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算法与言论

———美国的理论与实践

左亦鲁

　　内容提要：算法在日常生活中的作用日益重要。但在美国，言论自由正在或已经变成
商业巨头抵抗算法规制的一张“万能牌”。他们主张算法计算和呈现的结果相当于一个

人想说什么，对算法的干预和规制是对言论自由的侵犯。在已有司法判决中，算法的言论

自由主张均得到了法庭支持。言论自由变成了算法规制一道难以逾越的门槛。围绕“算

法是否应受言论自由保护”，学界目前讨论多采本质主义进路，从主体要件（算法是不是

人）和客体要件（算法是不是言论）展开。总体而言，算法反对者在主体问题上占优，而算

法支持者则仰仗报纸和电子游戏等先例，在客体问题上占优。同时，一种“发言者本位

ｖｓ．听众本位”的实用主义进路开始出现，这种进路在一定程度上展现了超越本质主义进路
的可能性，并对思考算法与言论的延伸问题———强人工智能的言论———有一定借鉴意义。

关键词：算法　算法选择　言论自由　算法规制

左亦鲁，北京大学法学院助理教授。

导　论

我们正生活在一个算法社会（ａｌｇｏｒｉｔｈｍｉｃｓｏｃｉｅｔｙ）。〔１〕 与我们生活息息相关的各种经
济和社会决策，很多都在通过算法做出。〔２〕 由此就有了一种说法：“当人们谈论‘算法’
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ＪａｃｋＢａｌｋｉｎ，ＦｒｅｅＳｐｅｅｃｈｉｎｔｈｅＡｌｇｏｒｉｔｈｍｉｃＳｏｃｉｅｔｙ：ＢｉｇＤａｔａ，ＰｒｉｖａｔｅＧｏｖｅｒｎａｎｃｅ，ａｎｄＮｅｗＳｃｈｏｏｌＳｐｅｅｃｈＲｅｇｕｌａ
ｔｉｏｎ，Ｖｏｌ．５１，Ｉｓｓｕｅ３，Ｕ．Ｃ．ＤａｖｉｓＬａｗＲｅｖｉｅｗ，１１４９，１１５３，２０１８．
大数据和人工智能可能是当下最热门的两个概念，两者同样离不开算法。众所周知，大数据包括数据收集和分

析两大部分，分析才是真正关键所在。而若想实现对海量数据的挖掘、分析乃至进一步的画像和预测，必须通过

算法。人工智能亦是如此。我们目前正经历的人工智能第三波浪潮，其核心是深度学习，而深度学习的基础则

是大数据和算法。ＡｌｐｈａＧｏ的“智能”就是建立在两大算法之上的，一是把棋盘上的状态转化成获胜概率的数学
模型，另一则是蒙特卡洛树搜索。
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时，如果把这个词换成‘上帝’，意思也不会有什么不同。”〔３〕抛去其中戏谑的成分，这种

比喻至少抓住了算法的两大特点：无处不在和全知全能（ｏｍｎｉｓｃｉｅｎｔ）。
在一定程度上，算法的确使它的主要拥有者———商业巨头———获得了一种近乎上帝

的权力。那么，应该如何规制和监督算法？〔４〕 围绕这一问题的战斗已经开始，但战斗打

响的方式却出乎很多人意料。按理说，争论本应围绕如何规制算法和以何种标准规制展

开，但半路杀出的一个“程咬金”却改变了战斗的走向和打法———这个“程咬金”就是言论

自由。为了抵制规制，商业巨头声称算法是一种言论，算法的计算和对结果的呈现是在行

使自己的言论自由。如果以搜索引擎的算法为例，甲公司在搜索结果中想把你排在什么

位置或甚至干脆踢出排名，就相当于甲想“说”什么话，这完全是甲的言论自由。任何对

甲算法的干预（规制）都变成对甲言论自由的侵犯。

用学者弗兰克·帕斯奎尔（ＦｒａｎｋＰａｓｑｕａｌｅ）的话说，言论自由已成为算法对抗规制的
一张“万能牌”。〔５〕 每个试图规制算法的尝试，都必须先通过“算法是不是言论”或“规制

算法是否侵犯言论自由”这道门槛。到目前为止，算法的言论自由主张取得了全部法庭

交锋的胜利。在法律之外，这张万能牌使算法在政治、舆论和话语权争夺中同样占据制高

点。言论自由这一前置问题似乎正成为规制算法一道难以逾越的门槛。

本文将聚焦这一算法规制的前置问题。本文的讨论主要基于美国的实践与理论，但

也有着超越特殊性的普遍意义。首先，谷歌、脸书、苹果、微软和亚马逊等掌握着算法的巨

头是跨国而非简单的“美国”公司，它们会把相似的逻辑、策略和话语带到其商业和技术

帝国的每寸疆土。其次，言论自由这张“万能牌”也会被其他国家的巨头在其他地方模仿

和使用。宪法第一修正案相关的法律或许是美国独有，但言论自由作为一种权利和话语

却会超越国界。打出这张“万能牌”，不仅有助于商业巨头在法律战中获得优势，也使得

它们可以在政治和舆论战中占据高点。最后，“算法受不受言论自由保护”的背后其实涉

及的是算法的本质。这是一个更为根本和普遍的问题。我国近期围绕算法推荐新闻产生

的争议中，〔６〕对“算法中立性”的讨论其实是同一问题的不同侧面。不管是算法是否是言

论，还是算法是否中立，都试图通过思考算法的本质殊途同归地回答这样一个问题———是

否应该以及如何规制算法。在此意义上，梳理美国在此领域的经验以及教训，或许对我们

在中国思考算法规制也会有所助益。
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ＩａｎＢｏｇｏｓｔ，ＴｈｅＣａｔｈｅｄｒａｌｏｆＣｏｍｐｕｔａｔｉｏｎ，ＴｈｅＡｔｌａｎｔｉｃ，Ｊａｎｕａｒｙ１５，２０１５，ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗ．ｔｈｅａｔｌａｎｔｉｃ．ｃｏｍ／ｔｅｃｈｎｏｌｏｇｙ／
ａｒｃｈｉｖｅ／２０１５／０１／ｔｈｅ－ｃａｔｈｅｄｒａｌ－ｏｆ－ｃｏｍｐｕｔａｔｉｏｎ／３８４３００／，最近访问时间［２０１８－０５－２７］。
参见ＦｒａｎｋＰａｓｑｕａｌｅ，ＦｅｄｅｒａｌＳｅａｒｃｈＣｏｍｍｉｓｓｉｏｎＡｃｃｅｓｓ，Ｆａｉｒｎｅｓｓ，ａｎｄＡｃｃｏｕｎｔａｂｉｌｉｔｙｉｎｔｈｅＬａｗｏｆＳｅａｒｃｈ，Ｖｏｌ．９３，
Ｉｓｓｕｅ６，ＣｏｒｎｅｌｌＬａｗＲｅｖｉｅｗ，１１４９，２００８．ＪｏｓｈｕａＫｒｏｌｌｅｔａｌ．，ＡｃｃｏｕｎｔａｂｌｅＡｌｇｏｒｉｔｈｍｓ，Ｖｏｌ．１６５，Ｉｓｓｕｅ３，Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ
ｏｆＰｅｎｎｓｙｌｖａｎｉａＬａｗＲｅｖｉｅｗ，６３３，２０１６．ＤｅｖｅｎＤｅｓａｉａｎｄＪｏｓｈｕａＫｒｏｌｌ，ＴｒｕｓｔＢｕｔＶｅｒｉｆｙ：ＡＧｕｉｄｅｔｏＡｌｇｏｒｉｔｈｍｓａｎｄ
ｔｈｅＬａｗ，Ｖｏｌ．３１，Ｉｓｓｕｅ１，ＨａｒｖａｒｄＪｏｕｒｎａｌｏｆＬａｗ＆Ｔｅｃｈｎｏｌｏｇｙ，１，２０１７。
ＦｒａｎｋＰａｓｑｕａｌｅ，ＴｈｅＢｌａｃｋＢｏｘＳｏｃｉｅｔｙ：ＴｈｅＳｅｃｒｅｔＡｌｇｏｒｉｔｈｍｓＴｈａｔＣｏｎｔｒｏｌＭｏｎｅｙａｎｄＩｎｆｏｒｍａｔｉｏｎ，Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ：Ｈａｒｖａｒｄ
ＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２０１６，ｐｐ．１６５－１６８．
参见《新闻莫被算法“绑架”》，《人民日报》２０１７年７月６日第１４版；《不能让算法决定内容》，２０１７年１０月５日
第４版；《别让算法制造“信息茧房”》，２０１７年９月１１日第５版；《警惕算法走向创新的反面》，ｈｔｔｐ：／／ｏｐｉｎｉｏｎ．
ｐｅｏｐｌｅ．ｃｏｍ．ｃｎ／ｎ１／２０１７／０９２０／ｃ１００３－２９５４５７１８．ｈｔｍｌ，最近访问时间［２０１８－０９－０３］。
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一　问题的提出

