詼諧仿作之合理使用規範與判準
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壹、前言
著作人自創作完成，即受著作權法保護
，任何人利用他人著作，除有合理使用之情形，原則上應取得授權。著作權法係科技發展後，著作內容之經濟價值合理重分配之法律制度，同時以法律明文保護著作人對其著作於精神層面之利益，前者落實為著作財產權，後者則以著作人格權為表彰
。在著作權法制建立以前，著作原本係「公共所有(public domain)」，任何人均得自由利用，著作權法基於社會公平正義之考量，從新分配創作成果之經濟利益，一方面讓創作者就其著作享有著作權，另方面以合理使用限制著作人之著作權，維繫公眾自由接觸著作內容，不受著作權干預之利用空間，藉此達到私權與公益之均衡。
創作自由係言論自由之一部分，不應有任何限制。然而，當此一自由影響到他人利益，該作如何之限制，抑或仍應貫徹創作自由之保護？詼諧仿作(parody)係創作之一種方式，其係基於既有之著作，以戲謔方式改作，轉變原著作本意，傳達自己與原著作不同意念之表達。此一創作方式，一方面涉及原著作經濟利益之著作財產權，另方面也影響原著者對其著作於精神層面之完整或原意掌控之著作人格權。詼諧仿作能不能認定係合理使用，是否於著作權法中明文規範，近年於經濟部智慧財產局初擬階段之著作權法修正草案中引發爭議。
本文試從著作權法之立法本質，探究詼諧仿作可能之法律定性，觀察司法實務就詼諧仿作之判決取向，乃至國際間近年之立法趨勢，試圖提出個人觀察心得，俾利著作權法修正時之思考。
貳、著作權法之立法本質
自人類有創作以來，大部分期間，所有創作均為公有共享之「公共所有」狀態。創作透過其所附著之真跡，以有體物交易之銀貨兩訖，物權法律規範下之所有權移轉，已足以使創作者自其創作獲得適當之對價，至於創作者因其創作所應獲得之美譽，早已透過其創作內容之口耳相傳，自動地於文化藝術領域中獲得應有定位，無待法律特別明文保護。
印刷術之發展，使著作得以經由製版印刷，被快速重製於其他有體物上，並進一步廣為流傳。此一利用結果，於創作所附著之真跡以外，另外增殖出許多利益，甚至遠超過真跡有體物之物權經濟價值，並因其可持續無窮盡之重製，難以精確預知其實際經濟價值。此一新增殖之重大經濟利益，若未於既有物權法律之外，進行利益重新分配，對於創作者極其不公平，乃有「版權」或copyright制度之建置。隨著科技不斷之演進，著作之利用已不再僅限於製版印刷，更擴及於各種無形體之利用，法律用語上，「版權」一詞為「著作權」所取代，而copyright一詞之涵義，亦早已不再僅限於right of copy而已。
著作權法制究竟要給予著作人多少保護，首先，以「觀念/表達」二元論進行最根本之釐清，使著作權僅保護著作人所完成之「表達」，而不及於「表達」所涵攝或傳達之「觀念
」，避免著作人壟斷其著作所傳達之「觀念」，阻礙知識傳播或資訊流通。
其次，著作權法並以著作權保護期間，針對著作人之創作內容，於著作人之專有權之私權保護及公眾自由利用之公益保護，進行時間上之切割，以確保專有權與「公共所有」之適當均衡
。
第三，著作權法制再透過「強制授權(compulsory licence)」及「合理使用(fair use)」，對於著作權之權限進一步加以限制。著作人因創作而依著作權法所自動享有之著作權，於實務之執行上可區分為「著作利用控制權」及「著作利用利益分配權」。強制授權制度弱化或剝奪著作人之「著作利用控制權」，但仍保障其「著作利用利益分配權」，著作權人或被規範於無法與利用人達成授權合意時，乃由公權力介入授權
，或根本無待雙方協議，公權力就介入授權，著作權人僅能支領使用報酬
；合理使用則同時剝奪著作人之「著作利用控制權」及「著作利用利益分配權」，著作權人不僅不得反對利用人之利用，並且無從取得使用報酬。
最後，關於未經授權而利用他人著作，如其既不符合強制授權規定，又無合理使用之理由，確屬於侵害著作權之行為，其法律效果如何，亦為著作權法制設計之重要思考。其究係僅課以民事責任，抑或併科以刑事處罰，以有效遏止侵害，有其不同之政策思考。著作之散布涉及知識學習及資訊傳播，不全然與有體物之所有權移轉相等，將侵害著作權等同於物權之侵害，絕非正確之立法政策。關於侵害著作權之刑事責任，國際普遍認同之標準，以世界貿易組織條約附錄「與貿易有關之智慧財產權協定(簡稱WTO/TRIPS)」第61條前段為依據，該條文規定：「會員至少應對具有商業規模而故意仿冒商標或侵害著作權之案件，訂定刑事程序及罰則。救濟措施應包括足可產生嚇阻作用之徒刑及(或)罰金，並應和同等程度之其他刑事案件之量刑一致。」依此規定，僅對於具有商業規模而故意侵害著作權之案件要求應科以刑責，至於刑度如何或是否採告訴或非告訴乃論之罪，則任由各國自行決定，而不具商業規模之侵害，若未科以刑責亦不違反公約義務。對於未具商業規模之侵害著作權行為，不科以刑事處罰，即使民事救濟可能無濟於事，其真正目的在促使著作權人以簡易、合理、方便之更有效率商業模式，誘導公眾樂意合法利用著作，而非藉助法律手段之威嚇，保障其著作權。
參、合理使用之本質
從著作權法之立法本質，可以理解著作權法制僅是基於科技發展之後，對於創作所新增殖巨大無可限量之利益，於既有物權法制外，進行重新分配，以確保私權與公益之均衡。從而，著作權之保護，僅是著作權法達此利益重新分配之手段之一，並非其真正目標。著作權法制建置前之著作，係公有共享之「公共所有」，任何人得自由利用。著作權法制對於創作利益之重新分配結果，若竟使著作完全被壟斷而無從被公眾廣泛利用，顯與著作權法制建置之初始目的嚴重相違，將使此制度存在之合理性蕩然無存。
合理使用被規範於著作權法中，使著作處於等同著作權法制建立以前，公眾得自由利用之狀態。所謂「等同」，乃係因著作權法制建置之後，著作已受著作權法保護，難以回復原本任何人均得自由利用之「公共所有」狀態，惟基於憲法第11條所揭櫫言論自由之基本人權，從教育、評論、新聞報導等公益或節省授權之社會成本考量，透過著作權法對於著作權之限制，使得著作於法律所允許之特定情形下，得被自由利用，無須取得著作權人授權，亦無須支付任何使用報酬，而著作權人更無權反對。
著作權法制既已承諾對著作給予法律上專有權利之保護，竟又使著作處於等同著作權法制建立以前，公眾得自由利用之狀態，其理由純係基於公共利益之考量，不使著作人對其著作享有全然、絕對壟斷之專有權。為使合理使用之規範不至過於浮濫，嚴重損及著作人權利，伯恩公約1971年巴黎修正案第9條第2項為合理使用立下「三步測試（three-step test）」原則，必須符合以下條件：包括1.僅限於相關特定之情形下；2.未與著作之正常利用相衝突，以及3.不致於不合理地損害著作人法定利益。此一原則，如今已為後來之各項國際著作權公約所普遍接受
