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关于学习网络恶搞的法理学分析的心得体会

[摘要]随着计算机和信息网络的普及,人类的交流更加方便和快捷。与此同时,也呈现出复杂多样的形态,且危害性日益严重。令人忧虑的是,由于我国法律体系建设的滞后,对一些新型的网络犯罪行为的定罪还存在无法可依的现象。从法理学的角度对网络法律进行审视,研究其基本精神和理念，夯实网络法律的理论基础，探求网络法律理论研究的趋势，对更好的构建网络法律体系至关重要。
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二十一世纪崛起的互联网技术正以极其迅捷的速度渗透到人们的日常生活之中，并逐步地改变着人们的思维方式、行为倾向和自我认同能力，它对人类基本结构和面貌产生了重大而深远的影响。网络就像迎面而来的太平洋飓风，以一个显示器的高度涌向我们--互联网影响着我们每个人的生活。随着网络技术在全球范围内的扩展，一个全新的网络空间--由网址和密码组成的虚拟但客观存在的世界形成了。网络空间的出现改变着现实世界，它同时也改变着人类社会的重要规则之一--法律。二十一世纪面对着具有虚拟性、全球性、即时性的全新网络空间，旧的法律已经不能有效的解决其间产生的一系列问题。一种新的法律制度--网络法律开始应运而生。
从汉语语言的角度来说，“网络恶搞”是一个近年来的新词，同时也是一个外来词。“网络恶搞”中的“恶搞”一词最初由日本传入，早期存在于日本游戏界。目前所谓的“恶搞”主要存在于网络，所以又被称为“网络恶搞”。在现今的汉语词典没有对“网络恶搞”下定义。据“光明网”对“网络恶搞”进行的语义理解:网络恶搞行为为当前网络上流行的，以文字、图片和动画等方式为手段，表达个人思想的一种方式，完全以颠覆、滑稽、莫名其妙的表达，来解构所谓“正常”，是历史虚无主义、文化虚无主义思潮一种新的表现形式。
一、网络恶搞的现实状态
2006年初，由电影《无极》改编的《一个馒头引发的血案》受到了广大网民的关注，从而造就了2006年最火的互联网词汇是--恶搞。当下被恶搞的东西越来越多，李安的《断背山》刚刚在奥斯卡上火了一把，被网友恶搞的《断贝山》就立刻在网络上传播开来;央视名嘴毕福剑因为孩子取名的事情被网络恶搞了一番，甚至连奥运吉祥物福娃、歌曲《吉祥三宝》、舞蹈《千手观音》、电影《七剑下天山》、超级女声冠军李宇春等也都纷纷遭到恶搞。最近，红色经典片《闪闪的红星》也遭恶搞---潘冬子怀着明星梦加入青年歌手大赛……许多遭遇恶搞者纷纷表示要用法律来维护自身权益，网络恶搞似已到了挑战法律底线的临界点，就像这个十一火起来的“拜月神教”，网友推崇一个叫小月月的女子在上海的种种离经叛道的行为!
《一个馒头引发的血案》等“恶搞”行为虽引发争议，但人们从中看到了“恶搞”行为的正面积极之处;同为“恶搞”，但当网民开始“恶搞”红色影片时，多数人却笑不起来，这种恶搞行为又让人看到“恶搞”之“恶”。电视台大搞赵本山模仿秀，台上“山寨版赵本山”使出浑身解数使劲忽悠，台下的真赵本山咧着大嘴鼓掌喝彩--大家图的就是娱乐一把，无伤大雅;但将“喜之郎”模糊成“喜三郎”，把“NOKIA”拼作“NOKIR”，并做成山寨商品，使之广泛流通，赚取高额利益，则是典型的违法行为。
