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被害人视角下损害名誉犯罪的教义学构建

———基于“被害人图像”对“公共人物”的检视

张忆然∗

DoctrineConstructionforHonourCrimes
fromthePerspectiveofVictim

—Viewing“PublicPeople”Basedon“VictimImage”

ZhangYiran

内容摘要:言论入罪背后体现的是言论自由与个体权利的博弈.宪法上的

言论自由作为刑事政策根据,通过类型化的“公共人物”这一中层理论渗透至刑

法教义学内部.根据被害人教义学,当损害名誉犯罪中的被害人属于特定“公

共人物”之时,应借助“被害人图像”的实质解释论工具,考察“加害—被害”的规

范关系,精准界定法益值得保护性和需保护性大小.通过“个体与国家关系”与

“个体间差异”的双重视角,对比例原则、能力理论、自我保护可能性等因素的综

合考察,公共人物名誉权保护的不同需求能被全面地反映出来,实现教义学标

准的差异化建构.其一,当权力型公共人物作为被害人时,若关涉公共事项,违

法性可被阻却,但应附加“事实的公共性”与“目的的公共性”两项限制;其二,当
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传媒型公共人物作为被害人时,可以通过容许风险原理、被害人自陷风险原理

排除构成要件不法;其三,当普通公民自愿成为被害人时,只能适用被害人同意

的法理作为违法阻却事由.
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一、价值:言论自由的教义学叙事

言论自由是宪法保护的公民基本权利,但是,“人生而自由,却无往不在枷

锁之中”.〔１〕言论自由与名誉权、隐私权之间,常常处于紧张状态.损害名誉

类犯罪便集中体现了言论自由与名誉权之间的张力.
我国的损害名誉类犯罪包括侮辱罪,诽谤罪和损害商业信誉、商品声誉罪

三个罪名.〔２〕其不仅罪状描述简单,对于出罪事由的规定同样付之阙如.而

与此相对,域外立法则大多倾向于将“言论自由”作为(超法规的)违法阻却事

由,并通过“公共事务”(“有关公共利害的事实”)或者“公众人物”等下位概念,
判断何种情形下的意见表达属于“行使言论自由”.〔３〕 然而,问题在于:其一,
从逻辑上看,涉及“公共利益”的言论表达固然属于“行使言论自由”,但与“公共

利益”无关的意见陈述,却未必不属于“行使言论自由”.这样一来,将“公共利

益”直接等同于“言论自由”倾向,恐怕难以令人信服.其二,受制于各项条件在

解释论上的任意性,言论自由与公民名誉权的价值衡量基本上成为法官个人的

恣意决断.所谓“公共利益”的内涵与边界,因而显得相当模糊.毕竟,“宪法作

为框架秩序而存在,只是给出消极的边界,而不直接形成刑法规范本身”,“刑事

立法确立的具有宪法关联性的法益,仍需刑法教义学的进一步形成,宪法在法

益的具体解释中只是一个调控性因素”.〔４〕 因此关键问题在于:在刑法领域,
如何精确界定“言论自由”的边界与限度?

笔者认为,为了在教义学层面考察确定“言论自由”的边界,有必要在宪法
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与刑法教义学之间,构建某种价值下渗的中层理论,进而保证宪法价值在刑法

层面的稳定性与规范化.本文认为,若想实现上述目标,必须明确两个方面的

问题:其一,哪些因素会对“言论自由”产生影响;其二,如何把握这些因素的概

念内涵与规范形象.事实上,在利益状况错综复杂的现代社会,确定“言论自由

行使”的一般性界限,显然殊非易事.限于本文的主题与篇幅,在此只能对某些

可能影响“言论自由”的特定要素稍作剖析,而无法对全部相关因素面面俱到.
在接下来的讨论中,本文将重点分析,在言论犯罪中,被害人身份的公共性特

征,与言论自由之间的关系.换言之,就是要通过不同类型公共人物的身份特

征,确定言论自由在具体情形下的范围.
更进一步的问题在于,“公共人物”的对象类型性差异,将如何具体影响法

益侵害性程度,进而影响对不法的判断? 这涉及法益如何界定的问题.法益在

人际关系中处于变动不居的状态,不具有刑法保护必要性的相关利益,便不再

足以称其为“法益”,更无所谓“法益侵害”.〔５〕而特定利益的保护必要性,则在

很大程度上取决于加害人与被害人之间的互动关系.在此意义上,如何界定法

益离不开被害人教义学视角下,对“加害—被害”关系的深层追问与系统审视.
被害人教义学是一种目的论限缩的构成要件解释方法,其核心概念是被害

人的“值得保护性”(Schutzwürdigkeit)和“需保护性”(Schutzbedürgtigkeit),旨
在于被害人不具有值得保护性和需保护性的场合,否定行为人行为的应罚性和

需罚性,从而将相应的行为排除在构成要件该当性范围之外.〔６〕 其立论基点

在于,在事实性的法益侵害概念以外,还要通过对被害人所处的规范关系的考

察,判断该法益是否具有值得保护性和需保护性.加害人与被害人的互动关

系,在法益侵害性及构成要件的解释上是一对重要的规范关系.从被害人教义

学出发,我们应当避免从单一的行为人视角对法益内涵进行定义,而应由行为

人视角转变为“行为人—被害人”双维视角来观察犯罪.
在言论犯罪中,公共人物恰恰扮演着被害人的角色.“被害人图像”(后文

将予以详述)这一解释论工具,能够揭示公共人物在“加害—被害”关系中的定

位.而这种定位,直接决定了公共人物之名誉在特定情形下的值得保护性与需

保护性.总概而论,公共人物身份,一方面意味着对于言论自由应有较高的容

忍度(“个体与国家关系”视角),另一方面由于其较强的自我保护能力,值得保

护性降低(“个体间差异”视角).被害人利益消失的地方,正是“言论自由”开始
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的地方.因此,一旦被害人的利益状况得到廓清,行为人的言论自由空间,也就

随之得到确定.这样一来,“言论自由”便不再是抽象模糊的价值宣告,而真正

转化为刑法教义学内部的规范叙事.下文的研讨,就将循此思路进一步展开.

二、架构:“被害人图像”与“公共人物”的理论意义

在正式探讨“公共人物”与“言论自由”的规范关系之前,有必要解决两个基

础性问题.一方面,如前所述,借助作为被害人的“公共人物”界定行为人的自

由空间涉及被害人教义学.因而需要说明的是,被害人教义学本身的正当性何

在.另一方面,在个案中,被害人具备的特征往往多种多样.附着于其身份之

上的“公共性”,只是其中之一.于是有必要澄清,为什么能够以被害人身份的

“公共性”特征为准据,确定言论自由的边界.有鉴于此,下文将对“被害人图

像”与“公共人物”的理论意义略做探讨.
(一)“被害人图像”的渊源及法理

所谓“被害人图像”,是笔者借鉴法哲学和政治哲学的成果,以被害人教义

学为理论基础而构建的解释论工具.从理论渊源上看,“被害人图像”的概念由

“人之图像”引申而来.“人之图像”(MenschenBild)即“如何在法律上呈现并

准备加以法律规定的人类形象(DasBildDesMenschen)”问题,它决定了法律

如何对人发挥作用.〔７〕这一概念最早由德国学者拉德布鲁赫提出,被我国学

者视作刑法上的实质解释根据,涉及以“人”为中心的“预设”(立法者视角)与
“观察”(司法者视角).〔８〕具言之,“被害人图像”是对处于社会结构和规范关

系中被害人个体形象的描绘.人在社会中生活,因为身处人际关系之中,才获

得了以法律规范其行为的必要.“法律建立在个人与他人之间的关系之上,法
律的基础是外在的人际关系.”〔９〕“被害人图像”就是致力于这一规范关系图景

的勾勒.个人所处的社会结构,大致包括两类重要的关系,一类是国家与个人

的关系,一类是个体与其他个体之间的关系.只有妥善处理这两类关系,才能

准确衡量被害人法益的保护必要性.
就本文关注的议题而言,“被害人图像”的法理功能主要体现为三点:
其一,个体与国家之间关系的界定.在“个体与国家关系”的处理上,有学

者认为,国家在公民权利保障中的角色不应是“家长”,而应是“守夜人”:“在犯
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罪打击有余、自由保障不足的中国,我们迫切需要确立一种个体主义的人之图

像,并最终形成偏重于个人利益、个人自由的刑法价值取向.”〔１０〕政治性言论自

由代表公共利益,言论自由的触角过长,会造成公权力对个体名誉权、隐私权的

侵蚀.因此,国家应适当限制公民的言论自由,同时适度介入对公民个人权利

的保护.
其二,由“抽象人”回归到“具体人”.近代法律中“人”的形象源自古典经济

学中的理性经济人的抽象假设.是“利己的、理性的、运动着的”“自由而平等”
的人.〔１１〕但是,仅仅对人进行面目模糊的抽象,不利于最大化地保护每个具体

个人,尤其是弱者的利益.因此,现代法律的考察方法出现了由“抽象人”回归

到“具体人”标准的趋势.近代法律中“强而智”的“完全理性人”到现代法律中

“弱而愚”的“有限理性人”的变迁,强调对处于信息不对称地位和认知能力被遮

蔽的主体的保护,方式是根据人的不同身份设置不同的权利义务.〔１２〕 本文引

入公共人物理论,对公共人物与非公共人物在适用损害名誉犯罪时区别对待,
就是将被害人作为“具体人”来考察.