（一）搜索王诉谷歌案

在讨论算法规制时，２００３年的搜索王诉谷歌案（ＳｅａｒｃｈＫｉｎｇ，Ｉｎｃ．ｖ．ＧｏｏｇｌｅＴｅｃｈ．）是
一个里程碑。〔７〕 它被称为算法规制第一案，也使算法与言论自由间的张力第一次引起大

规模关注。通过该案，问题被聚焦和提出，未来争论的框架和方向大致确定，阵营划分和

站队也基本完成。在一定程度上，搜索王诉谷歌案有些类似冷战时期爆发在“边缘”地区

的代理人战争：它虽然只发生在俄克拉荷马州的一家地区法院（而非联邦巡回法院或最

高法院），但它背后则是两种力量和两大阵营的集结和较量。双方围绕算法规制展开的

第一场较量，是以言论自由开始并以言论自由的胜利而告终的。

原告搜索王是一家从事搜索和虚拟主机业务的公司，于１９９７年在俄克拉荷马州注
册。在２００２年，搜索王新推出了一种名为“ＰＲＡＮ”（ＰＲＡｄＮｅｔｗｏｒｋ）的分支业务，其商业
模式是帮助客户把广告和链接打到那些在谷歌网页排名（Ｐａｇｅｒａｎｋ）中排名靠前的网站
上去。

争议就是围绕谷歌的网页排名展开。何为网页排名？当用户在谷歌检索某个关键词

时，搜索结果会按照一定顺序出现在页面左侧，这个依序出现的结果就是网页排名。〔８〕

网页排名是谷歌搜索算法的核心体现。“Ｐａｇｅ”一语双关，既取自谷歌创始人之一拉里·
佩奇（ＬａｒｒｙＰａｇｅ）的姓，也取“网页”或“页面”之意。谷歌从１到１０对网站打分，得分越
高说明网页的质量和相关性越好，在检索结果中排名也就越靠前。〔９〕 根据我们日常使用

搜索引擎的经验，排名靠前的网站会不成比例地获得绝大多数点击和流量。

搜索王之所以把谷歌告上法庭，原因有二：第一，谷歌降低了搜索王网站的网页排名。

从２００１年２月至２００２年７月，搜索王网站的网页排名一直是７，最高时还曾达到８。〔１０〕

但从２００２年８月开始，这一数值跌到了４。〔１１〕 第二，谷歌彻底删除了搜索王子业务ＰＲＡＮ
的网页排名，而在此前，ＰＲＡＮ的网页排名曾经是２。〔１２〕 搜索王认为，谷歌是在得知ＰＲＡＮ
高度依赖网页排名系统营利后有意为之，而网页排名上的降序和删除给自己的生意带来

了“无法估量的损失”。〔１３〕

谷歌毫不避讳自己确实“有意为之”，但提出三点作为抗辩：第一，搜索王和ＰＲＡＮ破
坏了网页排名的公正性。〔１４〕 第二，谷歌没有任何义务把搜索王纳入网页排名，或将其排
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ＳｅａｒｃｈＫｉｎｇ，Ｉｎｃ．ｖ．ＧｏｏｇｌｅＴｅｃｈ．，Ｉｎｃ．，Ｎｏ．０２－１４５７，２００３ＷＬ２１４６４５６８（Ｗ．Ｄ．Ｏｋｌａ．Ｍａｙ２７，２００３），ｐ．４．
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ＳｅａｒｃｈＫｉｎｇ，Ｉｎｃ．ｖ．ＧｏｏｇｌｅＴｅｃｈ．，Ｉｎｃ．，Ｎｏ．０２－１４５７，２００３ＷＬ２１４６４５６８（Ｗ．Ｄ．Ｏｋｌａ．Ｍａｙ２７，２００３），ｐ．４．
ＳｅａｒｃｈＫｉｎｇ，Ｉｎｃ．ｖ．ＧｏｏｇｌｅＴｅｃｈ．，Ｉｎｃ．，Ｎｏ．０２－１４５７，２００３ＷＬ２１４６４５６８（Ｗ．Ｄ．Ｏｋｌａ．Ｍａｙ２７，２００３），ｐ．２．
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在后者想要的位置。〔１５〕 第三，最重要的是，网页排名代表了谷歌的言论，应受言论自由

保护。〔１６〕

最终的判决结果是，谷歌关于算法是其言论自由的主张得到了支持。与联邦最高法

院动辄长篇大论相比，俄克拉荷马地区法院的判决十分简短。特别是在“算法是否属于

言论”的问题上，判决简单到近乎论断而非论证。

法院首先认为谷歌的网页排名是一种意见———“网页排名是一种意见，这种意见关

乎一个特定网站对某一检索指令响应的意义。”〔１７〕这里隐含着一种类比，即把搜索过程类

比为人与人之间的问答。如果有人问我“北京哪里的烤鸭好吃”，我的回答当然是我的意

见———因而也是受保护的言论。在赋予算法言论自由保护的推理中，上述“检索＝问答”
的类比或想象是最为关键的一步。这样一来，算法的“算”摇身一变为“说”。

法院还把上述认定推而广之，认为所有搜索引擎根据算法生成的结果都是它们发出

的言论———“由于每种搜索引擎确定检索结果意义的方法都不同，其他搜索引擎也都在

表达各自不同的意见。”〔１８〕就像每个人都有权表达自己的观点一样，每个搜索引擎都有权

根据算法“说”出自己的意见。具体到该案，不管谷歌根据算法怎么调整（甚至删掉）搜索

王和ＰＲＡＮ的网页排名，这都等同于谷歌想如何发表自己的意见，包括搜索王在内的任何
人当然不能干涉。

值得注意的是，搜索王诉谷歌案给算法贴上的标签不仅是“言论”，而且是“意见”。

这意味着，与“言论”相比，被贴上“意见”标签让算法可以享受更多豁免。搜索王一方一

直主张，哪怕算法属于言论，也是虚假和不真实的言论，而不真实的言论不应受到保护。

但通过把“意见”的身份赋予算法，法院相当于给了算法拥有者一块“免死金牌”。“第一

修正案下没有错误的意见。”〔１９〕算法作为一种主观的意见，无所谓对错真假。更进一步，

法院认为算法是一种具有“公共关切”属性的意见。〔２０〕 根据先例，“只要没有被确证含有

错误事实信息，涉及公共关切的意见就受到宪法充分保护。”〔２１〕换言之，举证责任被转移

到了搜索王一边。只要谷歌的算法没有被“确证含有错误事实信息”，它就是受保护的言

论。双方第一回合交锋就这样以算法一方的完胜告终。

（二）兰登诉谷歌案

２００６年，克里斯多夫·兰登诉谷歌案（ＣｈｒｉｓｔｏｐｈｅｒＬａｎｇｄｏｎｖ．ＧｏｏｇｌｅＩｎｃ．）再次把算法
与言论间的关系推上风口。〔２２〕 该案的争议同样围绕搜索算法展开。原告兰登拥有两个

网站，主要用来发布北卡罗来纳州官场的腐败和黑幕，其中不少消息针对时任北卡总检察
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〔１６〕

