcast和Verizon为代表的、掌控着言论“基础设施”的大鳄第一时间向该

法发起进攻。华盛顿特区巡回法院于2014年1月14日对Verizon诉联邦通讯委员会案 〔64〕

做出判决。这是联邦法院首次就网络中立原则的合宪性做出回答。非常遗憾,除了“透明”这

项要求,特区巡回法院推翻了“反对屏蔽”和“反对不合理歧视”这两项网络中立的核心原则。

法庭意见认为,联邦通讯委员会无权对Verizon这样的宽带服务商施加类似网络中立这样的

要求。因为根据《1934年电信法》,只有“公共承运人(thecommoncarriers)”才能被施加这种

要求,而法庭认为Verizon不属于传统意义上的“公共承运人”。

推动网络中立的第一次立法尝试就这样归于失败。面对失败,联邦通讯委员会选择放弃

上诉。他们转而根据法院判决,对原有条文进行修改和限缩,准备卷土重来。2014年5月13
日,联邦通讯委员会在其官网宣布就新的网络中立立法向公众征集意见。〔65〕这场围绕着言

论“基础设施”的战斗才刚刚打响,结果如何,我们拭目以待。
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2.过滤

在网络中立之外,另一场围绕着言论自由“基础设施”展开的斗争则与过滤有关。与前途

未卜的网络中立相比,过滤的未来看起来倒是一片光明。之所以说过滤“前途光明”,很大程度

上是由于经美国最高法院认可,“走向过滤”似乎已经成了美国网络规制未来的方向。这条“走

向过滤之路”可追溯到二十年前颁布的《1996年传播风化法》(CommunicationDecencyActof

1996,CDA)。这是美国国会规制因特网的第一次尝试。该法意在打击互联网上大量充斥的

“低俗(indecent)”内容,而国会所采取的手段,仍旧是以传统的“分区(zoning)”和审查为主。

但在1997年的雷诺诉美国公民自由联盟案 〔66〕中,最高法院明确宣告“老一套”在网络时代行

不通,国会必须另寻出路。

在接下来的几年里,国会和最高法院几番较量,最终在2001年的美国诉美国图书馆联合

会(UnitedStatesv.AmericanLibraryAssociation)案 〔67〕中,国会规制互联网的努力得到了

法院认可。最高法院之所以放行,正是因为国会在制定《儿童因特网保护法》(Children̓sIn-

ternetProtectionAct,CIPA)时采取了依靠过滤软件来实现间接规制的做法。在最高法院看

来,以过滤软件为代表的间接规制手段因“对言论的限制更少”从而更值得提倡。

在美国,偏爱过滤的并非只有最高法院。由于最常见的过滤方式多为用户安装在自己终

端上的软件,因此大家往往不自觉地在过滤与“选择”间划了等号。〔68〕在很多人看来,过滤软

件就意味着个人自主和自由选择。与臭名昭著的审查相比,基于自主选择的过滤当然显得十

分“无害”。

可事实果真如此吗? 过滤其实远比我们想象得要复杂和危险。过滤软件一般由三个主要

部分构成:整理、选择和屏蔽。〔69〕若想实现过滤,任何一个系统或软件必须首先具备对海量

信息进行整理和选择的能力。换言之,过滤真正的关键或“猫腻”其实并不在最后的屏蔽,而是

之前对信息的整理和选择。后者才真正决定了哪些内容会被过滤。像PICS这样的过滤软件

或机制,其整理和选择功能通常都由一个类似电影分级的“分级制度(RatingSystem)”完

成。〔70〕当前主流的过滤软件多出自私人公司或像 WorldWideWebConsortium(W3C)这样

的非政府机构。这些机构究竟如何制定内容分级制度和标准,普通用户往往难以知晓或理解。

不少人对于过滤软件自由和自主的“幻觉”,很多时候不过是把言论自由的命运从政府转到非

政府机构或组织手里。
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Renov.ACLU,521U.S.844(1997).
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莱斯格就曾提出这样一个问题:对言论自由而言,审查和过滤哪个更加危险? 在他看来,

