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的实质与思考--一种法律和社会视角的“审计” 一、陈胡之

争之概览。 著名导演陈凯歌拍摄一部电影《无极》，有报称

为2006新年贺岁大片。当时有报还称《无极》将角逐奥斯卡

金奖。2006年年初，网上突然流传着作者胡戈制作的《一个

馒头引发的血案》短片（以下简称“馒头” 短片）。该短片

将《无极》电影中的一些镜头与人物串联起来，加上时下流

行的广告插播等其他元素，以央视主持人主持的一档虚拟法

制节目形式呈现给观众，讲述了由一个馒头引发的一场血案

的故事。由于在创作形式上有所创新，充满“搞笑”，令网

民感到“好玩”，该短片很快在网上传开，网民们一堵为快

。据《法制日报》称：对于这种“篡改”，《无极》的导演

陈凯歌愤怒了。2月11日晚，他在柏林接受采访时，直言该短

片的作者胡戈“无耻”，声称要将其告上法庭。笔者，在此

将其称为陈凯歌与胡戈个人之争。之后，陈凯歌与胡戈个人

之争引发出网民和社会各界的激烈争论，包括文化界、法律

界等，甚至有全国政协委员出来为陈胡之争断案。有人认为

，胡戈是“天才青年”；有人认为，陈凯歌“以大欺小”、

“小题大做”，很有可能对他“文化导演”的形象产生根本

性动摇；有人认为，胡戈的行为肯定对陈凯歌构成侵权；也

有人认为，胡戈的行为对陈凯歌不构成侵权；还有作家认为

娱乐大众文化界抵不上一只“馒头”， 文化界要反思。从笔

者所见所闻，大多数同情胡戈，对陈凯歌充满嘲讽和斥责；



但这些只是个人意见，不代表事实和真相。最后，陈凯歌与

胡戈个人之争被媒体演化为公众之争。 二、陈胡之争之实质

。 陈胡之争表面上是个人之争，说的具体一点就是著名导演

陈凯歌对胡戈“恶搞”影片《无极》的行为，要用法律的武

器捍卫自己的权利，但这只是一个纯法律技术问题，不是问

题的实质。用网络形式改编他人的作品，这不是第一次。为

什么胡戈制作的“馒头”短片能引起如此的轰动？如果“馒

头”短片不截取影片《无极》的一些镜头，如果《无极》的

导演不是著名导演陈凯歌，该短片能否引起这样激烈的社会

争论？是否因为陈凯歌导演的《无极》代表一类电影，代表

一类文化价值取向，甚至社会价值观；是否因陈凯歌是著名

导演，代表一类人。这些值得我们深思。这里借用“审计风

暴”一词。笔者认为，陈胡个人之争只是一个由头，一个把

子，实质问题是媒体和大众对《无极》这类电影和著名导演

陈凯歌这类人、这种社会现象，进行一次“社会审计”，而

且这次审计还应继续。据报道《无极》耗资过亿，它为谁创

造价值？是为个人创造了价值、还是为艺术创造了价值亦或

是为国家、社会创造了价值。总之，陈胡之争实质上不是个

人之争、法律之争，而是社会、公众之争。 作为法律人，出

于责任，还是有必要对陈胡之争从法律的视角进行一次法律

“审计”。当然，这只是一己之见，而且在证据还不充分，

事实还没有查明的情况下，就去分清是非，不应该是一个严

谨的法律人要做的事。这就象一名医生在没有见到病人时，

就给病人开药一样，显然违反程序，违反医规。但是，既然

媒体对陈胡之争的法律问题有报道，且争议极大，笔者也就

胡戈的行为做一个法律分析。笔者认为，陈胡法律之争的焦



点问题是胡戈制作的“馒头” 短片是否侵权、侵犯了谁的权

、侵犯了什么权。搞清这几个法律问题，无非从实体和程序

两个方面切入。 实体方面。从实体看，无非是宪法和民法、

著作权法两个角度。由于现阶段，我国宪法不具有司法性，