〔１７〕

〔１８〕

〔１９〕

〔２０〕

〔２１〕

〔２２〕

ＳｅａｒｃｈＫｉｎｇ，Ｉｎｃ．ｖ．ＧｏｏｇｌｅＴｅｃｈ．，Ｉｎｃ．，Ｎｏ．０２－１４５７，２００３ＷＬ２１４６４５６８（Ｗ．Ｄ．Ｏｋｌａ．Ｍａｙ２７，２００３），ｐ．２．
ＳｅａｒｃｈＫｉｎｇ，Ｉｎｃ．ｖ．ＧｏｏｇｌｅＴｅｃｈ．，Ｉｎｃ．，Ｎｏ．０２－１４５７，２００３ＷＬ２１４６４５６８（Ｗ．Ｄ．Ｏｋｌａ．Ｍａｙ２７，２００３），ｐ．２．
ＳｅａｒｃｈＫｉｎｇ，Ｉｎｃ．ｖ．ＧｏｏｇｌｅＴｅｃｈ．，Ｉｎｃ．，Ｎｏ．０２－１４５７，２００３ＷＬ２１４６４５６８（Ｗ．Ｄ．Ｏｋｌａ．Ｍａｙ２７，２００３），ｐ．９．
ＳｅａｒｃｈＫｉｎｇ，Ｉｎｃ．ｖ．ＧｏｏｇｌｅＴｅｃｈ．，Ｉｎｃ．，Ｎｏ．０２－１４５７，２００３ＷＬ２１４６４５６８（Ｗ．Ｄ．Ｏｋｌａ．Ｍａｙ２７，２００３），ｐ．９．
Ｇｅｒｔｚｖ．ＲｏｂｅｒｔＷｅｌｃｈ，Ｉｎｃ．，４１８Ｕ．Ｓ．３２３（１９７３）．
ＳｅａｒｃｈＫｉｎｇ，Ｉｎｃ．ｖ．ＧｏｏｇｌｅＴｅｃｈ．，Ｉｎｃ．，Ｎｏ．０２－１４５７，２００３ＷＬ２１４６４５６８（Ｗ．Ｄ．Ｏｋｌａ．Ｍａｙ２７，２００３），ｐｐ．８－９．
ＳｅａｒｃｈＫｉｎｇ，Ｉｎｃ．ｖ．ＧｏｏｇｌｅＴｅｃｈ．，Ｉｎｃ．，Ｎｏ．０２－１４５７，２００３ＷＬ２１４６４５６８（Ｗ．Ｄ．Ｏｋｌａ．Ｍａｙ２７，２００３），ｐ．８．
ＣｈｒｉｓｔｏｐｈｅｒＬａｎｇｄｏｎｖ．ＧｏｏｇｌｅＩｎｃ．，ｅｔａｌ．２００７ＷＬ５３０１５６，Ｃｉｖ．Ａｃｔ．Ｎｏ．０６－３１９－ＪＪＦ（Ｄ．Ｄｅｌ．Ｆｅｂｒｕａｒｙ２０，
２００７）．
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长罗伊·库珀（ＲｏｙＣｏｏｐｅｒ）。〔２３〕 兰登把谷歌等公司告上法庭，〔２４〕是因为：第一，指责谷歌
不允许他在自己的网站刊登广告。第二，谷歌将他的网站从“ＲｏｙＣｏｏｐｅｒ”和“总检察长
ＲｏｙＣｏｏｐｅｒ”等关键词的检索结果中移除。〔２５〕 兰登认为谷歌的行为侵犯了他的利益，但谷
歌则辩称由算法决定广告呈现和检索结果是在行使自己的言论自由。

受理该案的特拉华州地区法院支持了谷歌算法是言论自由的主张。法院指出言论自

由既包括说的自由，也包括不说的自由。〔２６〕 兰登要求谷歌必须呈现自己网站的广告和将

自己的网站排在特定位置，就相当于强迫谷歌必须“说”某些内容。与搜索王诉谷歌案判

决的正面进路（谷歌可以“说”什么）不同，特拉华州地区法院的论证是从反面进行的———

即谷歌不能被强迫“说”什么。借用之前烤鸭的例子，兰登的诉求就相当于我被问到“北

京哪里的烤鸭好吃”时，必须说出某家餐厅的名字。但这种类比的前提是：算法对检索指

令的回应首先必须等同于人在说话。搜索王诉谷歌案的判决虽然简短，但好歹对这一问

题进行了处理；也许是受其影响，特拉华州地区法院直接把这当作给定的前提接受了。

此外，特拉华州地区法院还通过对《１９９６年传播风化法》（ＣｏｍｍｕｎｉｃａｔｉｏｎＤｅｃｅｎｃｙＡｃｔ
ｏｆ１９９６）第２３０条豁免问题的处理，赋予了算法更多一重保护。长期以来，该法第２３０条
都被视为互联网平台和企业的“护身符”。〔２７〕 在规制传统媒体时，法院遵循的是“权利义

务对等”原则，即媒体或平台要想享受“发言者”或“出版者”的权利去管理或编辑内容，就

必须同时承担义务———对自己管理和编辑的内容负责。简言之，编辑行为可以等同于

“说话”，但一旦从“编辑者”变成了“发言者”，相关主体就必须对自己的“言论”———编辑

过的内容———承担相应责任。报纸就是这一原则最典型的体现。〔２８〕 按照传统法理，谷歌

通过算法对内容的选择不是不可以被视为“言论”，但如果谷歌获得了“发言者”这一身

份，就必须同时对这些内容负责。

但《１９９６年传播风化法》第２３０条却在一定程度上豁免了谷歌等平台的义务和责任。
兰登诉谷歌案涉及的是第２３０条（ｃ）（２）（Ａ），该款规定：“无论是否受到宪法保护，交互
式计算机服务的提供者和用户采取行动，限制对淫秽、低俗、猥亵、粗鄙、过度暴力、使人不

安或其他令人无法接受的材料的接触时，不应承担责任。”〔２９〕通过对这一条款的解读，法

院认为谷歌等平台进行内容管理（编辑）时，无须因编辑行为承担责任。这使算法拥有了

一种超越报纸的地位。在传统言论自由和媒体法法理下，与广播、有线电视等媒体相比，

·６２１·
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〔２３〕

〔２４〕

〔２５〕

〔２６〕

〔２７〕

〔２８〕

〔２９〕

ＣｈｒｉｓｔｏｐｈｅｒＬａｎｇｄｏｎｖ．ＧｏｏｇｌｅＩｎｃ．，ｅｔａｌ．２００７ＷＬ５３０１５６，Ｃｉｖ．Ａｃｔ．Ｎｏ．０６－３１９－ＪＪＦ（Ｄ．Ｄｅｌ．Ｆｅｂｒｕａｒｙ２０，
２００７）．
被兰登起诉的除了谷歌，还包括微软、雅虎等公司，限于篇幅和主题，本文的讨论聚焦于谷歌。

ＣｈｒｉｓｔｏｐｈｅｒＬａｎｇｄｏｎｖ．ＧｏｏｇｌｅＩｎｃ．，ｅｔａｌ．２００７ＷＬ５３０１５６，Ｃｉｖ．Ａｃｔ．Ｎｏ．０６－３１９－ＪＪＦ（Ｄ．Ｄｅｌ．Ｆｅｂｒｕａｒｙ２０，
２００７），ｐｐ．２－３．
ＣｈｒｉｓｔｏｐｈｅｒＬａｎｇｄｏｎｖ．ＧｏｏｇｌｅＩｎｃ．，ｅｔａｌ．２００７ＷＬ５３０１５６，Ｃｉｖ．Ａｃｔ．Ｎｏ．０６－３１９－ＪＪＦ（Ｄ．Ｄｅｌ．Ｆｅｂｒｕａｒｙ２０，
２００７），ｐｐ．１２－１３．
参见拉娜·福鲁哈尔：《收回科技大公司的“免责金牌”》，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｆｔｃｈｉｎｅｓｅ．ｃｏｍ／ｓｔｏｒｙ／００１０７４５２０，最近访问
时间［２０１８－０４－３０］。
ＭｉａｍｉＨｅｒａｌｄＰｕｂｌｉｓｈｉｎｇＣｏ．ｖ．Ｔｏｒｎｉｌｌｏ，４１８Ｕ．Ｓ．２４１（１９７４）．
４７Ｕ．Ｓ．Ｃ．§２３０．
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报纸一直享有某种优待地位。“攀附”报纸也一直是互联网巨头和算法支持者最主要的