其三,立足于不同个体之间“自我保护能力”的差异,区分不同的被害人类

型.“被害人图像”要求对“具体人”进行类型化、相对化的考察.哈耶克指出,
身份所适用的规则并不具有很高的一般性,而是指向特定的个人或群体,并赋

予他们以特殊的权利和义务.〔１３〕诚如斯言:“社会分层的出现以及由此引发了

大量的强者与弱者之间的对象性犯罪之后,刑法中的平等就不能固守‘凡具有

脸孔者一律平等’的立场,而是需要引入一种弱势平等观念,即从社会正义出

发,给社会弱者以更多的法律保护,给社会强者以更多的法律限制.”〔１４〕对被害

人进行强弱划分的方式可能有多种,例如劳动者与资本者、男性与女性、成年人

与未成年人等角色与实力的差异.〔１５〕但是,按照阶层、国籍、种族、性别等因素

的划分未必具有刑法意义.根据“实质平等”的“合理区别原则”,“自我保护能

力”作为被害人教义学的规范因素,与法益侵害性程度一样,是一种具有刑法正

当性的、合理的区分指标.因此,本文立足于公共人物相对于非公共人物在“自
我保护能力”方面的现实差异,揭示言论发表者与言论接受者之间,不同类型的
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参见孙笑侠、郭春镇:«法律父爱主义在中国的适用»,载«中国社会科学»２００６年第１

期,第４９页.
参见郭春镇:«法律中“人”的形象变迁与“人权条款”之功能»,载«学术月刊»２０１０年第３

期,第２１页以下.
哈耶克:«自由秩序原理»(上),邓正来译,生活􀅰读书􀅰新知三联书店１９９７年版,第

１９１页.
姜涛:«弱势平等:理论界定与刑法实践»,载«江苏社会科学»２０１２年第５期,第１５５页

以下.
参见同前注〔１０〕,第４０页以下.



规范关系.
(二)引入“公共人物”视角的理论意义

笔者认为,在损害名誉犯罪的解释中,考察被害人是否具有“公共属性”极
为必要.理由主要有以下三点:

其一,对于权利界限的精确界定,离不开“公共人物”视角.总有学者宣称,
权利和自由止步于他人的权利和自由,“你的权利止于我的鼻尖”,公民的言论

自由亦应止步于他人的名誉和隐私.然而问题在于,世界是普遍联系的;任何

行为的实施,都将对他人的利益状况产生或多或少的影响.就本文议题而言,
所有的言论发表都会对他人的名誉或隐私,产生直接或间接的危险.如此看

来,隐私权、名誉权以及言论自由的边界何在,实际上并不明确.而对公共人物

的考察正好有助于对权利边界加以澄清.如前所述,法益侵害的有无与程度,
取决于行为人与被害人之间的相互地位与互动关系.被害人的值得保护性与

需保护性,影响了相关行为不法意涵.就这里关注的问题而言,公众人物拥有

的特殊身份,同样会对相关言论之不法内容产生影响.既然被害人的身份特征

与行为息息相关,在理论上正好可以利用前者,为后者的明确化创造条件.
其二,仅凭“公共事项”的性质无法准确划定言论自由相关性的范围.如果

我们承认,“公共人物”视角的引入有助于明确相关权利的边界与限度,便不得

不面临另一个与此相关的质疑———考察言论自由的界限问题既可以关注公共

人物的身份,也可以关注相关言论牵涉的事项.那么,判断言论是否涉及“公共

事项”,是否同样可以确定权利边界? 实际上,在既往讨论中,这样的尝试不乏

先例.例如,以往的理论倾向于通过“是否涉及公共事项”来判断是否属于言论

自由,进而阻却诽谤行为的违法性.但是,公共事项本身亦是一个极为模糊的

宽泛概念,“公共事项”本身如何界定,又是个争议颇多的问题.例如,日本著名

的“月刊ペン事件”,对于具有较大政治影响力的某大型宗教团体的会长,与属

于该团体影响之下的某政党的女性国会议员之间存在性关系这一事实,虽然其

本身属于私生活上的事实,却可以成为“有关公共利害的事实”.〔１６〕当然,笔者

并不否定“有关公共事项”可以成为构建出罪事由的一项条件,但是,对于“公共

事项”的界定无法仅仅通过事实本身的公共性来判断.另外,与公共事项有关

联的当事人可能有很多,只有具有公共人物身份的当事人才具有自我保护可能

性,即有能力通过自己拥有的媒体资源来澄清谣言、对抗新闻媒体的造谣诽谤

和不实传闻.而普通人即使卷入了有关的公共事项,也只能被各色言论席卷和

裹挟却毫无反抗之力,最终受到难以弥补的创伤,自己的正常生活也深受困扰.
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〔１６〕 参见松宫孝明:«刑法各论讲义»(第四版),王昭武、张小宁译,中国人民大学出版社

２０１８年版,第１２９页.



正因如此,才有学者提出,公共人物与公共议题不能相互替代,公共人物是对事

件当事人主体身份的认定,而公共议题则是对事件所涉及内容或者行为的认

定.〔１７〕相较于直接设定言论自由的抽象价值,以及划定公共事项的范围,通过

“公共人物”要素的对象类型化,至少是可资参考的限制性要素之一.
其三,“公共属性”有助于判定行为所造成的法益侵害程度.或许有人认

为,该当某一罪名的行为,其法益侵害的程度是同一的.根据行为对象这一非

法定身份,认定不同的法益侵害程度,有违平等保护原则.例如,对于良家妇女

和卖淫女,尽管从事的职业不同,生活作风和性羞耻心有别,但不应认为对卖淫

女的性自主权的保护程度应低于良家妇女,或者侵犯卖淫女性自由的强奸行为

社会危害性更小,从而在量刑上区别对待.笔者承认,对于强奸罪的保护法益

即性自主权而言,的确不应根据对象身份的差异实行区别性保护;然而,名誉权

法益的双重内涵〔１８〕决定了,根据对象是否具有“公共人物”身份,名誉权的法益

侵害确有程度之分.例如,法人没有名誉感情(主观名誉),对于法人名誉的侵

害只能是对外部名誉的侵害,因此,对于法人商誉的保护明显要低于自然人名

誉权的保护.再如,作为“公共人物”的明星试图拿自己的私生活和绯闻进行炒

作,以便为自己带来“流量”,这种有意炒作的行为所招致的外部评价“贬损”,并
不会真正侵犯明星本人的名誉感情,对其外部名誉的侵害也很有限.名誉权具

有很强的主观性,对于不同对象的名誉权侵害可能具有不同侧面,从而表现为

法益侵害性程度有异.实际上,我国司法解释中也有类似规定,例如,盗窃残疾

人、孤寡老人、丧失劳动能力人的财物的,或在医院盗窃病人或者其亲友财物

的,“数额较大”的标准可以按照一般标准的５０％确定;偷拿家庭成员或者近亲

属的财物,获得谅解的,一般可以不认为是犯罪,追究刑事责任的,应当酌情从

宽.这也是由于对象身份的不同所导致的法益侵害程度的差异.如果不从对

象和身份的差别入手,那么虽然容易判断法益侵害性之有无,却无法说明法益

侵害之大小.由于构成要件是不法类型,不同的法益侵害程度,对于构成要件

的实质解释又会产生影响,从而影响构成要件该当性判断.因此,就判定法益

侵害程度而言,被害人身份特征的“公共性”视角不可或缺.
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〔１７〕

〔１８〕

参见齐晓丹:«权利的边界———公众人物人格权的限制与保护»,法律出版社２０１５年版,
第１６页.

