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摘  要 

TRIPS协议第8条规定了公共利益原则以及对知识产权持有人私权的必要限制，属TRIPS协议的目的和宗

旨，但学界对该条的含义和效力问题尚存在较大分歧。一些西方学者否定该条的法律效力，认为该条本

应置于序言之中，即使置于TRIPS协议正文部分，其效力也与序言一样无法律约束力。发展中成员方依

据第8条，对影响协议授予的知识产权的公共政策措施的采取应享有自由裁量权。该条有助于矫正国际

知识产权法律制度中的利益失衡，为协议未来例外和限制的发展奠定了基础，是序言相关内容的具体化

和条文化，有助于澄清其他条款，具有整合协议条款的重要作用，适用于知识产权所有领域，为协议的

实施、解释和发展预留一定的灵活性空间，对第8条的解析有助于明晰协议的内在逻辑。应依据条约解

释规则，演进诠释第8条的含义和效力。第7条和第8条构成了实施和解释协议的一个中心，具有法律约

束力。 
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Abstract 
TRIPS Article 8 stipulates the principle of public interest and necessary limitations on the private 
rights of intellectual property holders, which belongs to the purpose and objective of the TRIPS. 
However, there is still significant academic controversy over the meaning and legal effect of this 
article. Some Western scholars negate its legal effect, believing that it should have been placed in 
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the preamble, and even if it is placed in the main body of the TRIPS, its legal binding force is the 
same as the preamble. Developing member parties should have discretionary power to adopt pub-
lic policy measures that affect the intellectual property rights granted under the agreement in ac-
cordance with Article 8.This article helps to correct imbalances in the international intellectual 
property legal system and lay the foundation for the development of exceptions and restrictions in 
the future, as well as specifying and legally regulating relevant content in the preamble. It clarifies 
other provisions, plays an important role in integrating the terms of the agreement, applies to all 
fields of intellectual property, and leaves some flexibility for the implementation, interpretation, 
and development of the agreement. The interpretation of Article 8 helps clarify the internal logic 
of the agreement. The meaning and legal effect of Article 8 should be interpreted in accordance 
with treaty interpretation rules. Article 7 and Article 8 together form a center for implementing 
and interpreting the agreement, which has legal binding force. 
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1. 引言 

法律的主要作用之一就是调整及调和种种相互冲突的利益，无论是个人的利益还是社会的利益。这

在某种程度上必须通过颁布一些评价各种利益的重要性和提供调整这种种利益冲突标准的一般性规则方

能实现[1]。TRIPS 协议第 8 条正是这样的一般性规则，具有普遍的、直接的适用性和法律约束力，是整

个 TRIPS 协议基础性条款之一，能够整合和统领 TRIPS 各部分，是序言相关内容的具体化和条文化，增

强了协议的体系性、确定性和可预测性，是 TRIPS 基本理念的集中宣示，在一定程度上协调了智力资源

使用的不同主张间的冲突，体现了协议对平衡性规制的让步，有助于产生澄清模糊、填补协议法律漏洞

与空白的新制度，并为协议中例外和限制的解释和发展预留了空间。当前，现代知识产权制度正面临着

诸多困境，知识产权制度中所蕴含的正义精神仍有待彰显。在履行 TRIPS 义务与充分运用协议灵活性条

款之间常存在冲突。对第 8 条的措辞、性质与地位的不同解读，将直接影响该条的实施以及 TRIPS 的实

施及演进。 

2. 学界对第 8 条的含义和适用范围问题的不同诠释 

“这里讲的‘原则’，是指防止知识产权作为一种专有权被滥用的原则。防止滥用包括两个方面：

一是知识产权保护的程度及范围，不能有害社会公众利益；二是权利人在行使权利时，不能采用‘限制

贸易的行为’(亦即不正当竞争行为)。第 8.1 条暗示允许成员为公共利益及社会发展而采取措施(包括立

法等)对知识产权进行一些限制；所限制的程度，又要以不妨碍本协议对知识产权的保护规定为限。至于

第 8.2 条所说‘限制贸易行为’，则属非法限制，在协议第 2 部分第 8 节中展开作出了详细规定。”第 8
条的两款规定要求在实施中不能违反协议相关规定，从而为成员制定与修改域内法规划定了边界，同时

也束缚了发展中成员依据第 8 条实现公共利益目标的手脚，如何实现平衡是个困难的任务。 
第 8.2 条的结构类似于第 8.1 条，内容上都规定了“与 TRIPS 相符”的要求。但对该款的理解仍存

在诸多分歧。 
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有学者认为，与第 8.1 条一样，第 8.2 条也并非关于解释原则的规定。该款仅确立了针对反竞争行为