策略之一。报纸的权利义务起码是对等的。但经过搜索王诉谷歌案和兰登诉谷歌案，算

法却只有“发言者”的权利却不用承担“发言者”的义务。

因此，兰登诉谷歌案的意义体现在两点：第一，它追随搜索王诉谷歌案，再次确认算法

是“说话”，享受言论自由保护。第二，通过对第２３０条的解读，它又豁免了谷歌因获得

“发言者”身份本应承担的责任。两者放在一起，网络巨头和算法获得了一种“只有权利

没有义务”的特权。〔３０〕 这种法律上的优待是前所未有的。

（三）张（音）诉百度案

２００６年后，算法规制与言论自由间的张力又一次爆发是２０１４年张（音）诉百度案

（Ｚｈａｎｇｖ．Ｂａｉｄｕ）。〔３１〕 该案源自几位纽约居民，他们以百度在搜索结果中屏蔽某些内容为

由，在纽约南区法院把百度告上法庭。〔３２〕 主审法官非常明确地表示，该案直接涉及的先

例有且只有两个：它们就是搜索王诉谷歌案和兰登诉谷歌案。〔３３〕

不出意外，纽约南区法院再次确认搜索算法是受保护的言论。与之前两份判决相比，

张（音）诉百度案最大的价值在于，法院明确采用了将算法“比附”成报纸的进路。

法院的核心论证体现在下面这段话：“搜索引擎的核心作用就是从因特网海量数据

中抽取相关信息，并以对搜索者最有帮助的方式呈现出来。这样做的话，搜索引擎不可避

免地要做出编辑判断，包括什么信息（或哪类信息）应被纳入结果，以及如何和在哪里呈

现信息（比如，是在结果的首页还是靠后）……在这些方面，搜索引擎的编辑判断和其他

我们所熟悉的编辑判断是高度一致的，比如报纸……”〔３４〕由此，法院认为百度对搜索结果

的干预是履行正常的编辑职能，是受到保护的言论。

“编辑”是判决推理的关键词。传统法理下的等式是“报纸编辑＝报纸说话”，而现在

通过将“算法选择≈报纸编辑”，最终实现了“算法选择≈算法说话”的跨越。这可能是算
法言论自由主张能找到的最有力的支持。将搜索王诉谷歌案、兰登诉谷歌案和张（音）诉

百度案放在一起，不难发现：

首先，三个案件都始于如何规制算法，但言论自由这个“程咬金”的出现，却改变了整

个故事的走向。在此之后，规制算法的首要问题不再是如何规制以及用何种标准规制，而

必须先迈过“算法是否属于言论”这道坎。“言论自由测试”变成了规制算法的前置程序。

其次，算法的言论自由主张在这一组判决中都取得了压倒性的胜利。算法对搜索结果的

选择和呈现，被等同于报纸对内容的编辑。三个不同地区法院在同一问题上如此高度一

致、态度坚决，使“言论自由测试”这道门槛变得高到难以逾越。
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〔３１〕
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Ｚｈａｎｇｖ．Ｂａｉｄｕ，１０Ｆ．Ｓｕｐｐ．３ｄ４３４，ＳＤＮＹ２０１４，ｐｐ．４３５－４３６．
Ｚｈａｎｇｖ．Ｂａｉｄｕ，１０Ｆ．Ｓｕｐｐ．３ｄ４３４，ＳＤＮＹ２０１４，ｐ．４３６．
Ｚｈａｎｇｖ．Ｂａｉｄｕ，１０Ｆ．Ｓｕｐｐ．３ｄ４３４，ＳＤＮＹ２０１４，ｐ．４３８．
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二　问题的展开：算法受言论自由保护吗？

算法是否受言论自由保护？这其实可以被拆解成两个相互关联的子问题：一是主体

要件，讨论算法（或程序、电脑和机器）是否是一个可以主张言论自由的主体。简言之，主

体要件主要讨论算法（或程序、电脑和机器）是不是人。二是客体要件，这关乎算法生成

的结果是否属于言论，即算法或算法的结果是不是“话”。借用欧文·费斯（ＯｗｅｎＦｉｓｓ）
“街角发言者”这一经典模型，〔３５〕言论自由的主体要件要求站在肥皂箱上的必须是人，而

不能是学舌的鹦鹉或录音机；客体要件则要求，站在箱子上的人说的必须是“话”，而不能

是含混不清或意义不明的声响。对算法是否受言论自由保护的分析，也可以围绕主体和

客体两个要件展开。

（一）主体要件：算法是“发言者”吗？

１．算法反对者：言论自由是“人”的权利

对绝大多数人来说，主张算法是言论是反直觉的。从直觉或常识出发，相信很多人认

为言论自由是一项属于人的权利，而算法或机器不是人，因此它们不能享受言论自由。这

种“主体不适格”的反对看似朴素，但却十分有力。

在这些讨论中，弗兰肯斯坦是一个被频繁提及的名字。玛丽·雪莱于１８１８年创作的
《弗兰肯斯坦》多被认为是科幻小说的鼻祖。〔３６〕 在小说中，弗兰肯斯坦从无到有创造了一

个怪物，这个怪物比正常人身强力壮，掌握了人类语言和情感，甚至还喜欢阅读歌德的

《少年维特的烦恼》、弥尔顿的《失乐园》和普鲁塔克的《名人传》。〔３７〕 整部《弗兰肯斯坦》

最大的戏剧冲突其实就在于主体问题———弗兰肯斯坦创造出来的这个“怪物”到底算不

算一个“人”？

哥大法学院教授吴修铭一直反对把言论自由赋予算法和电脑。〔３８〕 在他看来，算法就

是弗兰肯斯坦创造的怪物———“弗兰肯斯坦的怪物可以走路和说话，但它并没有资格去

投票”，〔３９〕“程序员拥有编程的第一修正案权利，并不等于它所编的程序因此也被赋予这

一宪法权利。”〔４０〕

吴修铭代表了从主体资格反对算法有言论自由的一方。在他们看来，言论自由只能

属于人，主体资格相当于一票否决权。不管弗兰肯斯坦的怪物多么像人，也不论程序员写
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出的算法多么智能，由于怪物和算法不是人，它们就永远不能主张弗兰肯斯坦和程序员的

权利。

“算法不是人所以不应该享有言论自由”的直觉也可以得到言论自由理论上的支持。

三大言论自由理论———思想市场、自治和自主理论———中至少有两个可以对此提供帮助。

深受道德哲学影响的自主理论对“主体必须是人”的要求最高。或者说，自主理论自

身的逻辑就隐含言论自由只能属于人的内在要求。在自主理论看来，言论自由之所以应

得到保护，因为它事关人———这一自主主体———的自我实现和自我满足。〔４１〕 著名自主理

论家埃德文·贝克（Ｃ．ＥｄｗｉｎＢａｋｅｒ）曾指出，言论自由的主体只能是“鲜活的、由血与肉构
成的人———即康德所说必须被视为目的的人”。〔４２〕 人作为自主主体是自主理论确立言论

自由保护正当性的基础。我说故我在，人因为言说才成为人；反之，也只有人才能言说。

因此，自主理论认为只有人———由“血与肉构成”的自然人———才能享有言论自由。

算法和电脑不是自然人，它们的“言论”和“表达”无法促进人的自我实现和满足，从而不

受言论自由保护。如果严格遵照自主理论的逻辑，不仅仅是算法和机器，公司和组织的言

论（如政治捐款）同样不应受到保护，因为拟制的法人同样不是“血与肉构成”、康德意义

上的道德主体。

自治理论在一定程度上也坚持言论自由只能属于人。自治理论关注的重点是投票和

自我治理，而进行这些活动的主体只能是自然人———或者说———公民。自治理论因此强

调言论自由应为民主自治做贡献，比如通过保护公共对话，选民可以获得更多信息和知

识，从而可以更加明智地投票。〔４３〕

吴修铭所说“弗兰肯斯坦的怪物可以走路和说话，但它并没有资格去投票”其实就是

从自治理论的角度出发的。更完整的表述或许应是：由于弗兰肯斯坦的怪物没有资格投

票，因此尽管它能说话，但它的言论不是言论自由意义上的“言论”。同理，算法或强人工

智能哪怕可以发出一般意义上的“言论”，但由于算法和机器不是可以投票的公民，它们

的“言论”不是言论自由意义上的“言论”。与自主理论关注的人的自我实现和满足不同，

自治理论侧重公民素质的提高。但“人”都是两种理论的关键，两者都认为言论自由有助

于实现人这一主体的某种成长和完善，只不过前者关注的是道德维度，后者则是政治

维度。〔４４〕

相比之下，思想市场理论在主体资格上并没设置什么障碍。一个可能的原因是：自主

理论和自治理论对言论自由的想象都是高度人格化的，两者都想象存在一个明确的主
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体———作为道德主体的人和作为政治主体的公民。但这种人格化和对主体的想象没有出

现在思想市场理论中。按照霍姆斯的说法，言论自由是保护各种观点可以充分竞争的一

个思想市场，而真理将从中产生。〔４５〕

“观点”和“真理”———而不是“人”———才是思想市场理论的关键词。思想市场理论

因此具有“言论不问出处”的倾向，不要求观点或言论必须来自于自然人或公民。理论

上，如果其他主体不管是媒体、公司还是算法和机器，只要能够产出观点，思想市场理论都

认为应该允许它们加入竞争。更进一步，思想市场理论认为言论自由之所以需要保护，是

因为有助于发现真理，而真理是可以脱离主体客观独立存在的。理论上，只要算法和机器

能够促进真理的发现，它们的言论（产出）就可以受到保护。形成鲜明对比的是，自主理

论的目的是人的自我满足，自治理论的目的是让公民明智地投票，这两种目的都与“人”