以前的网络，只是一种信息收集的工具。但现在的网络对人的影响越来越大。它为人提供了展示自我，发现意外惊喜的平台。个人在网络上可以自由言说，吸引别人的注意，无论是受到支持或招来板砖，都给人带来了自我言说的满足。“恶搞”行为很大程度是以丑为美，通过丑化人物形象，重新剪辑视频造成喜剧效果。不少人认为，网络上存在的“恶搞”事件已经变成了一种独特的“网上亚文化”，刚开始可能只是少数人在进行“恶搞”，看到的人多了就会不自觉地加入进来，成为群体行为，甚至成为一种习惯。值得反思的是在这种网络“恶搞”中的旁观者心态。也有人举“馒头案”为例，措词比较激烈:说陈凯歌缺乏幽默感，应该对此一笑了之。但凭啥网民的感受应该被尊重，而陈凯歌的感受就不被尊重?这不是说我们不应提供一个宽容、幽默的社会氛围，但一个原则必须要坚持:不能为了多数人的乐子而忽视少数人的权益。中国历史上假借多数人的名义“布善”酿成了多少悲剧?陈凯歌宣布要告胡戈，网民已经用口水预先下了判决，这种网络民粹主义的兴起，实际上是网络世界里的“多数人暴政”，值得我们关注、深思和警惕。还有人认为，网络的“恶搞行为”生命力并不会强。“网络文化的本质特征是多元的、活泼的、自我的、调侃的，可说是对现实生活的很好补充。‘恶搞’作品之所以受到追捧，就是因为它是民间的、草根的、非商业性的。而一旦成为一种产业，它可能更精致化，更专业化，但也会丢掉‘恶搞’这种草根性和创新性，作品生命力也会断绝。
“网络恶搞”分恶意和善意的目的两种。所谓出于恶意的目的，指侵权人是为了侵犯权利人的肖像权、名誉权、荣誉权等人格权的目的，采耶诽谤、侮辱等不法手段来损坏权利人的利益或满足侵杠人的不法利益或达到其所预见的不良后果。所谓出于意的目的，指侵权人基于监督权、言论自由权、告示智权利，采取公告、发布、发表等手段来达到申明个人双点、发布公告公示、维护权利等的目的，这种目的是善意的，但在实际操作上可能会产生权利滥用的不良后果。无论出于善意还是恶意的目的，其对于损害结果的发生都具有过错。
“恶搞”与“山寨”都是借助网络发展起来的互动性草根文化，它利用解构、反讽、模仿等表现手法表达一种娱乐精神。多数“恶搞”作品和一些“山寨”作品其最初的创作目的，都是创作者为了自娱自乐。只是经大众传媒尤其是网络的传播，客观上使更多受众得到了娱乐。在这个过程中，作为大众传播方式之一的网络传播，其娱乐功能得到凸显。
“恶搞”之“恶”，非“恶意、罪恶”之意，而是“夸张、超常规”之意，是一种变形化了的滑稽模仿，属于文化、艺术领域内的一种现象，并不破坏我们基本生活层面的“一般道德”;同时应深刻把握善良风俗中阶段性、多元化、历史含义三大要素，以此分析各种社会现象，在时代背景下把握其准确内涵。在历史的脚步悄然迈进“后现代文化”的新阶段,思想、艺术、审美方式等都在呈多元化发展，有了新的时代内涵。故此文化背景下出现的“网络恶搞”作品，一般地被人们以宽容的艺术视角加以评判。其次，“网络恶搞”行为也并未破坏社会公共秩序。公共秩序表达的是国家社会的一般利益和一般秩序，体现于法律价值体系之中。在“网络恶搞”作品中，我们也可看到一些妙趣的思维、精湛的技术以及充分的平民表达。
网络精神的内核就是开放、共享和包容，它是一个非中心化、无集权的世界，平民性特征突出，这些特征恰与草根文化特征相一致。网络精神与草根文化相互促进，相得益彰。技术操作的简易性、信息来源的广泛性、信息发布的自由性等特征，让网络有根深蒂固的平民性和草根文化特征。从“恶搞”到“山寨”的两年，是我国互联网用户爆炸性发展的两年，也是草根文化蓬勃发展的两年。不少“恶搞”和“山寨”行为均依托网络进行，在推动“恶搞”文化和“山寨”文化发展过程中，网络的作用不可替代，同时有功有过。网络解放了大众的娱乐精神，推进了草根文化大发展。但在这个过程中，“恶”的“恶搞”和违法的“山寨”亦层出不穷。不论针对哪种情形，既然网络是重要推手，我们在通过法律手段治理传统侵权行为的同时，也不妨从网络着手，加以管理和规范。这样一来，只有不“恶”的“恶搞”和不侵权、不违法的“山寨”作品和产品才可以通过互联网得到传播和推广，网络文化自然可以得到净化，“恶搞”和“山寨”行为也将得到规范。