传统的审查虽然粗暴,但毕竟直接可见。发言者可能对自己的言论被审查这一事实无能为力,

但他起码知道自己被审查了。〔71〕但人们的言论和信息完全有可能在他们毫不知情时就被

“过滤”掉了。〔72〕换言之,他们可能连愤怒的机会都没有,因为他们的言论自由是被“不知不

觉”剥夺的。很多普通网民现在已经可以理解,如果搜索引擎在呈现搜索结果时略微对呈现结

果或顺序进行调整(而不是以屏蔽整个敏感词的方式),普通用户往往极易被其左右但又难以

察觉。同样,发生在“基础设施”层面尤其是代码层和物理层的过滤(比如在DNS或IP层面),

普通用户几乎不可能感知它们的存在。与网络中立一样,过滤软件的可怕之处就在于它真正

的“猫腻”都在“基础设施”层面展开,它以一种“静悄悄”的方式影响(甚至剥夺)着言论自由。

巴尔金曾经发出过网络时代“过滤为王(FilterisKing)!”的警告。〔73〕在他看来,控制了

过滤机制的人,也就掌握了控制互联网的王器。我们不妨将这句口号改为“基础设施为王”,这

亦是今天言论自由命运的真实写照。在网络时代,谁控制了言论自由的“基础设施”,谁就控制

了言论自由的未来。
(二)超越“政治中心主义”:一种更“民主”的言论自由

互联网时代开始突破以政治言论为中心的传统保护模式,为我们思考言论自由提供了一

种新的可能性。这种可能性是,我们是否能够不以某种政治价值(如发现政治真理或促进民主

自治)为基础,而基于某种非政治或超政治的的价值来建构言论自由的正当性?

如前所述,与其他类型的言论相比,政治言论一直处于“街头发言者”模式的核心,享受“特

殊待遇”。有中心自然就会有外围和边缘。在“政治中心主义”之下,非政治言论长期以来处于

某个边缘的位置。像罗伯特·鲍克那样,主张除了“明显而突出的政治言论”外,其他言论都不

应受到保护固然属于极端。〔74〕但非政治言论的确在大多时候处于“二等公民”的地位:非政

治言论要想受到保护,必须具有某些政治价值和功能,或者能为政治讨论做出贡献。〔75〕换言

之,非政治言论只有通过依附于政治言论,才能获得某些间接保护。

最典型的例子莫过于言论自由的自治理论。米克尔约翰在1948年出版《言论自由与自治

的关系》后,就曾因完全忽视了包括文学和艺术在内的非政治表达,受到了哈佛法学院第一修

正案学者泽卡利亚·查菲(ZechariahChafee)的强烈批评。〔76〕当米克尔约翰于1960年发表

的“言论自由是绝对的”〔77〕一文时,我们已经可以看到他对自己原有理论的修正:教育、哲学:
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科学、文学:艺术以及对公共议题的讨论等四类非政治言论第一次被纳入言论自由保护。〔78〕

但米克尔约翰此处的逻辑颇具代表性。虽然四类非政治言论最终被纳入了言论自由保

护,但这却并非出于它们自身的价值和意义;相反,这些非政治言论之所以得到保护,是因为它

们能帮助选民获得“必要的知识、信息和对人类价值的认识”。〔79〕换言之,这是因为它们能够

间接地服务于帮助选民“更好地投票”这一政治目标。这种对非政治言论的“歧视”同样出现在

自治理论新一代领军人物桑斯坦那里。在桑斯坦的“双层保护”体系中,政治言论牢牢占据着

言论自由保护的第一层,而部分非政治言论只能在第二层享受较弱的保护。〔80〕

“政治中心主义”的狭隘和不足并非直到网络时代才暴露。从20世纪60年代末起,也就

是“申克—布兰登伯格”主线的末端,非政治言论和非典型政治言论对传统模式的挑战已然显

现。色情淫秽作品、〔81〕低俗内容、〔82〕象征性行为、〔83〕仇恨言论、〔84〕国家对艺术的资助 〔85〕

等非政治言论(或非典型政治言论)大量出现。这些新型争议不仅开始挑战传统上受保护言论

的类型和内容,类似焚烧国旗和十字架、身穿“F**ktheDraft”等“行为”,更是在一定程度上

颠覆了对“言论”的传统定义。

如果说上述变化尚算“量”的累计,互联网的出现则第一次带来了质变的可能。网络时代

对“街头发言者”模式的突破,并不在于新增加了几类受保护的非政治言论,其价值和意义在于

为我们带来了一种超越“政治中心主义”的可能。这种可能性仍要到言论自由的“基础设

施”———互联网———中去寻找。时至今日,早期对互联网种种乌托邦式幻想虽多已破灭,但很

难否认的是,互联网仍是人类所拥有过的最为民主的媒介。互联网使数以亿计的普通公民可

以用他们最喜欢和擅长的方式就他们最关心的话题发出自己的声音。

互联网的“民主性”突显了言论自由一个长期以来被遮蔽和压抑的维度———文化维度。文

化维度一直以来都是言论自由的题中之义,但囿于旧的“基础设施”,这一维度一直处于后台和

从属地位。但是,新的“基础设施”却使言论自由的这一方面得以彰显。〔86〕简言之,互联网和
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数字技术打破了精英对文化的垄断,让普通人可以前所未有地参与文化创造和文化传播。〔87〕