密不可分。换言之，自主和自治理论的目的离开人就无法实现，而思想市场理论的目的却

无需人的存在。

２．算法支持者：人通过算法进行表达

从上述分析不难看出，在围绕“主体要件”的争论上，算法并不占优。相比于正面交

锋，算法支持者试图跳出算法主体资格和人格化的争论，不再纠缠“算法能否类比成人”，

而是选择以退为进、另辟蹊径。

他们的策略是，不再纠缠算法和机器是不是“人”，而是强调算法只是人的工具。〔４６〕

换言之，算法当然不是人，但算法的背后是人，而人需要通过算法和电脑来“说话”。经过

这种转化，问题从“算法是否是人”变成了“人通过算法进行的表达是否属于言论”。更具

体地说，在围绕主体展开的争论中，人、算法和言论的关系如下：人———算法———言论。对

这一关系所包含问题的描述是：人创造了算法，而算法生成的结果是不是属于言论。

反对算法是言论的一方认为，上述三方关系其实应被拆分为两对独立的关系：

“人———算法”和“算法———言论（结果）”，而只有后一组关系才应被拿来讨论。他们会

极力淡化“人”的存在，同时突出算法和机器的主动和自主性。这是一个类似《圣经》创世

纪的故事，人在创造了算法和程序后就会隐退，剩下具有“自由意志”的算法独立运作。

在他们看来，要讨论算法是不是言论，只需要关注“算法———言论（结果）”这一组关系。

其中唯一相关的主体是算法和机器，而不是所谓隐藏在背后的人———因为背后根本就没

有人。换言之，问题只能是“算法是不是人”或“算法是不是言论自由适格的主体”，而绝

不是“人能否通过算法说话”。如吴修铭所说：“程序员拥有编程的第一修正案权利，并不

等于它所编的程序因此也被赋予这一宪法权利。”〔４７〕在算法反对者看来，这里就是在讨论

“程序有没有言论自由”，而绝非“程序员有没有言论自由”，后一种表述是偷换概念。
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与之形成鲜明对比的是，算法支持者试图把“人———算法———言论”变成“人———言

论”。通过“揭开算法的面纱”，指出算法的背后其实是人。他们的论证在两方面同时下

功夫：一是突出算法言论背后“人”的因素，强调算法只是人的工具；二是淡化算法的自主

性和主动性。算法和电脑被类比成没有任何自主性的纸和笔，它们只是新的、被人类用来

表达的工具。算法支持者的论证可由一组递进的类比说明：

阶段一：假设张三为了唤起公众对北京空气质量问题的关注并引发更多讨论，选择办

一份双周出版的刊物。每期刊物上，张三会从相关讨论中选择十篇质量最高的予以转载。

这份出版物无疑属于言论的范畴，这份出版物体现了张三的主观判断、选择和编辑。这就

是第一部分提到的“编辑职能”，张三因自己的编辑行为而成为发言者，他编辑的内容也

变成了他的言论。

阶段二：看到纸媒的衰落，张三决定办一个网站。与之前的双周刊一样，网站同样关

注北京空气质量，仍旧是转载和刊登张三认为高质量的文章与讨论。张三网站的内容同

样属于言论。如果张三把网站换成微博或微信公众号，亦是如此。虽然张三表达自己言

论的工具（从纸笔到软件）和媒介（从纸媒到网络）都发生了改变，但工具和媒介的改变并

不改变张三表达和言论的属性。

阶段三：为了更有效地挑选出最好的内容，同时也为了减轻自己的负担，张三写了一

个程序。程序中的算法可以帮他自动检索、抓取和呈现质量最高和最具热度的讨论。张

三网站的主题仍然是北京空气质量，但他已不再是“人工”浏览和选择文章，而是交由算

法“自动”完成。网站的主题（北京空气质量）和目的（推荐该领域最优质的内容）不变，

唯一的变化是内容的选择和推荐从人工变为算法“自动”完成。

阶段四：张三网站的例子被推到极致。假设他关于北京空气质量的网站广受好评，他

的算法被证明可以筛选出相关领域最有质量的内容。张三决定把算法推广到更广阔的领

域，决定做一个可以在一切问题和领域上筛选出最具相关性和高质量内容的网站。无论

用户关心的是当地美食还是房价走势，张三的网站都会根据内容质量和相关性，依次列出

相关网站链接。不难发现，张三网站的“终极版”，就是我们熟悉的搜索引擎。

阶段一是一个毫无争议属于言论自由的例子———张三创办的印刷刊物。通过一系列

递进，算法支持者想表明从阶段一到阶段四，每一步发生的都是“量变”而非“质变”。无

论是纸、笔、印刷机还是电脑和算法，它们只不过是张三表达的工具和媒介。如果张三用

笔和纸办刊推荐某一领域内高质量的文章属于言论，为什么张三通过算法推荐一切领域

内高质量的内容就不是？

阶段三（即张三把算法加入网站）是一个分水岭。如果认为此阶段张三的网站是言

论，似乎没有十分强有力的逻辑障碍阻止人们承认阶段四也是言论。因为用算法选择和

呈现一个领域或问题的内容如果算言论，似乎没有理由否认用算法选择和呈现所有领域

或问题的内容不是言论。

但是，承认张三网站的第三阶段是言论，的确需要逻辑和理解上的一个巨大飞跃。绝

大多数人都会承认张三的双周刊（“阶段一”）是言论，认为刊登张三“人工”选择内容的
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网站（“阶段二”）是言论的人也应该不在少数。但从张三把算法加入网站开始（“阶段

三”），认同的人会越来越少。虽然纸、笔和算法都可以被看成是工具，但直觉仍告诉大家

算法和笔、纸甚至和ＭｉｃｒｏｓｏｆｔＷｏｒｄ等文字处理软件有着根本不同。
算法与笔、纸或 Ｗｏｒｄ的不同究竟在哪里？人工和自动的区别是一个可能的答案。

很多人之所以能够承认阶段二仍是言论，一个重要原因就是网站上的内容仍然是张三人

工和手动选择的。“人工”和“手动”背后是对“人”的想象，即认为“人工”或“手动”体现

了人的主观判断。但所谓“人工”和“自动”的对立在很大程度上也是相对的。手动选择

文章的确体现了张三的主观判断、口味和立场，但算法何尝不是张三“主观”的产物？正

如法院在搜索王诉谷歌案中所说，每一种算法都是主观的。不同程序员写出来的代码肯

定不同，不同公司的算法也会呈现不一样的结果。算法挑选内容不是听天由命买彩票或

抽签，而是近于张三雇佣了一位助理，并告诉这位助理应按照何种标准去选择内容。按照

自己主观的标准去选择和编辑内容就是言论，为什么把自己的主观标准写入算法，然后由

算法去选择和编辑内容就一定不是言论？简言之，算法是体现了人主观判断（而不是算

法独立判断和智能）的工具，人只是借助算法来“说话”而已。

但总体而言，在有关言论自由主体资格的讨论中，优势不在算法一边。无论是理论还

是常识，都倾向于认为“算法（或机器、电脑）不是人”从而不能享受言论自由保护。算法

支持者更是看到了自己在主体资格问题上的劣势，才选择强调“算法只是人表达的工

具”。一方面，这相当于默认“只有人才有言论自由”和“算法不是人”；但另一方面，他们

也聪明地回避掉了主体问题，并把争论逐渐引向了对客体问题———什么是言论———的

讨论。

（二）客体要件：算法是“言论”吗？

接下来考察客体要件，即算法或算法生成的结果是否属于言论。根据“街角发言者”

模型，理论上只有同时符合主体和客体两个要件才能受到言论自由的保护，两者缺一不

可，是并列关系。但近年来却出现了这样一种趋势：言论自由的保护重点逐渐从保护发言

者转向保护言论。在波士顿第一国民银行诉贝洛蒂案（ＦｉｒｓｔＮａｔｉｏｎａｌＢａｎｋｏｆＢｏｓｔｏｎｖ．
Ｂｅｌｌｏｔｔｉ）中，〔４８〕最高法院宣称：“无论是来自公司、组织、工会还是个人，言论因可以使公众
知情而具有的价值并不依附于言论的来源。”〔４９〕在公民联盟诉联邦选举委员会案中，斯卡

利亚进一步阐明了上述立场：“第一修正案写的是‘言论’，而不是‘发言者’。第一修正案

的文字不支持对任何一类发言者的排除……。”〔５０〕

换言之，伴随着从“发言者”向“言论”的转化，主体和客体要件的并列关系变成了替

代关系。客体要件逐渐成为言论自由关注的中心。如果说围绕主体要件的讨论总体上是

不利于算法的，客体要件的情况则正好相反。言论自由理论和实践的发展，是站在算法这

边的。

·２３１·

《环球法律评论》　２０１８年第５期

〔４８〕

〔４９〕

〔５０〕

ＦｉｒｓｔＮａｔｉｏｎａｌＢａｎｋｏｆＢｏｓｔｏｎｖ．Ｂｅｌｌｏｔｔｉ，４３５Ｕ．Ｓ．７６５（１９７８）．
ＦｉｒｓｔＮａｔｉｏｎａｌＢａｎｋｏｆＢｏｓｔｏｎｖ．Ｂｅｌｌｏｔｔｉ，４３５Ｕ．Ｓ．７６５（１９７８），ｐ．７７７．
ＣｉｔｉｚｅｎｓＵｎｉｔｅｄｖ．ＦｅｄｅｒａｌＥｌｅｃｔｉｏｎＣｏｍｍｉｓｓｉｏｎ，５５８Ｕ．Ｓ．３１０，３９２－３９３（２０１０）．