有关损害名誉犯罪的保护法益,存在外部名誉或名誉感情的争议.外部的名誉是指社

会对人的价值评判;主观的名誉(名誉感情)是指本人对自己所具有的价值意识、感情,即意欲获得

尊重这种人之为人的情感.笔者认为,名誉权法益具有双重内涵,一者为外部名誉,一者为名誉感

情.理由大致是:首先,不论是日本还是我国,对于侮辱、诽谤罪都规定了“公然性”要件,如此看

来,就很难将损害名誉罪的保护法益仅仅解释为名誉感情.其次,侮辱、诽谤罪之所以被设置成
“亲告罪”,很大程度上是为了照顾被害人的名誉感情,而给予被害人自主决定是否行使自我保护

权的空间.



三、图式:“被害人图像”对“加害—被害”关系的勾勒

立足于“被害人图像”与“公共人物”的理论意义,可以对“公共人物”在损害

名誉犯罪“加害—被害”关系中的形象特征予以细致刻画.以下是详细展开.
(一)“个体与国家关系”视角下的“公共人物”
“个体与国家关系”视角下的“公共人物”,在言论入罪的问题上,体现为国

家应在何种程度上干预言论自由,并作为公民名誉权保护的有力后盾.这主要

涉及政治性言论的问题.
政治言论是公民对公权力进行舆论监督、维护公共利益的最有效工具.政

治言论形成公共意见,具有公共利益取向,与政府官员的名誉权相比,是一种更

为优越的利益.因此,当两者产生价值冲突时,对政治性言论自由的保护使得

弱化政府官员的部分名誉权获得了正当性.这是比例原则的应有之义.比例

原则原本只是宪法学、行政法学的基本原则,但目前学界的有力观点主张在刑

法中引入比例原则,助力于国家公权力与公民基本权利之间的合理划界,并作

为“贯通刑事政策和刑法体系的调控性因素”.比例原则“以自身具有的、比刑

法的基本原则更高的位阶效力,强力约束着刑事权力的运行,从而在刑法的秩

序维持机能与自由保障机能的博弈中起着‘安全阀’的作用,有力地规范着公权

力和基本权利之间的动态平衡”.〔１９〕张翔教授进一步指出,对公民基本权利的

剥夺,要接受比例原则的审查.比例原则是对公权力行为的目的与手段进行衡

量,也就是在所欲实现的目的与所造成的损害之间进行衡量,不能为了某个目

的而付出过分的、不合比例的代价.〔２０〕德国学者R．哈赛默(Hassemer)从被害

人教义学的观点出发认为,一个行为的刑事可罚性除了从犯罪人方面以法益受

损害的程度或者法益的危险性定义之外,还与法益保护的手段适当性、必要性

与合比例性原则相联系,从被害人方面来说就是被害人的需保护性.〔２１〕 刑法

措施在被害人缺乏需保护性的情况下,由于违反合比例性原则而不被运用.〔２２〕

可见,比例原则也是判断刑法上的被害人需保护性的一个重要标准.目前普遍

认为,言论自由权的确蕴涵着一个有利的前提,当公民的言论增进了大众对公

共事务的讨论而不是仅仅出于个人经济上的一己之私时,公民这一权利就应处
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〔１９〕

〔２０〕

〔２１〕

〔２２〕

姜涛:«追寻理性的罪刑模式:把比例原则植入刑法理论»,载«法律科学»(西北政法大学

学报)２０１３年第１期,第１０９页.
参见同前注〔４〕,第５７页.
R．Hassemer,SchutzbedürftigkeitdesOpfersundStrafrechtsdogmatik,Zugleichein

BeitragzurAuslegungdesIrrtumsmerkmalsin§２６３StGB,１９８１,S．１６６．转引自申柳华,同前注
〔６〕,第２１８页.

RaimundHassemer(Fn．２１),S．８０,８１．转引自申柳华,同前注〔６〕,第２３７页.



于优先保护的地位.〔２３〕为了民主监督的需要,相比普通公民,可以在更大程度

上限制国家工作人员的名誉权.〔２４〕 从被害人需保护性上看,这种国家干预与

公民自由的平衡基本符合比例原则.
总之,从“个体与国家关系”的视角看,为了实现公共利益的目标,促进言论

空气的自由流动,政府官员作为公共人物,必须出让部分个体权利,对其名誉权

实行弱化保护,否则就会导致“寒蝉效应”(chillingeffect).当然,公众对影视

明星或文艺界人士的私生活等事项的好奇心和兴趣,与上述政治言论自由的关

联性较弱,不能构成足以对抗公共人物名誉权的价值抗辩.
(二)立足于“个体间差异”的“公共人物”
“个体间差异”视角下的“公共人物”,着眼于“能力”要素的考察,对被害人

进行类型性区分.这是对“弱势平等”观念的阐释和贯彻.“各人的社会上的有

差别的状态,明显地表示了其社会地位的强弱,为此方才有可能由法律进行考

虑,即保护社会的弱者和限制社会的强者.于是乎,组织化的社会的帮助、集中

国家的帮助取代了自由.”〔２５〕弱势平等或实质平等的观念并不违反平等保护原

则.平等保护原则并不要求人与人之间的“绝对平等”.“绝对平等”的观念认

为,只有“绝对无任何差异存在的状态”才是平等,这终究会导致抽象、虚幻的人

权.即使是在法律或政治层面,不容许任何差异的绝对平等,事实上等于否定

实定法秩序.“相对平等”观念则认为,人与人之间的差异是现实存在的,采取

不同的规范或不同的待遇,若能实现平等,就不是违背平等原则;有时不同的待

遇或规范,反而是实现平等的手段之一.当然,相对平等所容许的差别对应,不
允许恣意的选择,否则必然形成更多的不平等状态.因此,这一差别对待必须

有合理性、公平性的基准,此即“合理区别法理”.〔２６〕“能力”要素便是合理区别

的要素和标准之一.
“能力”理论是一种社会学理论.能力(capability)是指一个人能够实现的

各种功能的组合,是某种意义上的积极的自由,代表着能够实现理想生活的真

实机会.〔２７〕努斯鲍姆(Nussbaum)将能力理论应用于个人发展和福利,认为能
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〔２３〕

〔２４〕

〔２５〕

〔２６〕

〔２７〕

SeePalkov．Connecticut,３０２U．S．３１９,３２７(１９３７)．转引自彼得􀅰昆特:«宪法在私

法领域的适用———德、美两国比较»,余履雪、蔡定剑译,载«中外法学»２００３年第５期,第６１６—６１７
页.

参见侯健:«诽谤罪、批评权与宪法的民主之约»,载«法制与社会发展»２０１１年第４期,
第１５８页以下.

星野英一:«现代民法基本问题»,段匡等译,上海三联书店出版社２０１２年版,第１０２页.
阿部照哉「法の下の平等」,蘆部信喜編『憲法Ⅱ人権(１)』,有斐閣１９８５年版,２１４、２１６

頁.
SeeAmartyaSen,TheStandardofLiving．,CambridgeUniversityPress,１９８７,p．３６．

转引自袁康:«主体能力视角下金融公平的法律实现路径»,载«现代法学»２０１８年第３期,第１８１
页.