今天再去强调数码相机、DV、Photoshop以及视频分享等用户生成内容(User-Generated-Con-

tent,UGC)网站在文化“民主化”上的作用已是老生常谈。巴尔金曾将互联网及其他新技术

在这方面的贡献总结为绕道而行(routingaround)和就地取材(glommingon)。“绕道而行”意

味互联网允许普通公民绕过传统媒体或中介,直接向广大网民发布内容;“就地取材”则是指利

用一切传统媒体上的材料,把它们当作砖头或原材料,对它们进行利用、评论、批评,借助它们

进行创新和创造。〔88〕

以胡戈在2005年创作的《一个馒头引发的血案》为例。对胡戈来说,在前网络时代,如果

他找不到院线或电视台愿意播放他的作品(我们几乎可以断定他很难找到),那么他的作品只

会像家庭录像一样,只能在一个很小的圈子里被同行欣赏和分享。但互联网却使得他可以“绕

道而行”———绕过通常扮演守门人或瓶颈角色的传统媒体,通过个人网站或上传到视频分享网

站,将他的作品直接发布给数以亿计的观众。另一方面,《一个馒头引发的血案》在“就地取材”

方面同样堪称经典。《无极》自不必说,央视社会与法频道的《中国法治报道》同样成了胡戈的

原材料。借助这些主流作品或平台的形式和素材,胡戈仿佛“站在巨人的肩膀上”,使得他可以

完成自己的戏仿作品。今天充斥于中国互联网上的种种“恶搞”,同样是“绕道而行”和“就地取

材”的结合。绝大多数权威、经典或正统的观点、文本以及各类艺术作品,都可以成为“恶搞”的

原始素材。〔89〕而在作品完成之后,作者又可以“绕道而行”,在网上直接发布给广大网民。

正是在上述基础之上,以巴尔金为代表的学者提出,言论自由在网络时代应该转向一个更

为宏大的关切:言论自由的目的应该是提升一种民主文化(ademocraticculture)。〔90〕巴尔金

将“民主文化”定义为:“除政治、经济和文化精英外,每一个普通人都有平等的机会去参与创造

的文化,以及参与发展那些构建他们自身以及他们所在共同体的理念和意义。”〔91〕在他看来,

言论自由理论就应该是“技术决定论的”:什么样的“基础设施”,就应该配套什么样的言论自由

理论。传统“政治中心主义”的言论自由理论或许能够适应和服务于印刷时代,〔92〕但在网络

时代,我们必须与时俱进。

我们没有必要追随巴尔金,把言论自由的正当性建立在某种文化而非政治价值上。超越

“政治中心主义”并不是主张“文化”或其他非政治的价值高于“政治”,用一种“文化中心主义”

去取代“政治中心主义”。真正值得我们深思的是巴尔金提出的问题,而不是他给出的答案。

“民主”———而非“文化”———才应是我们在网络时代思考言论自由的关键词。这不是“政
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治vs.文化”或“政治价值vs.非政治价值”间的分歧,真正的张力是少数与多数,精英与民

主。〔93〕“民主”的互联网使“沉默的大多数”可以就他们最关心、热衷的话题,以他们擅长或喜

爱的方式表达自我。他们会自己设定议程,用自己的方式和语言发出声音。无论从内容还是

形式上看,这些言论都极为五花八门、丰富多彩。这其中可能包括严肃的政治讨论,但很多时

候也会是轻松、调侃甚至主题并不明确的其他话题。如巴尔金所说,人们“写歌、进行艺术创

作、歌唱、八卦、交谈、指责、否认、抱怨、庆祝、热衷、吹牛和戏仿”。〔94〕当千千万万的普通公民

每天与“言论自由”这个大词发生关系时,他们绝大多数时候只是以自己最喜欢和擅长的方式

表达自己的关切。米克尔约翰式或哈贝马斯式正襟危坐的政治讨论并不是言论自由的全部。

以人肉搜索为代表的中国互联网言论正是上述趋势的缩影。这其中既有针对政治议题的

政治讨论,如在“我爸是李刚”和“表哥杨达才”等事件中对官员腐败问题的讨论;也有围绕着文

化、道德等非政治议题的公共讨论,比如以“人肉搜索第一案”王菲案为代表的一系列有关婚姻

与家庭议题的事件;更有类似“贾君鹏,你妈妈喊你回家吃饭”这样看似“无厘头”甚至“无意义”