我国在《著作权法》及其《实施条例》中罗列了若干具体情形。而“网络恶搞”行为的“评论性”目的、引用的“适当性”和讽刺创作需要应认定属于“合理使用”中的“适当引用”情形，从而不构成该侵权行为。此外，我们还可援引国外对“滑稽模仿讽刺作品”的特别保护制度为其进行正名。所谓“滑稽模仿讽刺作品”，是指通过模仿原作的内容、风格并加以夸张、荒诞、变形创作而成的具体作品，旨在批评原作。作为一种艺术形式，广泛存在于西方艺术领域。而作为法定意义的模仿讽刺，在《布莱克法律辞典》里被界定为:“对知名作品进行转换性使用，以达到对原作进行讽刺、批判或评论的目的，不是仅仅借用原作引起人们对新作品的注意。”“网络恶搞”作品应通过《著作权法》对“滑稽模仿讽刺作品”的特别认可和保护制度赋予其一定的生存空间，不可一概以侵权行为论之。
二、网络恶搞”行为侵犯民事权益的侵权行为形态
按“网络恶搞”行为侵害的客体来分，侵权行为形态主要表现对公民和法人的一般人格权和财产权的侵害。
(一)“网络恶搞”行为对一般人格权的侵害
一般人格权是指公民和法人所享有的，概括人格独立、人格自由、人格尊严全部内容的一般人格利益，并由此产生和规定具体人格权的个人基本权利，包括公民和法人的姓名权、名称权、肖像权、名誉权、荣誉权和隐私权。“网络恶搞”对一般人格权的侵权行为的确认，应当按照侵权行为的构成的一般原理，必须具备违法行为、损害事实、因果关系和主观过错的要件。下面对“网络恶搞”行为侵犯一般人格权的具体表现形态予以罗列:
第一，“网络恶搞”侵权行为对姓名权的侵害。公民具有命名权、使用权、变更权，就“网络恶搞”行为而言，主要是对于公民姓名使用权的侵犯，如通过利用他人姓名注册某些内容敏感或具有争议性的网络域名，盗用他人姓名进行网络文章发表、评论等方式侵犯公民的姓名权。
第二，“网络恶搞”侵权行为对名称权的侵害。名称权是个人合伙和法人的一项重要的人格权。“网络恶搞”侵犯名称权主要是非法使用他人名称的行为，这包括冒用和盗用他人所登记的名称，并向网络发布不正当信息，造成第三人误解而对权利人造成不良后果。
第三，“网络恶搞”侵权行为对肖像权的侵害。肖像权是以肖像为客体的人格权。“网络恶搞”侵犯肖像权是指侵权人通过网络手段的非法使用、处分、传播他人肖像而侵害使权利人的行为。首先，侵权人通过网络对肖像进行公布、传播或以图像软件对肖像进行篡改等手段而使用肖像的行为。其次，在肖像权人未同意情况下而使用肖像的行为，侵犯了肖像专有性。再次，在不具有无阻却违法的情况下而使用肖像的行为。但拥有阻却违法的事由，则不构成侵犯肖像权的行为。
第四，“网络恶搞”侵权行为对名誉权的侵害。名誉权是指公民和法人就其自身属性和价值所获得的社会评价，享有和维护的人格权，“网络恶搞”侵犯名誉权其责任要件是:
(1)行为人实施了侮辱、诽谤等行为并指向某些特定的人。
(2)对这些特定的人实施了妨害名誉的行为。
(3)其他不特定的第三人可以通过网络知晓行为人的行为及其后果。
(4)行为人对损害结果的发生必须具有过错，包括过失和故意两个方面。
第五，“网络恶搞”侵权行为对荣誉权的侵害。荣誉权是一项重要的人身权，侵害荣誉权也是侵害人身权的行为。“网络恶搞”侵犯荣誉权主要包括非法剥夺他人荣誉、低毁贬低他人荣誉等表现形式。应当采取恢复名誉、赔偿损失等方法对权利人进行补偿。
第六，“网络恶搞”侵权行为对隐私权的侵害。“网络恶搞”侵犯隐私权主要通过行为人在互连网上擅自公布其所刺探、窥视所的的信息构成侵权行为的。
三、网络法律法理学分析的重要意义
网络法律制度的建立和不断完善，网络法律的法理学分析和研究应该成为着重加强的领域。与网络法律研究其他方面相比，网络法律的法理学研究现状不容乐观，从全世界的范围来看，网络法律的法理学研究非常薄弱是不争的事实。例如，属于普通法系国家的美国，对于法律问题的研究注重对实际问题的解决，而不关注网络法律的概念与特征、法律关系、法律原则、法律体系等，忽视其根本问题的研究。同样在法理严谨的大陆法系国家，对网络法律的法理学研究也不多见。近年来，在中国许多学者就网络法律的具体内容如网络民法、网络刑法、网络诉讼法展开研究，出版了一大批有影响力的专著和论文，繁荣了网络法学理论。但遗憾地是这些部门法研究都各自为阵，缺乏从法理学的角度去探讨网络法律制度的根本问题。