。
無論合理使用之法律性質究為「權利限制說」、「阻卻違法說」、「阻卻構成要件說」、「使用者特權說」或「使用者權利說
」，其目的都在使利用人有機會自由利用著作，不受著作權之干預，以達到私權與公益之均衡。合理使用係針對著作權法所保護之著作，使利用人之利用，不因著作權之保護而受限制。著作權法制之設計上，使著作人對於其著作，享有公開發表、姓名表示即禁止不當修改等著作人格權，並依其著作類別之不同，分別享有重製、公開口述、公開上映、公開演出、公開展示、公開播送、公開傳輸、改作、編輯、散布或出租之著作財產權等專有權利。同時，又以合理使用，限制該等著作財產權，以方便利用人自由利用。
對於創作之利用，是否構成著作權之侵害，必須從三個階段逐一加以認定，包括：(1)創作結果是否著作權法保護之著作；(2)利用人有無利用該著作；以及(3) 利用人利用該著作是否構成合理使用
。亦即，未經授權而利用受著作權法保護之著作，並非即構成侵害著作權，尚須進一步考量有無合理使用之情事，始能認定是否構成侵害著作權。著作權法對於合理使用，既係對於「著作財產權之限制
」，著作財產權人雖對其著作之利用，享有專有權，但於著作權法所規定合理使用之範圍內，卻係其專有權所不及之處，著作財產權人對利用人之利用，不得主張著作財產權。
憲法第11條所揭櫫言論自由之基本人權，除了積極表達個人意見之權利，尚應及於平等接觸資訊以提升知識之機會，進而具備表達其言論之能力之自由。相對於著作人於著作權法中所享有之專有權，利用人於著作權法中所受到合理使用之保障，或許可被認定係憲法保障之基本人權，卻無從等於著作權法所賦予之「權利(right)」，充其量僅是得不受著作權人專有權效力所及之「特權(privilege)」。
有別於民法物權篇關於有體物之物權權利義務歸屬之絕對規範，著作權法係對於無體物之創作智慧成果，進行利益重新分配，此一無體財產權法律體系，自始即對於著作人之著作權範圍及利用人之合理使用範圍，進行利益分割之分配，即使在美國司法實務上，作為被告之利用人，應證明其利用行為係合理使用，始不必承擔侵害著作權之法律責任，合理使用被認為係一種「肯認之抗辯(affirmative defense
)」，先承認有利用之事實，但因構成合理使用而免責，然而，依前述著作權法制關於著作人專有權與利用人合理使用之均衡設計，合理使用並非利用人之利用行為構成侵害著作權後之阻卻違法事由，該等利用空間原本即係著作權人之權利所不及，民事訴訟程序因貫徹當事人進行主義，針對著作權人侵害著作權之主張，利用人必須提出抗辯，始得免於敗訴之判決；至於刑事訴訟程序，不待利用人提出抗辯，利用行為本身自始即不構成著作權之侵害，檢察官對於被告之有利及不利證據，應依職權調查，法官於科以被告刑責以前，對於合理使用是否存在，亦有依職權調查之必要。
縱使如此，合理使用制度之實際運作，事實上較不利於利用人，於合理使用之主張時，通常已確認所利用之著作係受著作權法保護之著作，而利用人有利用該著作表達之事實，僅以其係合理使用，故著作權人不得對該利用行為主張著作權。利用人不能說服法院其利用係合理使用，即落入侵害著作權之範圍。於是乎，合理使用之主張，對於利用人而言，有「不成功，便成仁」之危機，合理使用常常因此僅淪為係少數人之特權，蓋合理使用之判斷界線極為模糊而不明確，對著作權法有認知之利用人，寧可尋求其他方式解決利用他人著作之問題，也不願依賴不可預測之合理使用，而一般利用人於發生合理使用爭執時，也未必有能力承擔冗長法律訴訟之花費
。
肆、詼諧仿作可能之法律定性
詼諧仿作一詞之英文parody，依據美國最高法院1994年於Campbell v. Acuff-Rose Music, Inc. 一案
之判決，該案聯邦第二巡迴上訴法院之Nelson法官所提不同意見書之考證，源自希臘文parodeia一詞，意指「翻唱改編他人的歌曲（song sung alongside another）」，近代之辭典皆將其定義為「模仿其他著作人或著作特有之風格而呈現其喜劇效果或荒謬之文學或藝術著作（literary or artistic work that imitates the characteristic style of an author or a work for comic effect or ridicule.
）」或「以詩文模仿其他著作人或著作所欲呈現思想之特質，藉此呈現其荒謬（composition in prose or verse in which the characteristic turns of thought and phrase in an author or class of authors are imitated in such a way as to make them appear ridiculous.
）」
著作權法對於詼諧仿作並未有明確之定義
，文義上觀察，詼諧仿作含有「詼諧」及「仿作」之二元素，亦即係以他人著作之「表達」為基礎，加上自己「詼諧」之原創性元素，以重製或改作原著作之全部或一部分為方法，完成另一新著作之「表達」，用以呈現自己與原著作所要表達之全然不同觀點，達到批判原著作之目的
。
Campbell v. Acuff-Rose Music, Inc. 一案中，法院認為「詼諧仿作須就原著作進行嘲諷，才足以發展出其所要點出的重點，故須使用原著作之創作部分；至於諷刺性作品，因為自己就能獨立發展，故每一項引用均須具有合理性(Parody needs to mimic an original to make its point, and so has some claim to use the creation of its victim’s (or collective victims’) imagination, whereas satire can stand on its own two feet and so requires justification for the very act of borrowing.)」其係將詼諧仿作與「諷刺性作品(satire)」相區隔，前者係就既有著作經轉化性(transformative)之利用，表達自己不同之觀點，對該既有著作有所評論；後者固亦有轉化性之使用，惟其則係單純借用既有著作，嘲諷其他事務，非對既有著作之批評。詼諧仿作與既有著作有重大關聯，二者間就同一議題有不同之觀點，至於諷刺性作品因與所借用之既有著作並無關聯，純係以嘲諷方式另有所議，並無必然不可避免之利用原因，僅係為借用他人著作之知名度，以引發公眾對自己著作更多注意，或係避免自己創作之辛勞，則其所需授權之要素將相對提高。