力不仅取决于知识、技能等内部能力(internalcapabilities),还受获取产品、服
务的机会等外部条件(externalconditions)影响,而特定主体的能力会影响其

参与经济社会活动、获取福利和实现发展的水平和程度.〔２８〕 主体能力与制度

存在着关联并受制度影响.制度(institutions)在能力理论中扮演着相当重要

的角色,因为制度通过对社会、经济以及政治的调整会影响人们的生活,制度并

不只是对个人的行为进行规范,而且还会构造和改善外部环境.〔２９〕 法律便是

这样一种制度.在自由主义法治国家和市场经济体制环境下,由于个体能力的

不平等,仅仅保证起点和机会上的平等并不能排除自由竞争过程中所造成的优

胜劣汰、弱肉强食的不平等状态.因此,必须在制度、法律、政策等各个方面对

主体能力的差异进行协调和平衡,例如,通过立法和司法过程的介入,加强对弱

者的保护,限制强者的自由.
加害人与被害人之间的能力强弱对比,在被害人教义学上被界定为不同的

“自我保护可能性”.为了与能力理论的表述统一起来,亦可称之为“自我保护

能力”(Schutzfähigkeit).被害人教义学主张,刑法乃是国家保护法益所使用

的最后手段,如果被害人本身可运用适当的手段来保护其法益(具有自我保护

可能性),而任意不用时,则刑法自无介入之余地.〔３０〕换言之,当被害人具有自

我保护能力或自我保护可能性时,被害人欠缺值得保护性与需保护性,行为人

的行为即欠缺应罚性和需罚性.至于“自我保护可能性”的判断,并不存在一个

普遍性的标准,而是总结出一些大致应当被考虑的因素,比如法益享有者的基

本能力;具体个案中财产的侵犯方式;是否能够获取进一步的信息;是否可以采

取避免措施等.〔３１〕“个体间差异”视角下公共人物的“加害—被害”关系,根据

自我保护能力的强弱对比,具体又可分以下两类情形讨论:
其一,在“公共人物”与普通公民之间,通常存在“自我保护能力”上的巨大

差异.“能够影响公共利益之人必定占有更多的社会资源,不是担任公职就是

引人侧目的公众人物,此类人群比较能有效利用媒体反驳虚伪陈述,通过个人

自助行为就能有效消减名誉法益被破坏的程度,从而适当抑制刑罚发动的可能

性.”〔３２〕美国的格茨(Gertz)案中对公共人物作出的限制之一是,公共人物有
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〔２８〕

〔２９〕

〔３０〕

〔３１〕

〔３２〕

M．C．Nussbaum,Womenand Human Development:TheCapabilitiesApproach,
Cambridge:CambridgeUniversityPress,２０００,p．８５．转引自袁康,同前注〔２７〕,第１８１页.

WalterW．Powell,PaulJ．DiMaggio,TheNewInstitutionalisminOrganizational
Analysis,Chicago:UniversityofChicagoPress,１９９１,p．１１．转引自袁康,同前注〔２７〕,第１８１页.

vgl．Amelung,IrrtumundZweifeldesGet?uschtenbeimBetrug,GA１９７７,S．１ff．
参见同前注〔６〕,第２２６页.
陈珊珊:«论诽谤罪的价值抉择与检验逻辑———以彭水诗案为发端»,载«中国刑事法杂

志»２００８年第１期,第５８页.



“接近媒体以洗刷污名的机会”,此一接近媒体的机会必须规律且具持续性.〔３３〕

例如,对政府官员名誉权予以弱化保护的理由,一是与言论自由的相关性(如上

述);二是政府官员的“自我保护可能性”相对较强.影视明星某种程度上也是

如此.而普通公民显然没有与公共人物相匹敌的资源和途径,无法在名誉受损

时及时有效地为自己“正名”.鉴于公共人物相对于普通公民的强势特性,有必

要对公共人物的名誉权保护予以相对的限制.言论自由必须平等保障公平使

用、接近媒体的权利.若允许特定集团垄断利用,或排除特定人士与党派接近

使用,都是明显的形成差别而违反平等原则.〔３４〕

其二,在“公共人物”相互之间,“自我保护能力”相差不大,通常处于势均力

敌的状态.如果加害人与被害人双方同样具有政府官员或者影视明星的身份,
两者在获取媒体资源和疏通言论渠道方面,其进攻和防御手段相当,很难出现

一方对另一方的压倒性优势,因而一方对另一方的侮辱、诽谤也很难形成毁灭

性打击.相反,公共人物之间的相互攻讦,有时反而成为民众在街头巷尾津津

乐道的谈资,借助大众的口耳相传提升了双方的知名度,进一步强化了其作为

“公共人物”的影响力.即使认为双方因卷入相互的“口水战”而导致双方的名

誉权减损,这也类似于相互斗殴情形无法成立正当防卫,自己招致的名誉风险

理应由各方被害人自我答责.因此,在同为“公共人物”之时,加害人行为的法

益侵害性,或者被害人法益的值得保护性,都没有较通常情形下、普通公民之间

的犯罪有什么特殊性.形象地说,公共人物身份的加害人与被害人之间,类似

于旗鼓相当的体育竞技比赛的参与者,对其适用“FairPlay”的竞赛规则较为合

适,法律只能居中公正裁判,而无任何正当理由偏重于保护加害人或被害人

一方.
(三)类型:“公共人物”的规范界定

通过上述两个视角的透视,公共人物的概念可以进一步类型化、规范化.
就此而言,宪法学上的“公共人物”理论可资借鉴.该理论起源于美国衡平时代

的相关司法实践,并通过“«纽约时报»诉沙利文案”“格茨诉韦尔奇案”“沃尔鲍

姆案”,臻于成熟.按照这一理论,公共人物可以分为三种类型:普适性的公共

人物、自愿的有限公共人物、非自愿的公共人物.〔３５〕 普适性公共人物,是指绝

大部分时间都出现在公共视野中,在所有背景下和从各个方面看,都具有普遍
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SeeEricWaldbaum,Appellant．v．FairchildPublications,inc．,６２７F．２d１２８７
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参见许庆雄:«人权之基本原理»,台湾独立作家出版社２０１５年版,第１６０页.
SeeClayCalvert,RobertD．Richards,“A PyrrhicPressVictory:Why Holding

RichardJewellisaPublicFigureisWrongandHarmsJournalism”,La．Ent．L．Rev．vol．２２,
２００２,pp．３０５Ｇ３１２．转引自郭春镇:«公共人物理论视角下网络谣言的规制»,载«法学研究»２０１４年

第４期,第１６０页.



的声誉和知名度的人,代表性的是公共官员、影视明星等易于被公众普遍关注

的人.自愿的有限公共人物也被称为“漩涡公共人物”,这类人在特定范围内自

愿地“将自己置于公共问题的漩涡中,从事意在通过吸引公众注意力来影响结

果的行为”.〔３６〕而非自愿的公共人物,则是不小心被卷入某种意外或预谋的公

共事件中,非自愿地成为公众关注的焦点.虽然这三类公共人物掌控的社会资

源和影响力可能存在数量级的差距,一旦套上“公共人物”这一外衣,其名誉权

和隐私权都要受制于媒体的表达自由,适用“实质恶意”标准.〔３７〕

在本文看来,上述区分虽然对公共人物的具体类型进行了大致清晰的勾

勒,却在某种程度上偏离了公共人物理论的初衷.之所以有必要对“公共人物”
予以额外关注,正是因为其人格中包含的公共性要素,有可能对不法行为内涵

产生某种规范影响,从而反向限定言论自由的边界.然而,根据被害人教义学,
之所以作为被害人的“公共人物”能够影响行为不法,不在于其具有何种外观,
而是因为其在规范层面拥有更强的名誉保护能力.例如,在现实中,公众人物

往往很容易利用公共平台回应不实言论,轻而易举地消除相关言论的消极影

响.〔３８〕反观传统公众人物理论,其片面关注“知名度”或“自愿性”等外部特征,
却对公众人物可能包含的规范意涵只字不提.如此一来,通过“公共人物”界定

言论自由之规范限度的努力,必然变得无的放矢.
按照被害人教义学的基本观点,自我保护能力的强弱,对应着被害人“需保

护性”与“值得保护性”的有无,而这两个要素又直接决定了行为不法的内容与

限度.〔３９〕因此,有必要以“自我保护能力”为主轴,对上述公共人物的分类与内

容加以重构.一方面,非自愿的公共人物应当排除在“公共人物”范围之外.原

因在于,非自愿的公共人物,通常长期远离社会公共资源,虽然暂时取得一定的

媒体曝光率和关注度,但对于信息发布、传播的渠道并不具有实际的控制力和

支配力,从实质的资源获取能力上来讲本与普通人差异不大,因而并不具有足

以被视为“公共人物”的自我保护能力.如若对之适用公共人物的统一标准,恐
怕并不妥当.另一方面,传播权力扩散导致公共人物的类型和范围拓展.在市

场经济和网络时代,社会形态和社会结构处于变动之中,社会分工进一步复杂
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参见郭春镇:«公共人物理论视角下网络谣言的规制»,同前注〔３５〕,第１６２页.
参见张明楷:«网络诽谤的争议问题探究»,载«中国法学»２０１５年第３期,第７０页.
从被害人教义学的视角来看,行为的刑事可罚性从被害人方面来说就是被害人的需保

护性,被害人的需保护性与法益侵害的普通危险成正比,而与被害人的自我保护可能性成反比.
当被害人具有自我保护可能性(保护能力)却未进行自我保护时,无法归责于普通的法益危险,被
害人的需保护性丧失.哈赛默指出,当潜在的被害人并非处于无保护的地位,而是具有保护能力

时,支持这样一种不成文的规则———在法益享有者自己可以保护其法益之处,不需要、也不允许刑

法保护.参见同前注〔６〕,第２１７、２３１、２２５页.