在法理学界，也有教材和论文开始注意到网络法的法理学问题，但这些关注都显得微乎其微，网络法的法理学问题没有得到足够的重视。尤其关于网络法的理念、原则、特征、任务以及研究的途径和方法等，目前都缺乏足够的系统阐释和理论界定，已经成为网络法律研究进一步发展的瓶颈和桎梏。其次，网络法律法理学研究缺失也导致网络法律在现实构建中的散乱无序和各自为阵。例如当前中国的网络法律构建，多停留在部门规章的层面上，交叉重复、资源浪费严重，没有形成完整的体系。
四、我国民事法律对“网络恶搞”行为规制的缺失
(一)认定“网络恶搞”构成侵权行为的标准过高
对于一般的民事侵权行为的构成要件，学术界普遍认为有四方面:行为违法性、有损害事实存在、具有因果关系、行为人主观上具有过错，即“四要件”说。这在最高人民法院的有关司法解释中有充分体现，如《关于审理名誉权案件若干问题的解答》之七。最高人民法院关于审理名誉权案件若干问题的解答(1993年8月7日)对于侵犯名誉权的解答为构成侵害名誉权的责任，应当根据受害人确有名誉被损害的事实、行为人行为违法、违法行为与损害后果之间有因果关系、行为人主观上有过错来认定。以书面或口头形式侮辱或者诽谤他人，损害他人名誉的，应认定为侵害他人名誉权。对未经他人同意，擅自公布他人的隐私材斜或以书面，口头形式宣扬他人隐私，致他人名誉受到损害的，按照侵害他人名誉权处理。因新闻报道严重失实，致他人名誉受到损害的，应按照侵害他人名誉权处理。据此不难发现“网络恶搞”构成侵权行为的标准应是“四要件”。但由于“网络恶搞”侵权行为的特殊属性及网络实名制没有实施，权利人想要证明行为人主观上具有过错和行为与结果的因果联系，比较困难，从某种角度上说，提高了“网络恶搞”侵权行为的认定标准。
(二)举证责任的分配不利于保护权利人的利益
举证责任分配是指当事人按照法律规定的由哪一方当事人承担举证责任是举证责任的性质的外化及其功能的表现，具有指引法官正确裁判的功能。举证责任分配问题作为民事诉讼举证责任的核心内容，在审判实践中起着关键作用。举证责任可分为特殊举证和责任一般举证责任。目前，根据我国的法律“网络恶搞”侵权行为的举证责任的承担还是一般举证责任:当事人对自己提出的主张，有责任提供证据，即当事人主张什么，就需要提供配套的证据，即所谓的“谁主张，谁举证”而非特殊举证责任。因为“网络恶搞”侵权行为的特殊属性，及网络实名制没有实施，权利人很难证明行为人主观上具有过错和行为与结果的因果联系，因此，对于“网络恶搞”侵权行为采取一般举证责任明显不利于保护权利人的利益。
(三)我国网络立法的缺失
“网络法”是专门规制网络法律行为的法律并在逐步形成的一种新类型的法学概念。目前，多数发达国家和一部分发展中国家己开始“网络法”的制定和完善。如美国于1999年颁布实施了大众媒体法《通讯严肃法》，有效规制了包括网络行为在内的通信行为，一些立法者斌予其的使命是:兼论网络、言论自由和狠裹表达(6)。在著作权侵权判断中，为了正确认定侵权，也需要划分若干步骤。1992年，美国联邦第二上诉法院在“阿尔泰”网络侵权案中，采取了新的“三步分析法”:第一步，将程序中受著作权法保护与不受保护部分分门别类;第二步，将不受保护部分过滤分离:第三步，将受保护部分与被控侵权的软件作比较。相比国外，我国在这一领域的立法显然滞后。目前由网络引发的民事纠纷不断，“网络恶搞”侵权行为己屡见不鲜，由于缺乏完善的法律规制，许多受“网络恶搞”被侵害的权益的不到及时、有效的保护。
五、规范“网络恶搞”行为的几点建议