經濟部智慧財產局於近年所研擬之著作權法修正草案，曾考慮是否將詼諧仿作增列為著作財產權限制之獨立類型
，其於會議討論資料中，將詼諧仿作定義為「以一個或多個他人之著作，加上作者個人的創意將他人之著作做為材料予以改編，藉以評論嘲諷原作，例如當社會上發生一些爭議事件時，網友常常利用電影片段予以改作，並置於社交網路上流傳，藉以嘲諷時事。」
此一定義將詼諧仿作與諷刺性作品混為一談，雖於定義時，專指詼諧仿作，然所舉之例，則又為諷刺性作品。基於此一概念，經濟部智慧財產局之法令解釋，乃將詼諧仿作與諷刺性作品之事例，相提並列，例如，該局認為就「毀滅帝國」片段予以改作，藉以嘲諷時事，屬於「詼諧仿作」，並不認為其係諷刺性作品
。實則，詼諧仿作與諷刺性作品，於使用目的有所差異，能否主張合理使用之認定標準，亦有不同。
詼諧仿作所利用之原著作，通常係已廣為人知、耳熟能詳之著作，始能產生詼諧仿作之效果，其所利用原著作之部分，不僅止於「觀念」，更及於「表達」，使接觸者一望即知其所本之原著作，並能結合其詼諧之創意，引人會心莞爾一笑，其確有利用他人著作之「表達」，屬不可否認之事實，所要探討者，集中於此一利用行為，是否構成合理使用？
詼諧仿作若欲主張合理使用，其法律依據何在？經濟部智慧財產局前述之法令解釋，似認為只能依據第65條第2項之「其他合理使用」，乃有增列詼諧仿作為著作財產權限制之獨立類型之提議。此一思維應係源自於美國最高法院1994年Campbell v. Acuff-Rose Music, Inc. 一案之判決。Campbell案中，法院逐項分析美國著作權法第107條合理使用規定，最後認定利用人之詼諧仿作具備轉化性之利用，合於該條所指之合理使用。然而，美國著作權法並沒有類似我國著作權法，針對「引用｣另定獨立合理使用規定，而係於第107條概括規定合理使用之判準因素，我國著作權法於第44條至第63條分列個別之合理使用規範，最後再於第65條第2項增列「其他合理使用」之概括條款，並統合各項合理使用之判準因素，則依我國著作權法，捨棄逐一檢視第44條至第63條之個別合理使用規範之適用，直接考量以第65條第2項之「其他合理使用」概括條款處理詼諧仿作之合理使用，並不洽當。
經濟部智慧財產局於修正著作權法會議之立法討論資料中，其實並未排除以著作權法第52條處理詼諧仿作之合理使用判準可能，其捨棄第52條之規範而直指第65條第2項概括條款為依據，主要原因在於認定第52條僅得引用一件著作，無法處理「將多個著作內容等元素加以混合」及「成品與其素材截然不同」之議題
。
著作權法第52條規定：「為報導、評論、教學、研究或其他正當目的之必要，在合理範圍內，得引用已公開發表之著作。」其所稱之「評論」，手法範圍極廣，不限於正面嚴肅之評論，並可及於以反面、插科打諢之詼諧方式，達其評論之目的。詼諧仿作以重製或改作他人著作之方式，採詼諧之手法，呈現自己與原著作不同之觀點，得被認為屬於為評論原著作本身或原作所傳達觀念之目的，其利用範圍如屬評論之必要，得被認為合於該條文之合理使用。至於其「引用」之方式，不限於重製，可以包括任何合目的性之行為，例如演講中之口述，公開播送、公開上映、公開傳輸或公開演出中，引述他人的說法或文字，重點在於是否「在合理範圍內」。
由於利用之行為是否構成合理使用之判準，集中於必須係「在合理範圍內」，此一不確定法律概念，無從預先明定，第65條第2項乃參考美國著作權法第107條規定，抽象地規範「應審酌一切情狀，尤應注意下列事項，以為判斷之基準」，這4項基準包括：「一、利用之目的及性質，包括係為商業目的或非營利教育目的；二、著作之性質；三、所利用之質量及其在整個著作所占之比例；四、利用結果對著作潛在市場與現在價值之影響。」
值得注意的是，著作權法第52條規定，並未限制所引用之著作必須為單一著作，若利用人引用數件不同著作，整合成一件詼諧仿作，傳達與各該被引用著作不同理念之「表達」，應仍有第52條規定之適用餘地。進一步言，諷刺性作品雖與詼諧仿作於使用目的有所差異，其亦得依第52條判準是否構成合理使用，唯一之差異在於是否「在合理範圍內」，於適用第65條第2項第4款基準時，各有不同，詼諧仿作既係以「仿作」為定性，必須受到所引用原著作之限制，能自行發揮之空間較小，而諷刺性作品僅單純借用原著作之素材，其所評論者，不以原著作所表達之意念為對象，海闊天空，乃須有較高之引用必要性與合理性。
伍、美國司法判決關於詼諧仿作判準之參照
我國現實上雖有不少詼諧仿作之具體個案，但真正引發司法爭訟之案件，未見紀錄。鑒於著作權法第65條第2項所定之4款合理使用判斷基準，係源自於考美國著作權法第107條規定，則觀察美國司法實務對於該4款判斷基準之適用實況，乃成為必要之舉。關於詼諧仿作之合理使用，美國法院曾有諸多個案闡釋其重要因素。
一、Elsmere Music, Inc. v. National Broadcasting Co.案
本案之唱片公司為著作權人，享有作曲家Steven Karmen於1977年為振奮經濟蕭條中之紐約客所創作之廣告音樂「我愛紐約(I Love New York)」。該音樂之演出係由頭戴高頂禮帽之百老匯女星，於舞群簇擁下，引領高唱。偏偏國家廣播公司之「週六午夜場(Saturday Night Live)」一劇中，喜劇演員將「我愛紐約」這句歌詞四個音符，改為「我愛索多瑪(I Love Sodom)」，於劇中連唱了三遍。「索多瑪(Sodom)」係聖經中之罪惡之城，國家廣播公司節目中之演員，演出該城市長為重塑城市不良形象，同樣創作「我愛索多瑪」，藉以隱喻紐約為罪惡之城。
法院認定，詼諧仿作屬於一種創作，由於其創作核心在於對原著作之批判性嘲諷，必然須使用原著作，應更得主張合理使用。法院特別強調，藝術方面之言論市場應有更多元之聲音，始足以促進藝術進步及發展，而該項詼諧仿作之合理使用，亦符合憲法保護言論自由之目的
。
二、Fisher v. Dees
原告主張被告將其原著「當燦爛變成憂鬱(When Sunny Gets Blue)」改成「當Sonny 聞到膠水(When Sonny Sniffs Glue」」，使用其著作全部38小節之6小節共29秒，侵害其著作權。法院判定被告之詼諧仿作為合理使用，蓋被告僅使用29秒而非原告之全部著作，被告雖以鎖定當紅音樂進行詼諧仿作演出為生，但營利性質之利用並不足以否定其合理使用之可能，甚且可能使得其批判意念之散布，更有效用。
法院調查事實顯示，本案被告曾企圖取得授權而不可得，而關於合理使用判準之「市場替代」此一重要因素，法院特別強調，或許被告之詼諧仿作將抑制原告音樂之市場，但被告創作之目的在於批判原告之音樂，而不在取代原告音樂之行銷市場，故其對於原告音樂之利用，應可認為係合理使用。