化;加之网络二次传播扁平化的时代背景,传播门槛降低,传播权力倾向于平

均,使一些原本不具有自我保护能力的职业从业者,一定程度上也拥有了“经常

和持续接触媒体的能力”,掌握一定的媒体话语权.公共人物因其身份和职业

的差异,概念内部的类型性也愈加明显.我国有学者认为,公共人物不仅包括

公共官员,在一定范围内为人民所公共知晓和关注,具有一定的社会知名度,为
公众熟知的人士,比如文艺体育界的明星、知名学者、劳动模范,也包括在

内.〔４０〕当然,无法对上述提及的各种公共人物类型一一加以分析.在此,为了

使讨论具有代表性,同时又具有某种程度的普适性,笔者将公共人物分为三类:
第一类是“权力型公共人物”,亦即因掌握“公共权力”而获得公共性的人.

在我国,指的是具有公职人员身份的人,典型代表就是前述提及的政府官员.
第二类是“传媒型公共人物”,指代不掌握公共权力,仅通过大众媒体的宣

传而获得公共性的人.例如影视明星等不具有公职人员身份的人(下文以影视

明星为样本展开探讨).
第三类是自愿成为公共人物的普通公民.
美国公共人物理论出于平衡言论自由与名誉权的初衷,以“公共人物”为核

心构建出一系列司法规则.我国完全可以在引入公共人物理论的同时,在刑法

教义学层面设定主观责任以外的影响标准,使该理论在损害名誉犯罪的教义学

构建中焕发出新的生命力.
基于上文阐明的法理,下文将根据“公共人物”的不同类别,立足于被害人

法益的值得保护性与需保护性,分情形对损害名誉犯罪的教义学标准进一步展

开探讨.在细部构建中,也渗透了有关“加害—被害的强弱关系”“公共人物作

为被害人的保护力度”等被害人教义学上的考量因素.

四、权力型公共人物作为被害人:关涉公共事项的违法性阻却

当权力型公共人物作为被害人时,言论自由的优越利益究竟应当阻却违法

性,还是以欠缺实质的法益侵害性为由,直接否定构成要件该当性? 这里就涉

及刑法教义学上的技术性问题.笔者认为,一般不宜直接否定损害名誉类犯罪

的构成要件该当性,构建超法规的违法阻却事由是较为合适的途径.
以政府官员为例,对于政府官员的名誉权而言,虽然对比言论自由和维护

公共利益的重要性后,需要弱化保护,但这并不意味着,诽谤、侮辱官员的行为

自始不具有构成要件符合性.政府官员的公职人员身份,决定了其作为国家的

代表行事,其名誉不仅承载着自身的仕途生涯,更承载着政府机关的公信力.
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对于官员的职业生涯来讲,清正廉明的职业声誉是其生命线,职业性质决定了

对于“政治清誉”的保全远比其他职业更重要.如果有人肆意捏造有关公职人

员的谣言,将政府官员污名化,即使事后澄清是谣言,造成的影响也是不可估量

的.此外,可能由此引发的政府公信力的毁损灭失,将会削弱公民的法治信仰

和规范认同.况且,许多层级较低的公务员,虽然其公务行为也与公共利益有

关,但因能量较小而不具有典型的公共人物的影响力,从自我保护可能性上看

可能与普通人无异.这种情形下,不可否认谣言有时会产生“塔西佗陷阱”,使
普通公务员面对无端诋毁而陷入百口莫辩的状态.因此,政府官员的名誉权本

身值得保护,政府官员作为被害人时,一般不宜直接否定构成要件该当性.
其实,对于政府官员“无中生有”的毁谤和污蔑,具有值得刑法处罚的法益

侵害性,只能在违法性阶层,根据优越利益原理阻却违法.鉴于民主法治国家

的政治传统和社会一般通常观念,在政府官员名誉权和言论自由之间,存在较

为稳定的价值位阶.利益衡量原理的优势在于个案判断和个案衡量,因此,笔
者主张借鉴德日刑法中的处理方式,在构建“公共人物”身份这一基础上,另行

附加“事实的公共性”“目的的公共性”的限制条件,以在个案中容许弹性化的综

合判断.具体阐述如下.
(一)事实的公共性

当政府官员作为被害人时,在身份认定的基础上,再叠加公共事项的性质

予以限定,可以更精确地引导出罪.政府官员的公共人物身份并不是全天候

的,还要判断其是否基于政府官员的身份从事有关公益的行为,例如履职行为、
竞选行为等.对于政府官员的私人事务,如私生活、病历、身体缺陷,只要不涉

及私德和生活作风问题而与公共利益产生联系,原则上不允许捏造和散布.这

也是民法领域的主流观点:“公共人物并不是完全‘公共的’,其纯粹私人性质的

言行不应纳入公共范围,其合法权益不能因其特殊身份而受限制甚至遭受不法

侵害.”〔４１〕问题在于,究竟如何区分“私事”与“公事”.笔者认为,民法上有关公

务员隐私权的限定,可为此处“事实公共性”的判断提供借鉴.
民法上将政府官员的隐私权分为“绝对隐私”和“相对隐私”.绝对隐私是

指与履行公职和公共利益无关的信息,属于纯粹的私人领域,享有与普通民众

同等的保护,如住宅不受侵犯、家庭生活和正常私生活不受侵犯、通信自由和通

信秘密受法律保护、正常婚恋和正常两性生活不受干扰等.相对隐私是指与公

共利益有关,基于官员身份而产生的个人生活信息资料,如个人履历、家庭主要

成员就业、财产状况以及纯粹家庭生活之外的人际交往等.〔４２〕“相对隐私”的
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张红:«人格权各论»,高等教育出版社２０１６年版,第３３０页.
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与法律»２０１３年第５期,第８１页.



范围,主要以我国现行法律法规为据.〔４３〕 例如,在财产方面,根据我国公务员

财产申报制度,对于不属于申报对象的国家工作人员,其财产信息享有与普通

公民同等的保护;在社会关系方面,本人、配偶及共同生活子女的出境、经商、婚
嫁、买房等事宜,应向党组织和政府部门报告.至于私生活中个人品质和道德

行为等方面的问题,即所谓私德,通常涉及政府官员的生活作风和廉洁性,也会

与公共利益有关,比如“包养”情妇等.
参照上述隐私权的范围,能够大致判断什么是与公共利益相关的事项.有

关“相对隐私”的信息,一般具有“事实的公共性”.在“绝对隐私”领域,隐私权

保护的是信息的私密性,防止被公开;在“相对隐私”领域,隐私权保护的则是信

息的客观真实性,在公开和讨论过程中不能被歪曲.如果行为人在有关“相对

隐私”的事项上捏造并散布虚假事实,由于与公共利益的强烈相关性,仍然能够

阻却损害名誉类犯罪的违法性.
从比较法上看,日本的损害名誉罪对于“事实的公共性”有较具体的规

定.〔４４〕我国刑法中虽未予以规定,但在其他法律法规中有类似规定,可以在判

断公共事项时作为参照.例如,我国«律师法»和«全国人民代表大会和地方各

级人民代表大会代表法»中,明确规定了律师的“法庭言论豁免权”和人大代表

的言论豁免权.
(二)目的的公共性

成立违法阻却事由要求行为人主观上具有正当化要素.因此,当政府官员

作为被害人时,要求行为人出于正当的公益目的,也就是“目的的公共性”.问

题在于,在诽谤罪的场合,当行为人散布的是虚假事实,且对该事实与客观真实

不符有所认识,若行为人主要出于公益目的,自认为是正当的言论自由行使,是
否还可以评价为诽谤罪的“捏造或散布事实”.〔４５〕这种情形其实属于容许性构

成要件错误(假想正当化).在这一点上,日本学界的部分理论可以提供一点

启发.
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相关文件有:中共中央、国务院«关于党政机关县(处)级以上领导干部收入申报的规