(一)放宽由“网络恶搞”行为所引发民事侵权行为的构成标准
放宽由“网络恶搞”行为所引发民事侵权行为的构成标准应集中于“网络恶搞”行为的因果关系认定。因果关系是“网络恶搞”行为责任负担的前提和基础，也是确定责任范围的直接依据。在对“网络恶搞”行为的因果关系认定时应当采取相当因果关系的责任认定，只要行为人的行为在一定条件下可能导致损害结果的发生，而不是直接导致损害结果的发生，行为人就应当承担责任。这可以更好地对权利人的权利进行保护，使得行为人难以逃脱责任。此外，在对“网络恶搞”行为的因果关系认定时，也应分为直接原因和间接原因两种。行为人的行为对于损害结果的发生是直接原因，则首先认定行为人应当承担其相应的法律责任，其次在责任的分配上应明确行为人的主要责任。对于间接原因，则应具体情况具体分析，不能草率进行责任分配。在对“网络恶搞”行为的间接原因进行分析时主要是第三人是否以故意或过失的状态在行为人行为的基础上进一步实施了一定的行为，并使损害结果进一步扩大。如甲在网络上制作了一段对乙的某种行为进行低毁的视频，并通过网络单独发给乙，丙作为第三人，通过某种途径获取了甲发给乙的视频材料，并在网络上大肆进行传播，对乙产生了极其不良的公众后果。该例中，甲的行为对乙受到的损失具有“可能性”，但甲对丙造成的最后结果的发生是不可能预见和预防的，而丙的行为是一个继续行为，其对于最后的结果是可以预见和预防的。所以，即使证明甲确实对后来的结果具有因果联系，但其过错相对于丙来说是不大的，因此甲不承担主要责任，而丙应当承担主要责任。
(二)在责任认定上应采用过错推定或举证责任倒置
随着现代信息技术的迅速发展，网络技术也越来越复杂，由“网络恶搞”引发的损害影响广泛，而对造成损害发生的原因的调查是以高科技手段进行的，并不是仅仅凭常识就能判断的。侵权人往往通过一些科技手段掩盖了原因，以至于受害人对侵害事实的发生缺乏证据。如侵权人是在何时、何地、以何种手段等进行“网络恶搞”侵权的，受害人无从知晓，必须得借助网络服务商的协助和一些科技手段才能有效的完成取证，而这些步骤在现实生活中过于繁杂，成本很高，是一般受害人所不能承受的，不利于有效地维护权利。而我国法律对于“网络恶搞”侵权行为的举证责任依然没有明确的规定，鉴于“网络恶搞”侵权行为的特殊属性，及网络实名制没有实施，笔者认为，确定“网络恶搞”侵权行为的举证责任应实行举证责任倒置的特殊举证责任，即由“网络恶搞”侵权行为人承担对案件事实证明的责任。
(三)实行网络上网实名制由于我国目前上网基本上实行“匿名制”，对于权利人有效的维护自己的权益显然不利，因此，为了保护权利人的利益，应当实行网络“实名制”。自由从来都是相对的，不是绝对的。一些人反对网络实名制的人士认为，网络实名制剥夺了公众的话语权，限制了网络言论自由。但网络实名制限制的不是普通网民的言论自由，而是违反道德和法律者的言论自由。在现实中有人通过“网络恶搞”等手段，对网络的安全带来了极大的危害。而网络匿名性的特点却不利于受害人维护权利。因此，加强对网络行为的法律规制是必须的。因为在网民发布的信息不违反国家法律、不违反社会道德、不侵犯他人权益的前提下，网络实名制不会限制普通网民的言论自由。一些欧洲国家已在着手实名制立法。在2007年初，欧盟就发布一项指令，欧洲各国政府正准备起草新的法规，要求企业保存用户使用互联网和电话的详细数据。德国和荷兰政府己率先提起议案，制订一项新的法令，该法令规定，向互联网服务提供商提供虚假或错误资料属于违法行为，并要求电话公司保存详细的客户使用记录。另外，实名制有着“透明监管”的功能，能让别有用心者不敢在网上随意发布违反法律或者道德的信息，有利于互联网空间的净化。
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