三、Campbell v. Acuff-Rose Music, Inc.
Campbell v. Acuff-Rose案係詼諧仿作之經典案例。該案之原告Acuff-Rose公司為Roy Orbison與William Dees所寫「Oh, Pretty Woman」音樂著作之著作權人。該首歌成為茱莉亞羅勃茲與李察基爾主演之「麻雀變鳳凰」主題曲，甚為知名。被告Luther R. Campbell等人乃知名饒舌合唱團2 Live Crew之歌手，曾嘗試向原告洽商改作知授權而遭拒絕，最後將「Oh, Pretty Woman」進行詼諧仿作，使用其開場即興重複的歌詞「Oh, Pretty Woman, , walking down the street」，翻唱暢銷突破25萬張。被告Campbell等於所發行之詼諧仿作有註明改作自Roy Orbison與William Dees所寫之「Oh, Pretty Woman」。原告Acuff-Rose公司隨後對被告提出著作權侵害之主張。
關於「合理使用」有無之判斷，美國著作權法第107條訂定4個標準認定，即：(一)利用之目的及性質，包括考量是為商業之目的或為非營利之教育目的；(二)著作之性質；(三)所利用之質量及其在整個著作所占之比例；(四)利用的結果對著作價值及潛在市場的影響。
本案一審之田納西中區聯邦地方法院判決被告勝訴，認為被告之改作屬「合理使用」，其理由認為：(一)新曲雖具營利目的，仍不妨害被告主張合理使用，而大多數之詼諧仿作縱有營利目的，其重點仍在於對原著作之詼諧諷刺；(二)新曲確實對原著作為詼諧諷刺，轉化原著作所欲傳達的意念，凸顯出原著作之平淡無趣；(三)被告為達詼諧諷刺，對於原著作之利用範圍應屬適當；(四)新曲不致對原著作市場有不利影響，蓋該二著作之潛在聽眾非常地不同。
在二審時，聯邦第六巡迴上訴法院雖同意被告的作品係「詼諧仿作」，但仍判決被告敗訴，其理由認為：(一)依美國最高法院1984年在Sony Corp. of America v. Uinversal City Studios, Inc. 一案中的見解，在考量「詼諧仿作」是否構成合理使用時，應特別注意其營利目的的比重；(二)被告的新曲主要部分使用了原著作的主要部分（the heart of the original），是實質上的主要利用；(三)被告的新曲對原著作的潛在市場和可能的衍生著作的潛在市場均有影響。從而，被告如此明顯的營利目的，使得被告主張的合理使用抗辯不被接受。
聯邦最高法院9位法官後來卻以9比0一致之意見，推翻第六巡迴上訴法院的判決，仍判定被告的改作行為構成合理使用，其認為美國著作權法第107條關於合理使用之四項認定標準並不宜分開獨立考量，而必須作整體考量。首先，被告之詼諧仿作具「轉換價值（transformative value）」，亦即於原著作之光環下，發揮極高創作性，應與一般對於原著作之評論或批評等合理使用等價齊觀；對於所利用著作之性質，法院認為被告所利用者，必然係著名之原著作，否則即無詼諧仿作之價值；至於所利用著作之質量與新著作的質量，法院認為被告所作大量且重要部分之使用，乃詼諧仿作所必要，並未超過合理範圍。
最後法院特別強調，由於原著作的著作權人幾乎不可能授權他人作成詼諧仿作」，而詼諧仿作與原著作又分屬完全不同性質，故關於利用結果對著作價值及潛在市場的影響方面，乃微乎其微，有時反而會有助於原著作之知名度。聯邦最高法院特別指出，詼諧仿作之「轉換價值」越高，即愈不需要考量第107條其他合理使用認定標準之不利因素，包括營利之目的。而詼諧仿作係以詼諧諷刺或喜劇效果之模仿改作，以凸顯原著作之荒謬本質，如同對原著作進行評論和批評一樣，得以主張合理使用。
關於營利目的是否得排除合理使用之主張，最高法院認為，若真要將為營利目的之利用都認定不能成合理使用，則幾乎完全排除第107條所定合理使用其他三款適用之可能性，蓋大部分利用他人著作之結果，都多少與營利有關。
此外，於利用他人著作之主要部分一節，聯邦最高法院認為，該主要部分正係詼諧仿作目的之所在。此並非意指任何人均得主張係詼諧仿作而任意利用他人著作之主要部分，重點在於利用他人著作主要部分後，須真有「轉換價值」之創意，而與原著作有所不同。
四、Leibovitz v. Paramount Pictures Corp.
本案原告Annie Leibovitz為著名人像攝影師，曾為懷胎八月之女星Demi Moore拍攝一張裸體孕婦照，刊登於1991年8月號之Vanity Fair雜誌封面。被告派拉蒙電影公司（Paramount Pictures Corp.）為宣傳以夫妻為了是否懷孕生子而男主角被迫參加生產講習班之喜劇片「笑彈龍虎榜」（Naked Gun 33 1/3: The Final Insult），由該喜劇演員Leslie Nielsen以該照片作為模仿對象，以為嘲諷。