环
 球

 法
 律

 评
 论

GL
OB
AL
 L
AW
 R
EV
IE
W



算法是不是言论？回答这一问题，涉及对“什么是言论”这一“元问题”的追问。不仅

仅是在算法上，在整个言论自由思考中，本质主义都一直是一种重要的进路：法官、学者和

法律一直试图通过定义何为“言论本身”，来确定言论自由的覆盖和保护范围。〔５１〕

但这种尝试却并不轻松。一种进路是区分“表达”（ｅｘｐｒｅｓｓｉｏｎ）和“行为”（ｃｏｎｄｕｃｔ），
认为前者应受保护而后者不能。〔５２〕 但什么又是“表达”或“行为”？这只会陷入新一轮的

定义循环。另一种进路则以斯宾塞诉华盛顿案（Ｓｐｅｎｃｅｖ．Ｗａｓｈｉｎｇｔｏｎ）所强调的“观点的
交流”为代表。〔５３〕 在该案中，最高法院认为“言论”是指“存在传达某一特定信息的意图，

而且周围环境中接收到该信息的人也非常有可能理解这一信息”。〔５４〕 但正如学者所批评

的，该案对言论的定义同样存在问题。恐怖分子制造自杀式袭击当然是为了传递特定的

信息，周围的人无疑也都能理解这些信息，但这并不能导致自杀式袭击受到言论自由覆盖

或保护。〔５５〕 另一方面，波洛克的油画、勋伯格的音乐却可能因为“难以被信息接受者理

解”而被排除在言论外。〔５６〕 罗伯特·波斯特曾言，定义言论“不是只要贴上‘观点’或‘言

论本身’这一类标签就可以确定的”。〔５７〕 换言之，试图通过给“言论”下定义来“一揽子”

解决言论自由问题似乎注定难以成功。

具体到算法是否属于言论，争议集中在两点：一是认为算法的结果本质上更接近对信

息的计算、汇聚和排列，而不是传统意义上的说和表达；二是算法、程序和电脑中机器或

“非人”因素是否使其丧失言论属性。

１．算法与报纸：编辑等于言论

算法的反对者通常主张，搜索引擎只是一个消极的平台或管道，而非主动的发言者。

算法并不产生任何原创内容，而只是挑选和汇总别人的内容。〔５８〕 算法对此的回应则是将

自己类比成报纸。算法的言论自由主张之所以得到法院支持，核心就在于法院认可了

“算法选择≈报纸编辑＝报纸说话≈算法说话”这一推理链条。
算法支持者最仰仗的先例就是１９７４年的迈阿密先驱报诉托尼罗案（ＭｉａｍｉＨｅｒａｌｄ

ＰｕｂｌｉｓｈｉｎｇＣｏ．ｖ．Ｔｏｒｎｉｌｌｏ）。〔５９〕 该案争议源自佛罗里达州关于“回应权”的规定，该规定要
求，如果任何一家报纸上出现对某位候选人的攻击，候选人有权要求报纸以相似的版面、

篇幅和形式刊登他的回应。〔６０〕 最高法院最终全体一致认为，因为侵犯了报纸的编辑职
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能，佛州“回应权”规定侵犯了报纸的言论自由。判决最重要的一点是，强调报纸对内容

（可能来自记者、读者投稿或约稿等）的选择和呈现就相当于报纸在说话。迈阿密先驱报

诉托尼罗案是“报纸编辑＝报纸说话”或“编辑＝言论”的开始。在此之后的司法实践中，
“编辑职能”、“编辑裁量”和“编辑判断”等词一旦出现，往往意味着言论自由保护的

获得。

与“编辑＝言论”相关，迈阿密先驱报诉托尼罗案对算法的另一帮助是对“平台说”的
回应。就像反对者主张算法只是平台一样，当年报纸的反对者也极力主张报纸只是汇集

和呈现别人言论的平台。但最高法院明确表示：“报纸绝不仅仅是接收新闻、评论和广告

的消极的容器或渠道。”〔６１〕报纸因对内容的编辑使自己从消极的平台成为积极的发言者。

在１９９５年的一份判决中，最高法院援引迈阿密先驱报诉托尼罗案更直截了当地宣告：“第
一修正案并不要求每位发言者在每次交流中都产出原创内容……报纸的评论版通常是将

他人言论进行编辑性汇总，而这当然落在第一修正案保护的核心。”〔６２〕

无论是从逻辑推理还是现实效果，“比附”报纸编辑都是算法最有力的论据。在搜

索引擎看来，算法对第三方内容的抓取、排序和呈现就相当于报纸编辑对稿件的选择和

判断。谷歌工程师在一些场合中就曾主张，用户使用谷歌和他们看报纸所追求的目的是

一样的，就是冲着两者的“编辑判断”而来。〔６３〕 人们看《纽约时报》和《华盛顿邮报》是冲

着编辑的眼光、立场和品味；人们在使用谷歌进行搜索时，同样是因为谷歌算法的品质。

人们视《纽约时报》刊登的内容为《纽约时报》的言论，因为这里面体现了编辑对报道什么

内容、如何报道、哪些放在头版、如何设计配图、版式和字体等一系列问题的判断，这里面

所包含的心血、劳动和主观因素已经足以使这些内容变成《纽约时报》自己的言论。搜索

引擎对算法的设计、编写、优化和运营进行了大量主观的投入，这同样应该让算法成为

“言论”。

在判例和推理上占不到便宜的反对者，只有从直觉和常识出发。在他们看来，《纽约

时报》上的报道或评论虽然可能是第三方所为，但人们仍然会说：你有没有看到今天《纽

约时报》上关于某某问题的文章？但至少目前为止，人们不会说：你有没有看到今天谷歌

或百度关于某某问题的文章？〔６４〕 反对者认为，这种日常对话反映了一种朴素的认识———

普通人并不把算法的结果视为他们的言论。但遗憾的是，法理和判例并未站在直觉和常

识这边。

２．算法与游戏：机器、智能和自动等因素的影响

算法面临的第二个障碍是：程序和电脑所包含的自动、机器和“非人”成分是否会阻
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却算法言论属性的获得。〔６５〕 还是以张三为例，多数人都认可张三网站的第二阶段———即

张三把关于北京空气质量的双周刊搬到网上———属于言论，因为虽然借助了电脑、网络和

网页制作软件，但这些工具中自动、机器的成分并没有压倒张三本人判断和行为中“人”

的成分。但是，当张三把算法加入网站（阶段三）后，多数人开始对这是否仍算言论打上

问号。为什么会有这种不同？与电脑和一般软件相比，算法似乎具有更多自动性和智能

性。在不少人看来，这开始压倒张三言论中“人”的成分。如果我们想象存在一个光谱，

光谱的一端是最纯粹的机器性，另一端是最纯粹的人性。在算法反对者看来，如果说在

Ｗｏｒｄ和ＷＰＳ这里仍旧是人性压倒机器性，算法则已经滑向了机器性的极端。
作为回应，算法支持者这次拿来“比附”的是电子游戏。在２０１１年布朗诉娱乐商人

协会案（Ｂｒｏｗｎｖ．ＥｎｔｅｒｔａｉｎｍｅｎｔＭｅｒｃｈａｎｔｓＡｓｓｏｃｉａｔｉｏｎ）中，〔６６〕最高法院宣布：“在将宪法适
用于不断变化的技术时，无论遇到何种挑战，‘言论和新闻自由的基本原则都不应随着新

的、不同沟通媒介的出现而改变。’”〔６７〕这意味着，当新的技术或媒介出现时，不论它是电

子游戏还是搜索引擎或算法，保护应是常态，而不受保护才是例外。

“像先于游戏受到保护的书籍、戏剧和电影一样，电子游戏通过很多我们熟悉的工具

（比如文字、对话、情节和音乐）和具有独特特征的媒介（比如玩家与虚拟世界的互动）交

流观点和一些社会信息。这足以赋予电子游戏以第一修正案保护。”〔６８〕也即认为“交流观

点”使电子游戏应受到言论自由保护。

游戏程序的机器和智能成分使其具有高度的互动性。游戏反对者正是以“互动性”