定»,中共中央纪委、中共中央组织部«关于省部级现职领导干部报告家庭财产的规定(试行)»,中
共中央办公厅、国务院办公厅«关于领导干部报告个人重大事项的规定»,«公务员法»,«行政机关

公务员处分条例»,«中国共产党党员领导干部廉洁从政若干准则»,地方政府«公务员职业道德规

范»等.
«日本刑法典»第２３０条之２第２项规定:“与尚未提起公诉的人的犯罪行为有关的事

实,在适用前项规定时,视为与公共利害有关的事实.”第３项规定:“前条第１项的行为所指摘的

事实,与公务员或者基于公选的公务员候补人有关时,则应判断事实的真伪,证明其为真实时不处

罚.”可见,日本刑法特别指出犯罪追诉、公务员任职两项事项属于公共利益的范围.
为了应对网络诽谤的严峻情势,我国的«网络诽谤解释»将法定的诽谤罪要件即“捏造事

实”扩展到“篡改事实并在网络上散布”与“明知是捏造的事实而在网络上散布”两种情形.或言

之,行为方式由“捏造并散布”扩张到“明知并散布”.



«日本刑法典»第２３０条之２对损害名誉罪的违法阻却事由明文规定了“真
实性证明”要件,有关公共利害的事实,只有能够证明为真实的才能阻却违法.
但是,为保障言论自由、知情权,不仅仅是真实的言论,即便是不真实的言论,在
一定限度内也有允许的必要.为此,日本学者藤木英雄认为,基于确实的资料、
根据而相信事实是真实的场合,属于表达自由的正当行使,因此,即便不是根据

«日本刑法典»第２３０条之２规定的违法阻却事由,根据«日本刑法典»第３５条

“正当行为”的一般性违法阻却事由也可能阻却违法性.在此基础上的修正说

认为,提出以确实或相当的资料、根据为基础的言论本身,就可以作为第３５条

的正当行为阻却违法性.〔４６〕这一修正虽然在逻辑上行得通,却意味着,客观上

披露了虚假事实因而损害名誉权的行为,只要有一定的根据,不是完全凭空捏

造,也能被正当化.这样,对于第２３０条之２所规定的“真实性证明”的要求就

被虚置了,使得特殊的违法阻却事由的规定失去意义.不过,这一阐释反倒是

与本文的构建暗地合致.我国诽谤罪的构成要件必须散布虚假事实才能构成,
散布真实事实的行为原本就不符合构成要件,根本无法进入违法性阶层,因此,
“事实真实性”也无所谓成为违法阻却的条件之一.以此法律规定为基础,在我

国完全可以认为,即使事实本身为虚假,行为人也对此有所认识,但是,如果具

有相当的资料、根据,并非完全凭空捏造,根据容许性构成要件错误的理论,可
以否定构成要件故意,仍应肯定行为人的“目的公共性”,属于言论自由的正当

行使,因此,不应认定为诽谤罪的“捏造并散布”或“明知并散布”.反之,如果行

为人极其轻率,将信口胡言的事实肆意传播,难以认定行为人具有公益目的,该
当诽谤罪的构成要件.当然,日本刑法理论的探讨更加复杂,例如,“事实的真

实性”究竟是违法阻却事由还是处罚阻却事由,究竟是客观真实还是“证明可能

程度的真实”等一系列的问题.此处不再赘述.在我国,这些讨论得到了简化,
因为我国自始就未将披露真实事实的情形纳入诽谤罪的构成要件.

附带提及的是,侮辱罪与诽谤罪具有法益同一性,法定刑完全相同,是补充

关系.因而此处以诽谤罪为原型所构建的违法阻却事由,由于并不涉及“真实

性证明”的要件,对于侮辱罪也完全适用.

五、传媒型公共人物作为被害人:容许的风险与不法之否定

相较于权力型公共人物作为被害人的情形,传媒型公共人物作为被害人时

的探讨较为复杂.传媒型公共人物也具有公共人物身份,其名誉权并不比政府

官员值得更多的保护.如果涉及公共事项,且兼具“目的的公共性”,言论自由
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依然是更为优越的利益,对于损害其名誉权的言论,也应该阻却违法.例如,日
前在网络上传播得沸沸扬扬的“范冰冰偷漏税事件”,由于关涉国家税收的公共

利益,相关评论和报道尽管对范冰冰个人的“星途”造成了毁灭性打击,仍然能

够阻却违法.然而,对于传媒型公共人物来讲,其名誉权与公共事项和政治言

论的关联度较小,关涉公共事项因而阻却违法的情形并非常态.例如,在非公

共领域,与影视演员有关的评论和报道,通常是为了娱乐、休闲目的,关涉的话

题可能从私生活到穿衣搭配,甚至接受采访时的言行.这些场合由于缺少压倒

性的优势公共利益,因而无法基于法益衡量原理排除违法性.此时,影视演员

与其他不同主体之间“加害—被害”关系的差异性就凸显出来,值得细致分析.
在与公共利益无关时,传媒型公共人物作为被害人的出罪路径不在违法性阶

层,而在构成要件阶层.具体而言,可能有两种方式:一是容许的风险;二是被

害人自陷风险.
(一)容许的风险

对于传媒型公共人物而言,例如影视演员、模特、体育明星以及其他类似从

业者,其名誉权的保护相较于普通公民而言,具有行业特殊性.一方面,接受大

众的广泛关注和评价是其所从事的行业性质的固有特点.传媒型公共人物的

生命力在于其“人气”或“热度”,必须将自己置于闪光灯下接受别人的鉴赏和评

价.如果没有观众关注和评论,反而是其行业影响力缺乏的体现.即使略微有

些出格的评论,某种程度上也是传媒型公共人物基于行业性质所必须容忍的.
另一方面,传媒型公共人物的知名度决定了其收入来源,其名誉权更多地承载

着经济价值和经济利益.甚至可以说,其知名度本身就是一种无形的财产.例

如,有关注度的演员能够吸引更多接拍广告和电影的机会,反之,说哪个演员已

经“过气”了,基本意味着其职业生涯很难再向上跃进一个台阶.因此,传媒型

公共人物的名誉权较之于普通人,具有更显著的经济特性.
罗克辛(Roxin)认为,行为容许与否的判断基础,是人们行动自由及与自

由实现相连结的社会利益,和由此而生之必然风险之间的权衡.〔４７〕 借由利益

衡量而决定的实质不法概念,是浮动的且相对的,禁止某一行为所要维护的利

益越小,或者从事该行为所能体现的利益越大(侵害越小),刑法就越不能禁止

这个具有侵害倾向的行为.〔４８〕这一“容许的风险”原理,能够通过融入被害人

教义学的判断,使之在运用时进一步精确化.这是因为,在事实的法益侵害性

恒定的基础上,被害人法益的值得保护性和需保护性越小,禁止制造风险的行

为所要维护的利益就越小,就越没有理由禁止该风险.其实,被害人教义学原
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理最根本的意图不过就是,“如果把被害人的自我保护可能性概念和从行为人

角度相对应的犯罪能量连结起来,则有可能在微罪的领域里由于不法程度减轻

而使得不动用刑罚的决定正当化”.〔４９〕根据容许的风险原理,对于传媒型公共

人物的侮辱、诽谤行为,其法益侵害风险有限,被害人的值得保护性亦有限,基
于风险权衡应被容许:

首先,基于传媒型公共人物所处的行业性质,对其名誉权的法益侵害,较之

普通人更小.通常情况下,名誉权具有外部名誉的侧面,即本来应有的社会评

价.外部名誉之所以值得保护,是由于社会评价如同一个人的名片,代表了一

个人的品行和信用,对一个人正常的人际交往、经济活动以及求学、工作等均有

重要影响.但对于传媒型公共人物而言,外部名誉不再承载这些重要的信用价

值,外部名誉的贬损与其职业生涯不是呈负相关,甚至呈正相关的关系.例如,
许多影视演员通过营造自己的绯闻来提升影响力或知名度,以此为手段来追求

事业的成功或者积累财富,名誉权所具有的外部名誉侧面已经被行业性质消融

了.因此,普通大众出于娱乐目的或消遣、释放压力的动机所进行的调侃、戏
弄,很难说对于演员的外部名誉造成了实质性贬损,仅限于对其名誉感情的侵

害,甚至对名誉感情的侵害也很有限.就此而言,普通大众的评论,可以说是具

有社会相当性的行为,并未制造法上具有重要性的风险.
其次,根据被害人教义学原理,传媒型公共人物的自我保护能力较强,能够

进行自我保护,因而法益的值得保护性较小.影视演员通常能够借助影视公司

发布宣传和通告,在微博等自媒体上也有相当的粉丝量和关注度,有宽广的渠

道和影响力去为自己澄清谣言、消除影响;而普通公众的言论影响力有限,即使

在网络上捏造并散布,其传播面和受众通常也极其有限,信息受众一般也会持

谨慎态度仔细分辨消息的真实性,一般难以在整个行业市场里面产生足以毁损

名誉、造成相当经济损失的效果.因此,当普通个体作为加害人时,传媒型公共

人物与个人之间“加害—被害”的强弱关系失衡性加剧,被害人的值得保护性较

小,刑法上的需保护性较弱.
鉴于上述两方面的衡量,如果是普通大众在微博等自媒体、网站刊登的新

闻后面附加侮辱性留言,或者转发相关不实传闻,甚至在微信朋友圈或者其他

社交空间中发布对传媒型公共人物的猜测、诋毁等议论,即使引起一定的关注

度,形成一定范围的舆论场,基于“容许的风险”原理,也难以谓之为侮辱、诽谤

行为.当然,并不是说普通公民一定无法构成对于传媒型公共人物的侮辱、诽
谤.例如,有组织的网络水军恶意灌水发帖,或者在具有影响力的网站上批量
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化地发布污蔑性评论和谣言,形成较为恶劣的影响,可能构成共同犯罪.在韩

国轰动一时的“崔真实自杀事件”中,一个证券公司的女职员在股票论坛发帖,
捏造了“因崔真实放高利贷给男演员安在焕而致其自杀”的谣言,成为导致崔真

实自杀的直接诱因.陈冠希“艳照门事件”也是由电脑维修工将维修电脑中的

私密照片上传至公共网络引起的.不过,这已经超出了通常情况下基于娱乐、
休闲目的随意发布在留言区、评论区的议论,因而超出了容许风险的范围,属于

极其例外的情形.
相反,当与传媒型公共人物处于平等力量地位的媒体、记者、“微博大V”、

电影公司等作为加害人时,相较于普通个体作为加害人的情况就发生了变化.
此时,由于加害人与被害人具有同等畅通的言论宣传渠道和广泛的公众影响

力,在这些加害人面前,明星甚至还要稍处下风,两者的进攻和防御手段相当,
“加害—被害”的强弱对比关系被弱化,被害人的自我保护可能性相对削减,值
得保护性升高,刑法上的需保护性增强.如所周知,记者或者具有官方地位的

媒体的公开报道往往具有一定的说服力,如果错误报道容易误导公众,所产生

的不利影响因而不易消除.这对于传媒型公共人物的名誉损害风险是很大的,
容易在较广范围内,如在某一行业或地区,或者网络上形成广泛影响.例如,所
谓的“中国第一狗仔卓伟”披露的新闻具有真实性,凭借其记者身份和长期的

“从业信誉”获取信任,即使伺机捏造不实传闻,也不会有人怀疑其真实性,这样

就为明星澄清谣言保全声誉造成了很大的障碍.另外,与普通大众基于娱乐目

的的戏谑性评论不同,报纸、记者或影视公司的宣传报道往往基于存心的污蔑、
报复或泄愤目的,或者夸张地描绘以博人眼球、提升销量,因而在报道的内容上

容易重点突出一些色情内容或者极具人格贬损意义的传闻,危害性更甚.因

此,对于这类情形一般不能以容许风险的原理否定其构成要件该当性.
(二)被害人自陷风险

在交通、能源和医疗等特殊危险领域,为了实现正当有益的社会目的,应容

许进入该领域的行为人从事一定的危险行为.类似地,考虑到接受评判和谴责

的概率,影视行业、文体行业等具有一定曝光度的行业,对于从业者的名誉权而

言就是一个风险领域.或许有人认为,影视行业的行业性质所带来的危险,与
交通、能源和医疗等特殊危险领域的风险不可同日而语,因而无法视为一个危

险领域.然而,危险领域本来就不是一个绝对概念,只是针对某一类或某几类

犯罪而言,是否是这些犯罪的高发领域.例如,交通领域的高发危险是针对生

命、人身法益而言的,并不会对名誉的减损有什么威胁;相反,影视等行业的高

曝光度与大众传媒的多样性,虽然不会对传媒型公共人物的生命和身体法益造

成威胁,但对于其名誉权施加风险的概率就非常大.同时,影视行业与体育竞

技行业一样,有其现实存在的合理性.对于明星“八卦新闻”的关注和讨论能够
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满足普通民众的猎奇和娱乐心理.如果说体育竞技行业具有社会有益性,那么

影视行业、文体事业满足民众的娱乐享受的功能,也自有其社会价值.当然,这
也并不是说,只要从事影视行业等,进入这个“圈”,就意味着自愿进行了“风险

接受”,自动放弃了对于自己法益的保护.不过,不容忽视的是,有时传媒型公

共人物的自我宣传行为有可能被界定为自招风险,从而在不法的归责上产生疑

问.在现实社会生活中,也存在类似较为成熟的行业和领域,以往也有学者对

被害人自陷风险原理在这些领域中的运用进行了探讨.例如,在商业领域,被
害人以投机目的从事交易最终受骗或决策失误而遭受财产损失的,应由被害人

自担风险;在证券交易市场,无论股票是低价抛售还是被“套牢”,均取决于被害

人自己对瞬息万变的股市行情的预测,不能归咎于他人;自愿购买银行的金融

产品的,不仅有权利获取金融产品产生的收益,同时也要承担交易造成的损失.
在古玩市场也久已形成“不打假、不三包、出售赝品不算骗”的交易行规,也使

“打眼”和“疑假买假”的行为由被害人自负其责.上述事例均说明,当被害人自

愿进入特殊的风险领域,遵守约定俗成的交易习惯或行业规则从事交易,就应

当对自己缺乏审慎的行为所造成的损失后果自我答责.
同理,以影视演员为代表的传媒型公共人物,一旦进入相应的“风险行业”,

就将自己的名誉置于巨大的舆论风险之中,应当具有基本的风险意识,特别注

意自己在镜头下的言行举止,以及提高警惕防范偷拍和跟踪等.美国的格茨案

判决指出:公众人物必有接受公众检视的认知.〔５０〕尤其是,传媒型公共人物自

身具有较强的自我保护能力和可能性,有一定的媒体资源和宣传渠道,理应履

行自我保护的义务.然而,前文已然提到,由于行业性质的缘故,传媒型公共人

物的名誉权与经济利益之间千丝万缕的联系决定了很多时候其不惜以自曝其

丑或者抹黑自己的方式来换取一举成名的机会或者媒体流量,还美其名曰“自
我炒作”或“自我营销”.例如孙宇晨借“巴菲特午餐”之机对区块链技术进行炒

作与营销,在公众中产生了恶劣的影响.诸如此类,传媒型公共人物在进行个

人的价值衡量已经决定了,这种积极主动的炒作所招致的外部评价的“贬损”,
并不会真正侵犯其本人的名誉感情.这种丑闻或绯闻既为其自己制造和散布,
其本人也就无法被视为“被害人”.毕竟,被害人如何对待自己的法益,是自己

的“分内之事”,是基于自己的自主决定,根据自己的主观偏好所做的个人化判

断,无须与社会主流价值观和社会道德观念保持一致,法律也应当对其个人选

择保持尊重.其实,这样的行为与古玩市场的投机交易并无本质区别,被害人

主动放弃了对于自己法益的妥善保护,属于被害人自陷风险的行为,如果因此

不雅照在网络上被广泛传播,或者被恶意侮辱和抨击,被害人不能再请求法律
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对其名誉权予以保护,名誉权受损的结果不能归责于行为人,应由被害人自我

答责.