法院認定被告使用原告之照片，以模仿原著作之風格，達到喜劇效果及呈現其荒謬處，屬於轉化性之使用，構成合理使用。

五、Mattel, Inc. v. Walking Mountain Prods.
本案係專業攝影師Tom Forsythe以芭比娃娃為主角，拍攝一系列芭比娃娃之裸體及各種性感姿勢，引發芭比娃娃製造商Mattel對Tom Forsythe提起侵害著作權之訴，聯邦第九巡迴上訴法院判定原告Mattel敗訴，認為Tom Forsythe之使用係詼諧仿作，屬於合理使用，蓋其利用之目的在批判芭比娃娃這項產品物化女性，極其荒謬而不可信。
法院依據著作權法第107條所定4個「合理使用」判斷基準之第一個認定基準，即「利用之目的及性質」，以Tom Forsythe之使用，即使具營利性質，但因其具有轉化性，使得芭比娃娃所要傳達「理想中的美國女性」或「美國少女典範」之假象破滅，仍可構成合理使用。
關於第二個認定基準即「著作之性質」，法院認為雖然芭比娃娃極具創作性，但不影響Tom Forsythe之合理使用判準，蓋詼諧仿作必然係以知名著作為對象，不會以名不見經傳之著作為目標。
關於第三個認定基準即「所利用之質量及其在整個著作所占之比例」，法院認為詼諧仿作對於原作之利用部分，不必然係少量利用，越是全面性之批判，越需要全面轉化性地利用原著作。
關於第四個認定基準，即「利用結果對著作潛在市場與現在價值之影響」，法院認為詼諧仿作必然會對原著作之市場有所影響，然而，只要非屬市場替代之影響，並未以自己之著作奪取原著作之市場，仍可構成合理使用。
六、Suntrust v. Houghton Mifflin Co., 252 F. 3d 1165 (11th Cir. 2001)

本案被告Alice Randall改寫原告管理其著作權之Gone With the Wind(我國翻譯為「飄」)這本巨著為The Wind Done Gone(我國翻譯為「飄然而逝」)，從黑人的觀點重新闡述「飄」之故事。與原著內容不同，被告之著作從女黑奴女兒之觀點敘述，對於其中的人物關係有諸多改變。被告認為其著作應該受憲法第一修正案之保護，原告則認為被告利用原著的行為絕對是著作權的侵害，不能因種族問題而影響著作權法對原著的保護。
地方法院Charles Pannell法官原先於2001年4月間依原告之申請，裁定禁止被告的The Wind Done Gone上市，因為其內容大量利用Margaret Mitchell於1936年創作的Gone With the Wind一書中的場景、主人翁與對白，而原告享有該書之著作權。
聯邦第11上訴巡迴法院法官認為，若禁止The Wind Done Gone銷售，將使著作權之保護太過而危及憲法第一修正案所揭示之言論自由。法院並認為The Wind Done Gone將與Gone With the Wind產生互補作用，同時促進Gone With the Wind之銷售。關於著作權法之立法目的，上訴法院認為，係在鼓勵創作並確保公眾自由地接觸資訊，因此著作人係被賦予有限之專有權利，從而著作權並不能被作為新聞檢查之工具而影響言論自由。合理使用允許新著作利用原著作向公眾傳達新的觀念與想法，正是在確保護言論自由不致於因著作權法制而受影響，著作權並不能使著作免於被評論與批評。
上訴法院認為，詼諧仿作不問利用原著作之部分或全部以進行評論與批評，既屬於轉換性之使用，即得主張合理使用，而不構成著作權之侵害
。
七、Northland Family Planning Clinic v. Center for Bio-Ethical Reform.
本案被告為反墮胎團體，其引用原告所拍攝一部胎兒篩選技術之影片片段，結合與所拍攝之墮胎過程影片，共同並列，藉以呈現其反墮胎之主張。
法院認定被高使用原告之影片片段屬於合理使用，其特別強調，詼諧仿作未必須要有幽默模仿之特質，也不必一定須呈現原著作之荒謬面，只要具備批判之特質，僅僅如此，即已足夠構成詼諧仿作之合理使用。