在此笔者不探讨宪法层面。至于将来能解决宪法司法化问题

，那是将来的事。根据现有媒体报道的内容，如果说胡戈的

行为构成侵权（这里侵权对象只谈影片《无极》和导演陈凯

歌），也只可能涉及侵犯影片《无极》的著作权和著名导演

陈凯歌的名誉权。著作权法第十条规定，著作权包括发表权

、署名权、修改权、保护作品完整权和使用获得报酬权。其

中，使用和获得报酬权就是著作权法第十条第一款第（五）

至（十七）项内容。根据画面，“馒头”短片用了影片《无

极》中的一些镜头和人物，有侵犯《无极》的保护作品完整

权、信息网络传播权和获得报酬权之嫌。另外，还有人认为

胡戈的行为侵犯了陈凯歌的名誉权。如果胡戈的行为构成对

陈凯歌名誉权的侵犯，那则必须符合侵犯名誉权的法定要件

即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，这四

个缺一不可（参见《最高人民法院关于审理名誉权案件若干

问题的解答》第七问）。 程序方面。从程序上看，陈凯歌不

是侵犯著作权案件的适格原告；因为陈凯歌只是电影《无极

》的导演，不是制片者，影视作品的整体著作权属于制片者

。陈凯歌作为原告以侵犯著作权为案由，起诉胡戈在程序上

就存在障碍。如果制片者起诉胡戈，胡戈可能的法定抗辩理

由有：法定许可和合理使用。胡戈截取《无极》的镜头创作

“馒头”短片未经法定许可，不存在法定许可这一抗辩理由



。那么，本案是否存在合理使用呢？根据著作权法第二十二

条第一款规定的12项对著作权的限制，其最可能符合的抗辩

理由是第（一）项：为个人学习、研究或者欣赏，使用他人

已经发表的作品。当然，从程序上看，如果以侵犯名誉权为

案由，陈凯歌可以起诉胡戈，但胡戈的行为是否构成侵犯名

誉权还待法院判决。总之，在没有查明事实的情况下，也没

有经过法庭审理，就给陈胡法律之争开出一剂包治的法律药

方，是不严肃的。即使胡戈的行为客观上构成侵权，但是，

由于原告缺乏诉讼技巧，没能很好地举证、质证，原告也可

能面临败诉。就是说，胡戈行为是否构成侵权暂时还不宜提

前“判决”，如果有人起诉只能等待法院裁判。 笔者还要特

别强调的一点是，如果只从法律视角，而不用社会视角去看

陈胡之争那是浅薄；如果只从社会视角，而不用法律视角去

看陈胡之争那是对法律的不尊重。 三、陈胡之争之解决。 谈

到陈胡之争，有知觉的高级动物，不能不谈对著名导演陈凯

歌其人和其作品《无极》的看法。中国电影走过百年，现有

跌入低谷之势，陈能艰守已属不宜，尤其是陈这一代饱经风

霜，经历了所有的社会变故上山下乡、十年文革、文化体制

改革等，现在还能保持活力令人赞许。人们之所以一面倒，

除了同情弱者胡戈及欣赏其“才气”之外，还是希望陈能出

好作品、大作品。就象几年前闹得沸沸扬扬的“刘涌被叛死

刑案”。当时，有多名法学家一起出“专家意见书”认为刘

涌不应判死刑，其中包括青年刑法学家北大教授陈兴良。学

生罢他课、网上声讨他，为什么这么多专家只对他一人过于

苛刻？我个人认为，无非是人们对他寄予厚望。今天导演陈

凯歌面临同样的问题。至于《无极》，看后觉得形式大于内



容，抽象多于具体。当然，我们现在看不懂，不代表它就不

是一个好作品。陈凯歌导演有权用他本人喜欢的方式表达自

己，就象我们有权评价《无极》一样。我们评价他及《无极

》要有理性。特别是媒体不能太疯狂，应有社会良知。著名

演员刘晓庆差点倒在“口诛笔伐”之下。这里也必须谈一下

胡戈及网络作品。胡戈缺乏对他人作品和劳动的应有尊重。