六、普通公民自愿成为被害人:被害人同意的法理

对于普通公民的侮辱、诽谤行为相当程度上侵害了其名誉权,不仅侵害其

外部名誉,更侵害到其名誉感情,因此无法直接阻却构成要件该当性.由于普

通公民不具有公共人物身份,也无法以维护公共利益为由,凭借言论自由的优

势利益来阻却违法.或者,即使与言论自由有所关联,笔者也并不赞同将非自

愿地卷入公共事件的普通人界定为公共人物.因为,从“自我保护可能性”的大

小来看,其资源获取能力和接触媒体的能力与普通人无异,并不具有强势特征.
一般而言,普通公民的名誉权具有全面的防御性质,刑法应予以全面保护.

当然,普通公民也可能自愿放弃自我保护,同意新闻媒体的采访和报道,由此阻

却违法性.其背后蕴含的法理基础是“被害人同意”或“被害人自陷风险”:人们

借助合约机制分配风险,划定权利义务边界,例如,以明示的允诺表明对于不可

测风险的承担;以默示的允诺认可对于不利后果的接受.当事人真实的风险承

担意愿赋予了各方现实的权利义务格局以正当性.〔５１〕 具言之,公民参与公共

事务时,对于个人名誉、隐私可能遭受的风险是可以预测到的,并能够理解这种

风险所导致的后果和意义,公民用自己的参与行动默示同意了可能的风险承

担.从被害人教义学视角看来,当普通人自愿生活到闪光灯下,或者主动追求

高曝光度时,意味着其能够采取自我保护措施却放弃自我保护,只能表明其放

弃或漠视法益的态度,因而不具有值得保护性.一旦普通人同意新闻的报道,
或在互联网上主动发布自己的照片或视频等,就意味着其默许了个人相关信息

在网络等媒体上传播,并接受大众随意的评论和嘲讽,由此招致的名誉贬损风

险,理应由被害人自我答责.如２００９年“杨丽娟诉«南方周末»案”,法院认为,
杨丽娟及其父母多次主动联系并接受众多媒体采访,属“自愿型公共人物”,对
于可能的轻微伤害,杨丽娟应予容忍.〔５２〕

目前在民法领域,“同意”作为侵犯隐私权等具体人格权的违法阻却事由已

是法律公认的原则.〔５３〕被害人同意较多地发生于新闻报道领域,通常表现为

两种情形:一是被害人明确请求损害,如受害人将有损自己名誉的照片主动提

供给报社;二是被害人默示承担损害结果,如明知对方为记者并接受采访,问题
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〔５１〕

〔５２〕

〔５３〕

参见吴元元:«法律父爱主义与侵权法之失»,载«华东政法大学学报»２０１０年第３期,第
１３７页以下.

参见陈堂发:«１０年:媒体侵权诉讼的“公众人物”理念»,载«新闻记者»２００９年第１２期,
第６７页.

参见艾伦、托克音顿:«美国隐私法:学说、判例与立法»,冯建妹等编译,中国民主法制出

版社２００４年版,第２０７页.



回答中涉及损害自己名誉的事实.但是,新闻媒体与记者的报道应当符合被害

人同意的内容,超越其范围即认为其侵害了被害人的名誉权.〔５４〕当然,在前两

类公共人物作为被害人时,基于强势地位的自我保护可能性和言论自由的价值

相关性,本文构建出了特殊的构成要件阻却或违法性阻却的理由,只要满足这

些条件,就具有出罪的正当性,因而不具有考量同意与否的必要性.

七、结论

根据本文所绘制的“公共人物”作为被害人的理论谱系,可以较全面地反映

出三类公共人物名誉权保护的不同需求,及其对相关言论犯罪出罪机制的影

响.本文具体结论如下:
首先,相较而言,对于权力型公共人物的名誉权保护更为严格.当权力型

公共人物作为被害人时,在构成要件该当性阶层一般无法出罪,要在违法性阶

层进行更严格的利益衡量.言论自由的优越利益与其名誉权在较量中胜出,成
为构建超法规违法阻却事由的根据.然而,为了容许个案中的弹性判断,“事实

的公共性”与“目的的公共性”应被附加并列性的限制条件.
其次,对于传媒型公共人物的言论自由通常与公共利益无关,非政治性的

言论自由与传媒型公共人物的名誉权相比,并非优越利益.当传媒型公共人物

作为被害人时,出罪路径只能在构成要件阶层而非违法性阶层予以考虑.具体

而言可能有两种方式:一是容许的风险,二是被害人自陷风险.
最后,当普通公民自愿成为被害人时,名誉权的脆弱性非常显著,因而需要

全面保护,只能适用被害人同意的法理例外地阻却违法性.对于前两类公共人

物,出罪机制与被害人同意不同,因而无须考察被害人是否同意.
此外,对于本文在方法论上的创新,可总结为下述三点:
其一是引入“公共人物”理论.“公共人物”是一个富有张力的宪法概念.

这一概念向上可以追溯到所承载的宪法上的言论自由价值,向下则可以渗透到

刑法教义学的规范性分析当中:作为被害人的“公共人物”所处的规范关系,可
以成为被害人教义学核心内涵即“值得保护性”和“需保护性”的前置性分析工

具.这一概念所体现的延展性和包容度,决定了将这一概念引入损害名誉犯罪

的教义学构建,能够发挥很强的解释力,向四面八方延伸出多样化的教义学解

释路径.
其二是以被害人教义学为基础,构建“被害人图像”的规范关系分析工具.

被害人的值得保护性与需保护性是被害人教义学的核心概念;但如何具体加以

判断,目前仍然缺少成熟的规则.传统被害人理论没有认识到,被害人的教义
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学形象发挥作用的途径是抽象出其所处的“规范关系”,因而在理论构建上较为

粗糙,常被诟病为“欠缺与不法的联结”.而本文对于“被害人图像”的解释论工

具之建构,揭示出公共人物所处的“加害—被害”关系,为判断被害人的值得保

护性与需保护性提供了规范性前提.就此而言,“被害人图像”是被害人教义学

的必要组成部分,相较于传统上规范规则缺失的被害人教义学而言,是搭建“由
法益到规范”的解释框架的尝试,以形成与犯罪论中的二元论相呼应的“二元互

动”.
必须明确,被害人教义学本身并非构成要件要素,甚至不属于三阶层犯罪

论体系的任一阶层;但是,被害人的典型关系性特征能够反映其值得保护性和

需保护性,进而影响实质不法,由此达成被害人教义学“有效分配风险”的初衷.
例如,其为“容许的风险”“被害人自陷风险”等不法的判断规则进一步具体化、
精致化,提供了论理支持,破除了以往对于“被害人教义学与不法判断没有规范

上的连结基础”的质疑.〔５５〕形象地说,被害人教义学转变为“被害—加害”双重

视角的犯罪阐释,不是制造了“真空”,而是填补了“真空”.
其三是以法益侵害性、法益的值得保护性与需保护性为联结点,实现了宪

法价值的刑法教义学化.社科法学、刑事政策与法教义学的相遇,并非一场“误
会”〔５６〕,宪法与刑法可以通过适当的途径进行沟通,在刑法教义学的考量中渗

透进价值判断,并实现充分、合理的解释诉求.不过,在确定想要实现的核心价

值目标和途径之后(当然这是一个繁复的工作),问题的讨论应回归到刑法教义

学内部.只要充分运用教义学层面既有的、核心性的规范概念,便能在教义学

构建中“润物细无声”地融入各色价值判断.

(审校编辑　徐　成)
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〔５６〕
参见同前注〔４９〕,第３７页.
反对刑事政策、社科法学与刑法教义学的简单嫁接,具体观点可参见邹兵建:«跨越李斯

特鸿沟:一场误会»,载«环球法律评论»２０１４年第２期,第１２３—１４２页;邹兵建:«社科法学的误会

及其风险———以戴昕教授对刑法学中自杀研究的批评为样本的分析»,载«法商研究»２０１９年第４
期,第７６—８８页.