並非所有詼諧仿作均得通過美國著作權法第107條所定4個「合理使用」判斷標準，實務上仍有不少個案經法院否決。
一、Steinberg v. Columbia Pictures Industries, Inc.
原告以一常住紐約者之角度，製作一張名為View of the World from 9th Avenue之紐約地圖地貌海報，以作為紐約客雜誌封面。被告哥倫比亞電影公司為行銷其描述俄羅斯人投誠美國，於紐約之生活種種之「莫斯科先生」電影片，引用原告海報之原創要素，製作極為類似之海報。
法院認定被告哥倫比亞電影公司所製作之海報，大量使用原告海報之創作要素，而被告之電影或海報，完全未對原告之作品有任何詼諧仿作之意圖，僅是借用原告海報之諸多要素，完成自己之海報，以行銷與原告海報無關之商業電影。本案無關任何詼諧仿作，被告不得主張關於詼諧仿作之合理使用。(Neither the "Moscow" movie nor the poster was designed to be a parody of the Steinberg illustration. The poster merely borrowed numerous elements from Steinberg to create an appealing advertisement to promote an unrelated commercial product, the movie. No parody of the illustration is involved, and defendants are not entitled to the protection of the parody branch of the fair use doctrine.)

本案結果迥異於前述之Leibovitz v. Paramount Pictures Corp.一案，該案同樣係利用他人著作行銷自己之電影，但法院認定被告使用原告之照片，於意念上具對照比較目的，意在對原告著作之批判，有轉化性之使用，屬真正之詼諧仿作，故構成合理使用。至於本案被告之海報，僅係轉借原告以傳統紐約客向來以紐約為世界中心之詼諧意念於莫斯科之地貌地物，並非對於原告著作有何批判，並非真正之詼諧仿作。
二、Dr. Seuss Enterprises, L.P. v. Penguin Books USA, Inc.
被告Penguin Books出版公司出版Dr. Juice所著之The Cat NOT in the Hat！內容為嘲諷足球明星辛普森案件之審判，其內容仿自原告Dr. Seuss出版公司1957年出版之著名童書The Cat in the Hat！
聯邦第九巡迴法院認定，被告之著作係嘲諷之著(satire)，並非詼諧仿作，蓋其著作並未在嘲諷原告之著作，而係借用原告之著作要素，嘲諷與原告著作不相干之辛普森案審判。該案之主要關鍵在於法院不認為被告之使用具轉換姓，且其使用具營利之性質。

前述美國司法實務之各項判決顯示，詼諧仿作有以下幾個特性：
(一)詼諧仿作均係就知名原著作加以重製或改作，使供眾於對既有著作之深刻印象中，從詼諧仿作感受到與原著作有些許關聯，卻又透過腦筋急轉彎式地呈現，得到意想不到之莞爾，藉以呈現詼諧仿作著作人不同之觀念，達到批判原著作之效果。
(二)詼諧仿作欲取得合法授權幾乎不可能，蓋其通常都是對原著作極盡詼諧嘲諷之能事，原著作之著作財產權人多欲除之而後快，更不可能樂意授權
。
(三)詼諧仿作多與原著作相伴相生，越成功之詼諧仿作越具創意，更易引起原著作著作財產權人之訴訟攻擊，其創意更須獲得合理使用之保護。
(四)詼諧仿作縱有營利之性質，但因對原著作之市場無替代性
，甚至係知名度之輔助性，與行銷市場之促進性，惟原著作之著作權人未必領情而已。
(五)詼諧仿作有可能係原著作全部內容之引用，於判斷合理使用所使用之質與量上，較不利於利用人，然利用人以其高度轉化性之使用，又常使此一判斷基準不具重要性。
不過，由於美國著作權法對於著作人格權之保護，較為不顯著，司法實務上之討論多屬闕如，如何處理著作人所關切之禁止不當修改權，應為我國立法及司法不可忽略之關鍵因素之一。
陸、詼諧仿作之立法可能
關於詼諧仿作之立法可能，可自著作財產權及著作人格權二方面探討。
一、詼諧仿作於著作財產權方面之考量
詼諧仿作於著作財產權方面，主要涉及重製權或改作權之範圍。
著作權法第3條第1項第5款規定：「重製︰指以印刷、複印、錄音、錄影、攝影、筆錄或其他方法有形之重複製作。於劇本、音樂著作或其他類似著作演出或播送時予以錄音或錄影；或依建築設計圖或建築模型建造建築物者，亦屬之。」同條項第10款規定：「改作︰指以翻譯、編曲、改寫、拍攝影片或其他方法就原著作另為創作。」重製權及改作權，係著作權法第22條及第28條賦予著作人之專有權利。詼諧仿作之創作，必須重製或改作既有之原著作，完成著作後之各種利用，同時可能又涉及該二權利以外之其他著作財產權，例如，公開上映、公開播送、公開演出或公開傳輸等等。
著作權法第52條規定：「為報導、評論、教學、研究或其他正當目的之必要，在合理範圍內，得引用已公開發表之著作。」至於利用行為是否係「在合理範圍內」，得依同法第65條第2項所列4項基準判斷，包括：「一、利用之目的及性質，包括係為商業目的或非營利教育目的；二、著作之性質；三、所利用之質量及其在整個著作所占之比例；四、利用結果對著作潛在市場與現在價值之影響。」
詼諧仿作若符合第52條及第65條第2項所定之合理使用，即「得『引用』已公開發表之著作」，其所指之「引用」，範圍極大，不限於對既有原著作之重製或改作，更及於重製或改作完成著作後之公開上映、公開播送、公開演出或公開傳輸等等各種後續利用，故第52條給與詼諧改作有極大之利用空間。亦即，符合第52條合理使用之詼諧仿作，其後續之利用，於著作財產權方面，並無太大問題。
即使於個案中認為詼諧仿作無法適用第52條之合理使用，第65條第2項所定之「其他合理使用」，亦有備位適用之可能。
二、詼諧仿作於著作人格權方面之考量
著作人所享有的著作人格權包括如下：