的言论和表达。即使是在“我爸是李刚”这样高度政治性的事件中,政治讨论也并非其全部。

“我爸是李刚”这一网络用语作为“段子”被广泛传播甚至恶搞,其意义和影响就已经超越了对

政府官员及其子女特权和腐败问题的讨论,而具有独立的、更深远的文化和社会意义和影响。

总之,互联网和新技术所具有的“民主性”,使得网络时代的言论变成了包罗万象的复杂多

面体。在这种形势下,传统的“政治中心主义”视角日益无力解释和理解现实,更遑论指导实

践。言论自由如何保护最广大多数———而不是只有少数———最愿意、最经常发表的言论? 我

们如何从一种“精英的”言论自由走向一种更为“民主”的言论自由? 这是网络时代带给我们的

挑战和机遇。

(三)从“政府vs.个人”二元对立转向“个人—企业—政府”三角关系

在网络时代,言论自由开始从传统的“个人vs.政府”二元对立向“个人—企业—政府”三角

关系转变。这是对言论自由思考中政府与个人、公与私之间关系的重新定位。而导致这种剧

变发生的原动力,仍旧来自言论的“基础设施”———互联网。

如前所述,网络时代言论自由的第一大特点,就是得“基础设施”者得天下。然而言论的

“基础设施”又被谁控制? 在今天,无论是宽带接入、社交平台、搜索引擎、电子邮件、支付平台

以及云存储等,这些“基础设施”绝大多数时候被私人企业而非政府掌握。〔95〕谷歌、AT&T、

Comcast、苹果、Facebook以及PayPal这样的商业巨头,他们对互联网的控制和影响力不亚

于、甚至大于绝大多数政府。这些公司的一个商业决策或技术设计上的改变,对数以亿计的全

球网民的影响可能绝不低于政府出台的法律。
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企业(以及一些非政府组织)作为新主体的加入,使言论自由从传统的二元对立变为“个

人—企业—政府”的三角关系。巴尔金称这种公私间的新型关系为网络时代言论规制的标

志。〔96〕这三方主体间的互动和博弈可能产生多种组合形式,本文无意也无力穷举其全貌。

在此仅试图勾勒出这一全新三角关系最有可能对言论自由产生影响的两个方面:

首先,政府可能从言论自由的敌人变成朋友。鉴于越来越多的“基础设施”由企业掌控,他

们同样可能侵犯言论自由,而且其危害严重程度可能并不亚于传统的政府行为。正像弱小的

个体公民无力对抗政府,在强大的商业巨头面前,分散而孤立的公民在绝大多数时候并无还手

之力。如果连Netflix这样的企业面对控制基础设施的Comcast都只能乖乖交出“买路财”,

我们显然无法指望个体公民去对抗商业巨头。更何况如果这些商业巨头在基础设施上做得手

脚足够“高明”和隐蔽,普通用户甚至都无法察觉。与“简单粗暴”的政府审查相比,公民的言论

自由完全可能在不知不觉中就被剥夺了。

在这种时候,千千万万普通公民唯一可以借助的力量只能来自政府。人们需要政府从“消

极国家”转向“积极国家”,政府不仅仅需要做到“不干预”;在必要的时候,政府还要扶持、资助

和补贴言论。〔97〕我们需要政府像推动网络中立原则一样,通过其自身的力量来帮助公民对

抗强大的商业巨头。

然而,单是完成理念上的转变就困难重重。“街头发言者”模式、“政府vs.个人”的二元对

立以及消极政府等理念是如此根深蒂固,它们奠定了美国言论自由深厚的自由放任传统。〔98〕

因此,任何关于“政府可以是言论自由的朋友而非敌人”的主张都无异于“灵魂深处闹革命”。

很多人无法相信和接受,言论自由竟然需要一直以来的“头号天敌”提供帮助和保护?! 费斯用

“言论自由的反讽”来形容这种转变之难。〔99〕其实真正荒谬和不合理的不是现实,而是某些

人脑中的教条。

桑斯坦则将这种转变视作一场言论自由的“新政”。美国言论自由必须告别和清算自己的

“洛克纳时期”。〔100〕稍微了解美国宪法和历史的读者都会马上读出桑斯坦这一比喻所隐含的

深意。洛克纳案 〔101〕代表了美国以契约自由之名推行经济上自由放任的最高峰。或许这已不

是巧合,今天反对网络中立原则的一方,他们所高举的恰好又是契约自由的大旗。〔102〕就像当

年需要罗斯福和一场新政来彻底涤荡洛克纳案的影响一样,眼前这场言论自由的“新政”同样

荆棘遍布、任重道远。

·434·

中外法学 2015年第2期

〔96〕

〔97〕

〔98〕

〔99〕

〔100〕

〔101〕

〔102〕

Ibid.,at2298.
Fiss,Supranote45,pp.26-50.
Post,Supranote31,at15.
Fiss,Supranote45,pp.1-25.
CassSunstein,“FreeSpeechNow”,59UniversityofChicagoLawReview,255(1992),p.262.
Lochnerv.NewYork,198U.S.45(1905).
对此的批评,可参见SusanCrawford,“FirstAmendmentCommonSense”,127HarvardLawRe-

view,2243(2014),pp.2243-2391.

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



其次,在政府“胡萝卜加大棒”的政策下,企业可能沦为政府的打手或帮凶。这同样与网络

时代言论“基础设施”的极端重要性有关。在很多时候,即使政府的最终目标还是发言者和言

论,但政府可能选择去“威逼利诱”控制着基础设施的企业,因为这比直接规制发言者和言论更

加有效和隐蔽。〔103〕

比如在维基解密事件中,阿桑奇本人和维基解密网站的服务器都不在美国境内,除了泄愤

似的把泄密人曼宁投入监狱,针对发言者和言论的传统规制手段几乎全部失灵。但真正对阿

桑奇构成“致命打击”的,是那些掌控着“基础设施”的私人企业与美国政府配合无比“默契”的

行动。几乎是在同一时间,维基解密网站的域名提供商EveryDNS停止提供域名解析服务、存

储着大量维基解密数据的亚马逊切断了对维基解密的云服务、苹果也把维基解密的App从在

线商店下架。此外,MasterCard、Visa以及PayPal等公司也停止了对维基解密网站的服务,

使其无法接受来自支持者的捐助。〔104〕对阿桑奇和维基解密来说,这些控制着“基础设施”的

私人企业的行为才是真正的“釜底抽薪”。

同样,在“棱镜门”丑闻爆发后,于2013年6月6日爆料的英国《卫报》和《华盛顿邮报》一

共点了微软、雅虎、谷歌、苹果、脸书、Skype、美国在线(AOL)、YouTube以及Paltalk九家公

司的名字。〔105〕根据斯诺登最早提供的41张PowerPoint幻灯片,这九家控制着“基础设施”

的公司均配合参与了美国政府的“棱镜”监控计划。而根据《卫报》和格伦·格林沃尔德

(GlennGreenwald)早一天的报道,电信运营商Verizon更是每天都向美国国家安全局提供其

用户国外甚至国内的通讯日志。〔106〕而在“棱镜”计划之外,美国国安局还存在着BLARNEY,

FAIRVIEW,OAKSTAR和STORMBREW等“上游”监控计划,这些项目更是完全在光纤电

缆等“基础设施”的深层运行。〔107〕

与维基解密相比,斯诺登事件还为我们剖开了互联网时代言论自由(或限制言论自由)的

另一个维度,即除了控制基础设施,私人企业还掌握着另一项无价财富———个人数据。在“大

数据”的时代,很难想象如果这些私人企业交出这些数据或自行对这些数据进行挖掘和分析,
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对普通公民究竟意味着什么。更令人担忧的是,当政府和私人企业“强强联手”,普通公民似乎

真的毫无还手之力。

四、尾声:言论自由的“想象力”