为突破口，强调游戏不同于报纸、书籍和电视从而不应受到保护。但在最高法院看来，

“互动性”并非什么新鲜事物。最高法院指出，以１９６９年出版的《你的冒险：甘蔗岛》为标
志，允许读者自行选择阅读顺序和情节走向的童书已经是具有“互动性”的媒介。〔６９〕 法庭

意见还提到了波斯纳在另一份关于电子游戏判决中的意见，在波斯纳看来，所有文学都是

互动的：“越好的文学，互动性越强。文学把读者成功地引入故事，使他们认同角色，邀请

他们评判角色并与之争论，体验角色的快乐和痛苦。”〔７０〕

应该看到，布朗诉娱乐商人协会案对算法的支持远不如迈阿密先驱报诉托尼罗案那

么直接有力。但算法支持者之所以如此仰仗前者，主要出于两个原因：首先是“举重以明

轻”。游戏算法要比搜索算法中“人”的因素更少，而机器性和自动性更强。如果说搜索

算法只是对检索指令的回应，游戏则涉及故事走向、人机和玩家间互动、美工设计和音乐

等。如果“非人”成分更多的电子游戏都能受到保护，没有理由排除搜索算法。其次是

“举轻以明重”。最高法院认为游戏与文学、戏剧和音乐一样，是传播和交流观点的新的
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媒介。算法支持者紧紧抓着这点，主张搜索引擎在传播和交流观点上要比电子游戏明显

得多。既然电子游戏已经因此获得保护，算法同样应被视为言论。

算法在客体问题上所占据的优势，很大程度上并不是纯粹理论和逻辑的胜利，而是源

自现实。换言之，并非言论自由理论倾向于把算法纳入保护，而是因为实践中已经有大量

非传统、非典型的表达或行为被视作“言论”，这种“滑坡效应”使得算法很难被阻挡。言

论自由的历史就是一部扩张的历史。〔７１〕 言论的内容、形式和边界已被极大地拓展。在这

种趋势下，算法被视为言论也变得不那么“离经叛道”。

三　发言者本位、听众本位与强人工智能的言论

第二部分围绕主体和客体要件展开的讨论，在很大程度上是本质主义。它假定事物

存在唯一本质，并且这一本质是可被探求和把握的。然而，在“什么是发言者”和“什么是

言论”这样的问题上，真的存在所谓“本质”吗？更进一步，即便这种本质是存在的，本质

主义进路有助于我们解决算法是否应受言论自由保护这样的现实问题吗？

一种实用主义的进路开始出现。〔７２〕 借用波斯纳的定义，这种进路通过“成本－收益、
权衡”在可能的后果中选择比较。〔７３〕 不同于本质主义，实用主义的进路不再纠结何为发

言者和言论，而是直面真实世界中的成本收益分析和利益衡量。在算法是否应受言论自

由保护这一问题上，一种办法就是在发言者本位和听众本位间进行选择。〔７４〕

先看发言者本位。如“街角发言者”所示，传统言论自由想象是发言者本位的。言论

自由的首要关切是保护站在肥皂箱上的发言者———而不是站在周围听他演说的听众。

“说”———而非“听”———才是关键。“说”则必然涉及“谁在说”———言论自由是一项属于

人的权利，站在肥皂箱上的必须是一个有血有肉的人。因此，发言者本位会在主体资格问

题上持一种原教旨主义立场———发言者只能是有血有肉的人，也只有人的言论才应受到

保护。只要是人的表达，不管多么抽象和非典型（如勋伯格的音乐、波拉克的画甚至糕点

师傅做的蛋糕），〔７５〕都更有可能被认定为言论；反之，只要表达不是来自于人，无论其多么

清晰和接近“观点的交流”，都容易因主体资格问题而被“一票否决”。

站在发言者本位，电脑和程序显然不是“血与肉构成”的人，因此算法很难获得保护。
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借用街角发言者和肥皂箱的比喻，算法就相当于把一台电脑放到了肥皂箱上，哪怕这台电

脑可以发声，由于它不是人，因此无法作为言论受到保护。在发言者本位下，算法要想获

得保护只有一种途径，即证明它有助于促进自然人的表达。算法支持者主张“算法只是

人进行表达的工具”就是遵循这一逻辑。但从严格的发言者本位出发，算法和人之间的

这种联系还是太间接和牵强了。再者，算法具有的智能性使其有可能与自然人构成某种

替代和竞争关系。换言之，保护算法的言论反而有可能伤害发言者的利益。因此，发言者

本位倾向于不认可算法享有言论自由。

但听众本位则倾向于赋予算法言论自由保护。听众本位在一定程度上伴随着大众媒

体时代的到来。〔７６〕１９６９年，面对广播这一新兴大众媒体，最高法院的意见代表了对听众
本位最早的表述：“作为整体的人民享有无线电广播上言论自由的利益……最重要的是，

言论自由是观众和听众———而不是广播者———的权利。”〔７７〕简单来说，在大众媒体的时

代，听众———而非发言者———可能才是普通公民更真实的身份。“受众”、“注意力稀缺”、

“注意力经济”和“接近权”等概念的出现也佐证了上述趋势：〔７８〕相对被动的听众、观众和

读者才是大众在现实中的角色。站在听众的立场上，听众本位更关注公民能否接收到更

多的言论或获取更多信息，而不是言论从哪里发出。

听众本位“言论不问出处”使它不再执着于发言者的主体资格，而是聚焦言论内容的

质量。照此逻辑，一些人的言论虽然在语言学意义上毫无争议地属于“言论”，但如果这

些言论对其他听众没有价值和意义，那么就不值得受到保护。如米克尔约翰所言：“不是

所有的话都被说出，而是所有值得被说的话都说了出来。”〔７９〕另一方面，一些表达和内容

如果对听众有意义，那么无论其来自哪里，都理应受到保护。将听众本位推到极致，如果

一只猴子或鹦鹉说出的“话”对人类是有价值的（而不是简单学舌），猴子和鹦鹉的“话”

同样可以受到保护。于是，听众本位为保护算法（以及其他任何非人主体）的言论打开了

一道门———只要这些非人主体（不管是算法、鹦鹉、强人工智能还是外星人）的言论能够

被证明是有益于人类听众的，那么它们就应当受到保护。

作为算法言论自由问题的延伸，“发言者本位 ｖｓ．听众本位”对思考强人工智能
（ＳｔｒｏｎｇＡＩ）的言论是否应受保护同样可以提供借鉴。强人工智能即通用型人工智能（Ａｒ
ｔｉｆｉｃｉａｌＧｅｎｅｒａｌＩｎｔｅｌｌｉｇｅｎｃｅ，简称ＡＧＩ），它是相对于“专用型人工智能”（ＡｐｐｌｉｅｄＡＩ）等形式
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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期，第３３７－
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ＡｌｅｘａｎｄｅｒＭｅｉｋｌｅｊｏｈｎ，ＰｏｌｉｔｉｃａｌＦｒｅｅｄｏｍ：ＴｈｅＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌＰｏｗｅｒｓｏｆｔｈｅＰｅｏｐｌｅ，ＳａｎｔａＢａｒｂａｒａ：ＧｒｅｅｎｗｏｏｄＰｕｂ
Ｇｒｏｕｐ，１９６０，ｐ．２６．

环
 球

 法
 律

 评
 论

GL
OB
AL
 L
AW
 R
EV
IE
W



的弱人工智能而言，即可以胜任人类所有工作的人工智能。〔８０〕 《终结者》和《机器姬》等

科幻作品中智能和体力都不逊于甚至优于人类的“机器人”可以算作强人工智能的一种。

引发埃隆·马斯克、霍金和 ＯｐｅｎＡＩ等组织担忧的、可能取代人类的，也是强人工
智能。〔８１〕

强人工智能言论自由争议仍旧围绕着“人”与“非人”展开。与算法相比，强人工智能

在“人”与“非人”间可能更具张力。从“人”的方面看，强人工智能无论从智能还是外形

可能都更接近（甚至超过）人。对绝大多数人来说，认为谷歌和百度的算法等同于说话是

反直觉和反经验的。但当强人工智能到来那一天，一个无论外形、语言和声音都与人类一

模一样的“机器人”与你交谈，直觉和经验可能都会告诉你这是一个“人”在“说话”。

但如果考察“非人”的一面，强人工智能背后仍旧是算法、数据、机器和电脑。换言

之，强人工智能仍然不是人。而且与相对“简陋”和“半自动”的搜索引擎算法相比，强人

工智能更加智能和“像人”的背后其实是更多的自动性和自主性，这反而意味着更多“非

人”因素。

强人工智能的言论是否应受到言论自由保护？我们当然可以仍旧采取本质主义的进

路，从主体与客体两方面去探讨强人工智能是否满足言论自由的要件。但就像通过本质

主义解决算法的言论自由问题一样，这种进路难免会再一次走入无底洞。从客体的角度

来看，强人工智能的言论无论从内容还是形式上，都会与人类最标准和典型的言论难以区

分。甚至无需强人工智能的到来，今天苹果的Ｓｉｒｉ、亚马逊的Ａｌｅｘａ、百度的度秘、微软小冰
和谷歌的Ａｌｌｏ都已无限接近这点。这些表达无疑要比算法、政治捐款以及很多象征性行
为更像“言论”。但从主体要件来看，又会形成新的分裂。一方面，假设强人工智能通过