(一)公開發表權：決定是否對外發表之權利
。
(二)姓名表示權：決定以本名、別名或不具名方式對外發表之權利
。
(三)禁止不當修改權：禁止他人修改而損害其名譽之權利
。
著作人格權專屬於著作人本身，不得讓與或繼承
，但得約定不行使。理論上，著作人格權隨著著作人的死亡或消滅而屆滿，但著作人死亡或消滅後，關於其著作人格權之保護，仍視同生存或存續，任何人不得侵害。除非依利用行為之性質及程度、社會之變動或其他情事可認為不違反該著作人之意思者，始不構成侵害
。著作人格權實際上並無期間之限制。
詼諧仿作通常係就既有知名著作進行利用，否則無其詼諧仿作之實益，故公開發表權之爭議，於詼諧仿作幾乎不存在；又由於被利用著作必為知名著作，在姓名表示權方面，第16條第4項所訂之「依著作利用之目的及方法，於著作人之利益無損害之虞，且不違反社會使用慣例者，得省略著作人之姓名或名稱。」應可為詼諧仿作自由標示原著作之著作人與否或如何標示之較大自由空間，原著作之著作人欲主張姓名表示權，亦不容易。
關於著作人之禁止不當修改權，著作權法第17條規定：「著作人享有禁止他人以歪曲、割裂、竄改或其他方法改變其著作之內容、形式或名目致損害其名譽之權利。」雖然，合理使用係對於「著作財產權之限制」，著作權法第66條亦規定：「第四十四條至第六十三條及第六十五條規定，對著作人之著作人格權不生影響。」詼諧仿作若符合第52條規定，理論上被利用之原著作之著作人，仍得援引禁止不當修改權對抗利用人之詼諧仿作，有學者認為，詼諧仿作必然造成著作人名譽受損，難以解脫禁止不當修改權之指控
，然而，著作人於著作人格權方面之禁止不當修改權，並非漫無邊際，仍須利用人之利用行為對著作人發生「致損害其名譽」之效果時，始得主張，而其究竟是否發生此一不利效果，最終認定之權在司法機關而不在著作人。當詼諧仿作於著作財產權方面，被認定構成合理使用之時，司法機關於禁止不當修改權之爭議上，也必然以利用人之評論利用，主要係對於不同觀點之呈現，雖會引發著作人之不快，利用人並非以損害著作人之名譽為目的，使禁止不當修改權之主張難以達成。
三、詼諧仿作之未來立法
現行美國、德國、日本、加拿大及印度等國之著作權法，均未針對詼諧仿作之保護，進行獨立類型之立法。歐盟著作權指令第5條第3項K款規定會員國應提供為諷刺仿作目的之著作權限制或例外之規定
，其實僅是宣示性規範，以國際性智慧財產權公約之運作實務，歐盟會員國有義務於實質上保障詼諧仿作之創作自由，卻無義務必須明文規範詼諧仿作之合理使用條文。
經濟部智慧財產局於103年4月3日發布之著作權法修正草案第1稿，曾擬於現行條文第第52條之外，引進獨立之詼諧仿作合理使用條文，於第64條增列：「為嘲諷或詼諧仿作之目的，得利用已公開發表之著作。依前項規定利用著作者，得省略著作人姓名。」該項修正將「嘲諷或詼諧仿作」列為同一條文，又以合理使用之立法體例上整體考量，未將「在合理範圍內」列為是否合理使用之判準因素
，引發著作權人團體之強烈反彈，經過一番討論，104年5月11日發布之著作權法修正草案第2稿，已予刪除。
著作權法修正草案第2稿關於現行條文第52條，已修正移列為第63條：「為報導、評論、教學、研究或其他正當目的，在必要範圍內，得以引用之方式利用已公開發表之著作。」至於現行條文第65條，也已修正移列為第77條如下：
    著作之合理使用，不構成著作財產權之侵害。
著作之利用是否合於第六十二條所定之合理範圍或其他合理使用之情形，應審酌一切情狀，尤應注意下列事項，以為判斷之基準：
一、利用之目的及性質，包括係為商業目的或非營利教育目的。
二、著作之性質。
三、所利用之質量及其在整個著作所占之比例。
四、利用結果對著作潛在市場與現在價值之影響。
著作權人團體與利用人團體就著作之合理使用範圍達成協議者，得為前項判斷之參考。
      前項協議過程中，得諮詢著作權專責機關之意見。
依據上開草案，詼諧仿作除可繼續依草案第63條之著作財產權之限制之個別具體條文規範，取得引用既有著作之空間，並另得於草案第77條之「他合理使用之情形」中，合理利用他人之著作
。果如此，為避免爭議，不以明文處理詼諧仿作之合理利用他人著作，回歸草案第63條及第77條之規定，由司法機關於個案中依具體事實認定，未嘗不是適當之解決之道。
柒、結論
著作權法制之建立，不以保護著作權為主要目標，而在於均衡私權與公益，由於科技發展及其後之演化進步，若仍維持原本創作成果公有共享之狀態，對著作人不盡公平，乃有著作權法制之必要。然若著作權法制導致公眾接觸人類智慧成果之機會完全被著作權人所壟斷剝奪，絕非著作權法制之本意，乃有法制上之諸多限制，以利私權與公益之均衡，合理使用即其重要之一環。
詼諧仿作與諷刺性作品，係言論表達之重要方式之一，其雖均以重製或改作用他人著作為創作基礎，仍屬不同二事，前者係以詼諧之方式，評論其所利用之著作，後者則係用以諷刺時事，而非以所利用之著作為評論之目標。此二利用行為，均在著作權法第52條含括之範圍，其實無待他求，此外，第65條第2項所定之「其他合理使用」，亦有備位適用之可能。
詼諧仿作利用他人既有著作結果，是否能構成合理使用，集中在於是否「必要」及「在合理範圍內」，此有待進一步依據著作權法第65條第2項所列4款基準判準。美國司法實務案例就詼諧仿作之認定，已依據其著作權法第107條之4款基準之適用，立下諸多先例，我國著作權法第65條第2項所列4款基準，係援引美國著作權法第107條之4款基準，美國司法實務先例，自得供為實務判準之參考。
美國係判例法國家，其依著作權法第107條之合理使用概括條款及4款認定基準，處理詼諧仿作之合理使用認定，並無疑義或困難，我國於著作權法第65條第2項之「其他合理使用」概括條款及所列4款認定基準之外，尚有第52條關於為評論目的必要之合理使用特別規範，則有無必要再就詼諧仿作，另訂合理使用之特定條文，即值得審慎思考。
(大葉大學管理學院助理教授兼智慧財產權碩士在職學位學程及智慧財產權研究中心主任、經濟部智慧財產局著作權審議及調解委員會委員，曾任經濟部智慧財產局著作權組簡任督導、教育部專門委員。Email：ipr@mail.dyu.edu.tw