在梳理了“街头发言者”模式所受到的挑战和网络时代言论自由发展的趋势后,我们不妨

借用美国社会学家C·赖特.米尔斯(C.WrightMills)在1959年提出的“社会学的想象力”这

一概念,〔108〕来谈谈“言论自由的想象力”。

在前网络时代,“街头发言者”模式曾极大地释放和促进我们对言论自由的想象力。它

高度形象、简洁和清晰。无论作为一种理论模型还是历史叙事,“街头发言者”模式都“源于

现实而又高于现实”,它既可以帮助我们理解现实中复杂的言论自由争议,又能反过来指导

人们实践。

然而,事物总是在不断发展变化。当现实开始超越理论,原本“先进”的理论则会变成想象

力的羁绊和束缚。进入网络时代,现实中的言论自由争议变得日益复杂多样。正如美国最高

法院近年来判决的第一修正案案件所体现的,目前围绕言论自由的“斗争”集中在对竞选经费

的规制、〔109〕制作和贩售类似斗狗等与动物有关的血腥和残酷视频、〔110〕涉及暴力的电子游

戏、〔111〕反同性恋群体是否可以在阵亡士兵葬礼旁抗议、〔112〕联邦通讯委员会对电视直播中出

现“脱口而出的脏话(fleetingexpletives)”的规制、〔113〕国会是否可以立法禁止和惩罚那些谎称

自己曾获得军队荣誉勋章的人 〔114〕等。读者不难发现,这些争议复杂、分散和不成体系,甚至

有些“非典型”和“非主流”,它们并不符合传统或经典的言论自由想象。我们很难继续套用“街

头发言者”模式或“申克—布兰登伯格”主线。

面对经典理论的“失灵”和落伍,不少学者和教科书却采取了一种“鸵鸟政策”。巴尔金和

列文森在《法律经典》中就曾犀利地指出,面对美国社会最热门和重要的言论自由争议,多数美

国主流第一修正案教科书却只将其编入“其他问题”一章入另册处理。〔115〕换言之,这些学者

幻想着继续维持经典理论的荣光,在不撼动原有“中心”或经典的前提下,只进行些边边角角的

“修补”。可是,当现实中最重要的问题只能算“其他问题”,当“其他问题”无论在篇幅还是重要

性上都逐渐超越前面的“中心”或“主体”时,人人都清楚“主体”与“其他”、“中心”与“边缘”间的
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(美)C·赖特.米尔斯:《社会学的想象力》,陈强、张永强译,三联书店2001年版。

CitizensUnitedv.FederalElectionCommission,558U.S.310(2010).
UnitedStatesv.Stevens,559U.S.460(2010).
Brownv.EntertainmentMerchantsAssociation,564U.S.8(2011).
Snyderv.Phelps,562U.S.___ (2011).
FCCv.Fox,567U.S.___ (2012).
UnitedStatesv.Alvarez,567U.S.___ (2012).
Balkin,Supranote14,at411.

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



关系其实已发生颠倒。当理论和现实发生冲突,被修正的无疑应是理论,而非现实。

在网络时代,仅靠一套“街头发言者”模式就“走遍天下都不怕”的黄金时代已一去不复返。

我们应该直面真实世界中的复杂问题,不应出于对不确定性和复杂性的恐惧而抱残守缺着已

经过时的理论。或许我们还能再找到一个像“街头发言者”一样“简单好用”的理论,或许永远

不能,因为现实已经变得高度技术化和复杂。但当务之急在于先“破”后“立”! 只有先告别“街

头发言者”,才有可能重新释放出我们对言论自由的想象力。

Abstract:ThisarticlefocusesonhowAmericanlegalscholarsreconsidertheproblemsoffreespeech

intheageofInternet.ThetraditionalthinkingoffreespeechintheUnitedStateshasbeenpremisedon
“thestreetcornerspeaker”paradigm.Itisatheoreticalmodelandframeworkaswellasanarrativeabout

history.Thisparadigmhasthreesalientfeatures:①politicalspeechhasbeenputatthecenteroffree

speechthinkingandprotection;②itdoesnottake“medium”intoaccount;③ithasbeenpremisedon

the“individualvs.state”dichotomy.TheInternetandothernewtechnologieshavechallenged“thestreet

cornerspeaker”paradigm mainlyfromtheabovethreeaspects.First,sincethespeakershavemoved

from “thestreetcorner”tocyberspace,asthe“medium”and“infrastructure”offreespeech,theimpact

oftheInternethasbecomemoreandmoreprofound.Second,the“politico-centrism”paradigmhasbe-

comeincreasinglyoutmodedandinsufficient.Third,the“individualvs.state”dichotomyhasgradually

transformedintoan“individual-privatecorporation-state”triangle.Torespondtothesenewchallenges,

afarewellto“thestreetcornerspeaker”paradigmwouldbethefirststeptore-inspireourimaginationof

freespeech.

KeyWords:FreeSpeech;“thestreetcornerspeaker”Paradigm;Internet
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