了图灵测试，那么这些从外观、思维和情感都与人类无异的主体，为什么不能被看成是

“人”？但另一方面，如果坚持只有“血与肉”构成的主体才是“人”，那么无论强人工智能

多么像人，不是人就永远不是人。而这种追问又会陷入“什么是人”和“什么是言论”的新

一轮循环。

但“发言者本位ｖｓ．听众本位”的实用主义进路至少有助于跳出上述循环。如果选择
发言者本位，言论自由就是保护有血有肉的自然人的表达，无论强人工智能多么“能说会

道”，由于它无法直接服务于自然人表达的利益（甚至还可能形成竞争和替代），因此它们

的言论不应受到保护。但如果站在听众本位，有价值的信息和言论对听众越多越好。因

此，强人工智能的言论只要能够被证明对人类是有意义和价值的，就应该受到言论自由保

护。照此逻辑，甚至强人工智能间的对话，只要这些内容对人类听众是有价值的，同样应

该受到保护。〔８２〕

·８３１·
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更多讨论，参见李开复、王咏刚著：《人工智能》，文化发展出版社２０１７年版，第１１２－１１５页；腾讯研究院等编：
《人工智能：国家人工智能战略行动抓手》，中国人民大学出版社２０１７年版，第１４－１６页。
参见ＭｉｌｅｓＢｒｕｎｄａｇｅｅｔａｌ．，ＴｈｅＭａｌｉｃｉｏｕｓＵｓｅｏｆＡｒｔｉｆｉｃｉａｌＩｎｔｅｌｌｉｇｅｎｃｅ：Ｆｏｒｅｃａｓｔｉｎｇ，Ｐｒｅｖｅｎｔｉｏｎ，ａｎｄＭｉｔｉｇａｔｉｏｎ，Ｆｅｂ
ｒｕａｒｙ２０１８，ｈｔｔｐｓ：／／ｍａｌｉｃｉｏｕｓａｉｒｅｐｏｒｔ．ｃｏｍ／，最近访问时间［２０１８－０５－２８］。
ＴｏｎｉＭａｓｓａｒｏ，ＨｅｌｅｎＮｏｒｔｏｎａｎｄＭａｒｇｏｔＫａｍｉｎｓｋｉ，ＳＩＲＩＯＵＳＬＹ２．０：ＷｈａｔＡｒｔｉｆｉｃｉａｌＩｎｔｅｌｌｉｇｅｎｃｅＲｅｖｅａｌｓａｂｏｕｔｔｈｅ
ＦｉｒｓｔＡｍｅｎｄｍｅｎｔ，Ｖｏｌ．１０１，Ｉｓｓｕｅ６，ＭｉｎｎｅｓｏｔａＬａｗＲｅｖｉｅｗ，２４８１，２４９４，２０１６．
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余　论

本文讨论了算法规制的一个前置问题———算法是否受言论自由保护。以主体要

件———什么是发言者———和客体要件———什么是言论———为线索和框架，文章分析梳理

了支持和反对方的立场和逻辑，并探讨了用“发言者本位还是听众本位”的实用主义进路

超越现有本质主义进路的可能。本文无意否认或轻视本质主义讨论在智识上的贡献，只

是想强调在面对新技术产生的法律问题时，除了概念阐释和逻辑推理，有时也需要直面现

实中利益衡量并做出选择。如霍姆斯所说：“这样的事情真的像战场一样，那里没有能一

劳永逸地做出决断的办法。”〔８３〕最后，说到超越和选择，如果说在美国“言论自由作为算法

规制的前置问题”已是木已成舟；那么在别的地方，理论和实践上是否还有必要遵循这种

“路径依赖”和“议程设定”？这同样是一个值得思考的问题。
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ｌａｔｉｏｎ．Ｔｈｅｙａｒｇｕｅｔｈａｔｈｏｗａｌｇｏｒｉｔｈｍｓｏｐｅｒａｔｅａｎｄｓｈｏｗｔｈｅｉｒｒｅｓｕｌｔｓｅｑｕａｌｓｔｏａｎｉｎｄｉｖｉｄｕａｌ’ｓ
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Ｔｈｉｓｓｔａｎｃｅｈａｓｂｅｅｎｓｕｐｐｏｒｔｅｄｂｙｃｏｕｒｔｄｅｃｉｓｉｏｎｓ．Ｆｒｅｅｄｏｍｏｆｓｐｅｅｃｈｈａｓｂｅｃｏｍｅａｎｉｎｓｕｒ
ｍｏｕｎｔａｂｌｅｔｈｒｅｓｈｏｌｄｆｏｒｒｅｇｕｌａｔｉｎｇａｌｇｏｒｉｔｈｍｓ．Ｂｙｒｅｖｉｅｗｉｎｇａｎｄａｎａｌｙｚｉｎｇｔｈｅｃｕｒｒｅｎｔｄｉｓｃｕｓ
ｓｉｏｎ，ｔｈｉｓａｒｔｉｃｌｅａｒｇｕｅｓｔｈａｔｔｈｅｃｕｒｒｅｎｔａｐｐｒｏａｃｈｃａｎｂｅｌａｂｅｌｅｄａｓｅｓｓｅｎｔｉａｌｉｓｍ．Ｉｔｄｉｖｉｄｅｓｔｈｅ
ｑｕｅｓｔｉｏｎｏｆ“ｗｈｅｔｈｅｒａｌｇｏｒｉｔｈｍｓｉｓｓｐｅｅｃｈ”ｉｎｔｏｔｗｏｓｕｂｑｕｅｓｔｉｏｎｓ：ｔｈｅｆｉｒｓｔｉｓｔｈｅｑｕｅｓｔｉｏｎｏｆ
ｓｕｂｊｅｃｔ，ｗｈｉｃｈｆｏｃｕｓｅｓｏｎｗｈｅｔｈｅｒａｌｇｏｒｉｔｈｍｓｃａｎｂｅｔｒｅａｔｅｄａｓａ“ｐｅｒｓｏｎ”；ｔｈｅｓｅｃｏｎｄｉｓｔｈｅ
ｑｕｅｓｔｉｏｎｏｆｏｂｊｅｃｔ，ｗｈｉｃｈｓｔｕｄｉｅｓｗｈｅｔｈｅｒｔｈｅｒｅｓｕｌｔｏｆａｌｇｏｒｉｔｈｍｓｃａｎｂｅｔｒｅａｔｅｄａｓ“ｓｐｅｅｃｈ”．
Ｗｈｉｌｅｔｈｅｏｐｐｏｎｅｎｔｓｏｆａｌｇｏｒｉｔｈｍｓｈａｖｅｔｈｅｅｄｇｅｏｎｔｈｅｑｕｅｓｔｉｏｎｏｆｓｕｂｊｅｃｔ，ｔｈｅｐｒｏｐｏｎｅｎｔｓｒｅｌ
ｙｉｎｇｏｎｐｒｅｃｅｄｅｎｔｓｓｕｃｈａｓｎｅｗｓｐａｐｅｒｓａｎｄｖｉｄｅｏｇａｍｅｓｈａｖｅｐｒｅｖａｉｌｅｄｏｖｅｒｔｈｅｑｕｅｓｔｉｏｎｏｆｏｂ
ｊｅｃｔ．Ｂｙｅｘｐｏｓｉｎｇｔｈｅｌｉｍｉｔａｔｉｏｎｏｆｔｈｅｅｓｓｅｎｔｉａｌｉｓｔａｐｐｒｏａｃｈ，ａ“ｌｉｓｔｅｎｅｒｂａｓｅｄｖ．ｓｐｅａｋｅｒ
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（责任编辑：田　夫）
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算法与言论

〔８３〕 ［美］小奥利弗·温德尔·霍姆斯著：《法律的道路》，载《霍姆斯读本：论文与公共演讲选集》，刘思达译，上海三

联书店２００９年版，第２４页。
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