� 著作權法第10條前段規定：「著作人於著作完成時享有著作權。」


� 著作權法第3條第1項第3款：「著作權：指因著作完成所生之著作人格權及著作財產權。」


� 著作權法第10條之1規定：「依本法取得之著作權，其保護僅及於該著作之表達，而不及於其所表達之思想、程序、製程、系統、操作方法、概念、原理、發現。」


� 著作人格權依據著作權法第18條之規定，實質上屬於永久保護。關於著作人格權中之「姓名表示權」及「禁止不當修改權」，並非全然保障著作人之私人利益，尚涉及著作人身分之確認及著作內容之真實完整等公共利益，至於「公開發表權」完全著重著作人就其著作是否公開發表之私權，有無列為著作人格權之保護，或有無永久保護之必要，則值得討論。伯恩公約第六條之一所規範之著作人格權，並未及於公開發表權，主要來自於英美法國家之強烈質疑及反對，擔心其將影響著作財產權之行使，且透過契約或其他法律規範，應足以處理此一議題，請參照WIPO所出版伯恩公約指南(Guild to the Berne Convention)第六條之一解說，p.42。另亦有認為係由於公開發表權介於精神權利及經濟權利之間，難以成為純粹之精神權利，請參見張今、劉佳，著作人身權制度的質疑和思索，收錄於「中國著作權法律百年國際論壇論文集」，p.385.法國智慧財產權法L. 121-3允許法院於著作人身故後，介入公開發表權之行使，亦為一種思考，參見陳思庭，著作人格權法制之研究，收入於劉孔中主編，國際比較下我國著作權法之總檢討，p.195-227.


� 81年以前之著作權法第67條關於翻譯權之強制授權規定，利用人「已盡相當努力，無法聯絡著作財產權人致不能取得授權」或「曾要求著作財產權人授權而無法達成協議」，始得申請翻譯權強制授權。


� 著作權法第69條關於音樂著作之強制授權，無待著作財產權人與利用人協商，「錄有音樂著作之銷售用錄音著作發行滿六個月，欲利用該音樂著作錄製其他銷售用錄音著作者，經申請著作權專責機關許可強制授權，並給付使用報酬後，得利用該音樂著作，另行錄製。」


� 諸如WTO/TRIPs第13條、世界智慧財產權組織著作權公約(WCT)第10條、世界智慧財產權組織表演及錄音物公約(WPPT)第16條及北京視聽表演公約(BTAP)第13條第1項等。


� 關於合理使用之法律性質，各學說各有其依據，請參閱羅明通，著作權法論II，p.155. 以下，非本文討論之重點，不再贅述。


� 詳請參閱拙著「著作權侵害案件的抗辯三部曲」，� HYPERLINK "http://www.copyrightnote.org/ArticleContent.aspx?ID=9&aid=2516" �http://www.copyrightnote.org/ArticleContent.aspx?ID=9&aid=2516�，最後閱覽104.10.19.。


� 著作權法第44條至第65條之合理使用規定，係列於第三章「著作人及著作權」第四節「著作財產權」第四款「著作財產權之限制」。


� Campbell v. Acuff-Rose Music, Inc., 510 U.S. 569, 590 (1994); Harper & Row, Publishers, Inc. v. Nation Enters., 471 U.S. 539, 561 (1985); Video Pipeline, Inc. v. Buena Vista Home Entm’t, Inc., 342 F.3d 191, 197 (3d Cir. 2003).


� Lawrrence Lessig, Free Culture: How Big Media Uses Technology and The Law to Luck Down Culture and Control Creativity, p.107. 


� Campbell v. Acuff-Rose Music, Inc., 510 U.S. 569, 590 (1994)


� American Heritage Dictionary 1317 (3d ed. 1992).


� Oxford English Dictionary 247 (2d ed. 1989).


� 學者亦有將詼諧仿作與諷刺性作品列為一併考量者，參閱張懿云，詼諧諷刺性作品在著作權法上的問題，智慧財產權與國際私法--曾陳明汝教授六秩誕辰祝壽論文集，1997年3月初版。


� Fisher v. Dees, 794 F.2d 437 (9th Cir. 1986) ; MeA, Inc. v. Wilson, 677 F.2d 180, 185 (CA2 1981).
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