色情著作應可享有著作權
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本文刊載於「台灣法學」2010年5月1日出刊第151期第6-8頁之「本土論壇」
隨著日本Ａ片業者近日跨海來台向政府要求保護著作權，關於色情作品是否受著作權法保護，再度引起關切。
色情作品能否受著作權法保護，關鍵在於有無「創作性」，而不在內容有無色情。著作權法第3條第1項第1款規定，只要「屬於文學、科學、藝術或其他學術範圍之創作」，都是著作權法保護的「著作」，而且依第10條規定，「於著作完成時享有著作權」，不待做任何申請或註冊，更不必經過任何官方審查。
早在民國82年時，當時著作權主管機關內政部就認定，A片只要符合著作權法「著作」之定義，就得受著作權保護。88年成立之經濟部智慧財產局，屬於著作權法第2條第2項所定之「著作權專責機關」。該局在92年時更明文函釋，日本A片在台灣可以享有著作權，「至於其是否為猥褻物品，其陳列、散布、播送等，是否受刑法或其他法令之限制、規範，應依各該法令決定之，與著作權無涉。」智慧局還補充說明，「我國司法機關有見解認為，色情錄影帶與著作權法之立法目的有違，而排除在著作權法保護之範圍外」，並進一步表示，「關於色情著作在國外是否受保護及是否有其他限制，經本局函詢駐外單位，原則上，所查詢國家均無對色情著作不予保護之規定，但對其散布等均有其他法律加以限制。」

智慧局所指司法機關不保護色情著作，係指最高法院88年度台上字第250號刑事判決，該項判決認定色情光碟片非屬著作權法第3條第1項第1款所稱的「著作」，不受著作權保護，其理由係以「著作權法之立法目的除在保障個人或法人智慧之著作，使著作物為大眾公正利用外，並注重文化之健全發展，故有礙維持社會秩序或違背公共利益之著述，既無由促進國家社會發展，且與著作權法之立法目的有違，基於既得權之保障仍需受公序良俗限制之原則，是色情光碟片非屬著作權法所稱之著作，自不受著作權法不得製造或販賣等之保障。」
最高法院這項判決，從此成為下級法院類似案件的依循，即使色情影片經過馬賽克處理，獲得行政院新聞局審查合格執照並定為限制級，臺灣高等法院94年度上訴字第1295號刑事判決仍執最高法院之判決為依據，認定其不受著作權保護。

部分報導以大法官釋字第617號解釋為由，認為色情錄影帶不屬於著作權法規範之「創作」，拒絕給予著作權保護。然而，該項解釋僅認為刑法第235條限制猥褻資訊或物品的流通，「並未為過度之封鎖與歧視，對人民言論及出版自由之限制尚屬合理，與憲法第23條之比例原則要無不符，並未違背憲法第11條保障人民言論及出版自由之本旨」，其並未否定色情影片得受著作權法保護。
創作能否享有著作權，與出版品能否自由散布係不同議題。撰擬不實文章罵人，雖文情並茂，得享有著作權，惟如公開散布，仍須負擔譭謗名譽之民、刑事責任。
智慧局明文函釋日本A片在台灣得享有著作權，係依著作權法之正確解釋，最高法院之否定見解則屬牽強。關於何謂色情，因時代與社會風情不同而異。30年前，「查泰來夫人的情人」絕對是色情小說，今日則完全被定位為探討女人情慾之重要文學論著。著作權法保護智慧創作之投入，而非道德風俗之審查官，有無著作權，胥賴是否有智慧創作之投入為判斷標準，與是否經行政院新聞局核准發行錄影帶或電影片之審查無關，有無敗壞風俗或能否散布，則應依刑法或相關法律論處。有些A片低俗不堪，問津者寡，有些則惟美浪漫，極為搶手，創作精神智力投入之功力在此分高下，著作權之保護因此有其必要。A片如有創作性，即應享有著作權，不宜因其色情之內容，排除著作權法之保護。至於以何種方式散布A片，應負甚麼法律責任，依刑法或廣播電視法令處理即可。
台灣過去一直是壓製日本A片之重鎮，日本A片業者都集中委託台灣光碟廠壓製，再轉銷世界各地。我國為防制光碟工廠大量壓製盜版，90年特別制定光碟管理條例，將光碟工廠納入特許事業，並要求所壓製之光碟必須壓印「來源識別碼(SID Code)，以有效管理。惟政府為協助光碟產業壓製日本A片外銷，在94年6月特別增訂第9條之1，明訂只要經合法授權，且專供外銷之用，不在台灣地區散布、播送或販賣，就不適用刑法第235條規定，使光碟管理條例竟成為光碟產業成功經營的法律依據。
53年之著作權法第1條規定，著作必須依該法註冊始享有著作權，但第2條第2項卻規定：「內政部對於依法令應受審查之著作物，在未經法定審查機關審查前，不予註冊。」不僅如此，第9條第4項還明定，電影片要依法令准演，才得由著作人享有著作權10年。於是，未通過審查之著作不得依法註冊享有著作權，經禁演之電影片也不得享有著作權。即使到了74年著作權法改採創作保護主義，使著作權註冊僅具創作證據之效用，不再成為取得著作權之依據，第6條第1項仍規定，「不合本法規定者」、「依法應受審查而未經該管機關審查核准者」及「經依法禁止出售或散布者」，不得申請著作權註冊。這些規定直到87年修法，完全刪除著作權登記制度時，始一起刪除。
中國大陸今年2月26日剛修正著作權法，刪除第4條第1款「依法禁止出版、傳播的作品，不受本法保護。」並自4月1日施行。這項修正破除了對於色情與思想的管制，也算是回應對於著作不歧視保護之世界潮流趨勢。
有創作性的作品，就該享有著作權，不能以色情的理由，拒絕給予著作權保護。當著作權法已經跟上世界潮流，司法機關卻仍遠遠地佇留在過去的思維，台灣將因為A片而成為B級國家。