至于网络语言无论你喜欢与否，是必然要来的，就象白话文

取代文言文一样。不同时代有不同语言，商代有甲骨文，唐

代有唐诗，宋代有宋词，网络时代必有网络语言，而且是一

种综合语言，不是现在的单纯汉字。我们不能拒绝、扼杀。

说到此，陈胡之争如何解决呢？作为法律人，我们当然不能

拒绝他们用法律手段解决纠纷，他们是相信法律。但是真正

懂得法律的人，知道法律不是随便消费的：漫长的诉讼、消

耗体力、消耗精力、消耗财力、消耗感情、消耗他人包括法

官。具体到本案，即使陈凯歌导演赢了官司，也不一定赢了

人，不一定赢得实惠，要估计一下胡戈是否有能力赔偿，否

则判决一纸空文。既然是笔墨官司，还是用笔墨应对。陈凯

歌导演赢得陈胡之争最好的办法还是多出好作品。笔者认为

，如果说医生医治的是人的身心疾病；那么，法律人就是社

会医生，医治的是社会的病??准确把握社会常态，正确解决

社会纠纷，及时平息社会矛盾，将违法对社会造成的扭曲和

创伤及时恢复为常态，同时更要促进经济社会全面发展，做

经济和社会的减震仪、平衡器和助推器。在此，笔者建议你

们还是和谐为上，各尽其能，各得其所。 四、陈胡之争之思

考。 作为本文的落脚点，我们必须对陈胡之争进行深度思考

，有点建议。笔者思考有二，建议有二。 思考一，法律思考



。面对网络时代的到来，类似陈胡之争的法律问题还会有。

因此，对网络时代下的侵权，立法上要做进一步细化。这是

其一。其二，中国要有宪政时代，必须要宪法司法化。具体

到本案，若胡戈说言论自由是宪法赋予公民的基本权利，他

是用网络语言评论《无极》，并以此作为侵权的抗辩理由，

我们又该如何说。毕竟言论自由相对于侵犯著作权是上位权

利。 思考二，社会思考。现在社会尽管经济发展较快，但是

文化和社会发展相对滞后。突出表现是价值观的错乱、方向

的迷失、道德的沦丧和人文精神的丢失，社会有一种戾气。

中华民族已发展到伟大复兴的关键时期。任何人、任何团体

都必须有历史使命感和时代担当，不能成为历史的罪人，尤

其是文化界。 建议一：发起一场“社会审计风暴”。不久前

，胡锦涛总书记在全国政协会议上提出“八荣八耻”的社会

荣辱观和社会价值观，可谓正当时，具有极强的现实性、针

对性、实践性和前瞻性。既然陈胡之争已发展为社会之争、

公众之争，著名导演陈凯歌在这次陈胡之争中也说，人不能

无耻到这种地步，建议结合胡锦涛总书记“八荣八耻”的社

会价值观，将陈胡之争推上一个新的高度，引到正确的道路

，彻底进行一次“社会审计风暴”，荡除一切社会戾气。希

望这次“社会审计风暴”能向上世纪70年代末真理标准讨论

那样热烈，进而推动全社会全面大进步。 建议二：进行一次

法律人，尤其是法学家社会担当和历史使命的讨论。追忆整

个改革开放进程：哲学界发动过“真理标准”大讨论；政治

理论界有社会主义初级阶段、邓小平理论、三个代表重要思

想、科学发展观、和谐社会、建设社会主义新农村等理论成

果；经济界与时代发展相互呼应，先后提出有计划的市场经



济、市场为主计划为辅、社会主义市场经济等经济理论。反

观我们的法律界（广义含立法、司法、行政执法、法学学界

和理论界等），我们做了什么？中国古代的士大夫就有“先

天下之忧而忧，后天下之乐而乐”的情怀，我们的法学家社

会担当和历史使命是什么？在社会变革时期我们做了什么？

应该做什么？我们必须对此作出回答！ 100Test 下载频道开通
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