和滥用专利能采取的措施之条件：1) 措施必须适当(对主管当局希望防止的行为严重性来说，措施必须充

分并成比例)；2) 这些措施必须与协议规定相一致，即第 3 条、第 4 条和第 40 条；以及 3.只有那些必要

措施才可采取。第 8.2 条规定了三种行为类型：权利的滥用，不合理限制贸易的行为(或反竞争行为)和对

国际技术转让产生不利影响的行为。实际上，第 8.2 条提及的上述三种行为类型并不构成独立的行为分

类。对国际技术转让产生不利影响的行为仅在滥用或反竞争或二者兼具的范围内是非法的。另一方面，

由于滥用行为和反竞争行为并不一定相同，因此，第 8.2 条对之进行了正确区分。反竞争行为总是滥用

行为。但是，存在并非一定是反竞争行为的滥用行为。例如，如果一专利所有人以不同价格将一件专利

设备销售给两个制造商，假定所有因素相同，且如果这两个制造商之间存在竞争关系，那么，支付最高

价格的那个制造商将被置于一个与其竞争对手相比不利的竞争地位。这就是同时既是滥用行为又是反竞

争行为。但是，将专利产品以不同价格销售给两个消费者，假定所有因素相同，那么，如果该歧视是基

于不合理的理由(例如，消费者的种族或宗教信仰)，该行为就可能是一个滥用行为，但并非反竞争行为，

因为这两个消费者之间并不存在竞争关系[2]。协议提及滥用行为和反竞争行为是因为在谈判期间发展中

成员担心加强对知识产权的保护可能会减少政府对上述行为采取预防措施的可能性。例如，政府可能颁

布对被认为非法的合同行为作出规定的规章或指导方针。上述规章和指导方针对许可人施加给被许可人

的合法限制规定了预防性控制，只要与协议条款相符，就为第 8.2 条所允许。政府可以预防性地禁止把

某些滥用条款的安排纳入合同之中，例如要求被许可人就其改进向许可人实施排他性(且非互惠的)回授，

或对阻止就被许可专利的有效性提出质疑的条件予以预防性禁止(第 40.2 条)。 
笔者认为，第 8.2 条并非多余，因为第 8 条是对 TRIPS 协议序言中保护私权和顾及“各国知识产权

保护制度的基本公共政策目标”的再次强调与条款落实。质疑第 8.2 条存在的必要性，本质上是反对发

展中成员方基于公共政策目标对知识产权保护程度的限制与矫正，同时也是对该序言和第 8 条内容、效

力、作用和地位的误读，乃至曲解。尽管 TRIPS 协议其他条款也已提及该款中的公共政策目标，例如，

第 30 条、第 31 条(k)、第 40 条的规定，但上述条款中的公共政策目标仅适用于这些有限的领域或事项，

而第 8.2 条却适用于整个 TRIPS 协议。此外，一些西方学者对第 8.2 条法律效力的质疑、否定，有违 1969
年《维也纳条约法》关于条约效力的规定。笔者认为，虽然学界对条约序言的法律效力问题尚存不同看

法，但对条约正文条款的法律效力的质疑，有违条约法常识，乃强词夺理，无任何说服力。仅因第 8.2
条未能列明协议尚未预见的例外情形，就主张该款很可能仅具有有限的法律效力的观点只是未像完全否

定该款法律效力的观点走得如此之远，不过，仍然是对第 8 条含义和效力的“碎片化”解读，因此，Gervais
教授将错误地第 8 条描述为“主要是解释根据第 30、31 和 40 条所采取的措施的理论依据”之政策宣示。

尽管如此，由于历史原因和象征性效果，第 8.2 条是重要的[3]。Gervais 教授观点的实质在于完全否定了

作为 TRIPS 协议正文一部分的第 8.2 条的法律效力。 
可见，对第 8 条的含义及重要性，在不同成员和不同学者中存在重大分歧。上述国外学者大都限制

或根本否认第 8 条的法律效力。我们认为，“人们必须将条约看作一个整体，加上所有其他相关资料，

分析它们各自的作用与价值。这实际上就是国际法律工作者，国际性法院和法庭在遇到困难的解释问题

时所做的事情”[4]。正如杰克逊教授所正确指出的：“对于一些要求解释与漏洞填补的情况，不会完全

契合该组织内某个特定成员在条约起草时或其后的观点。事实上，由于大型条约成员应当被假设接受那

些支持其活动的政策，它将有助于该条约所形成的机构使命的达成(而该使命已经获得一致同意)，因此，

它可以(而且应当)声称条约成员已经‘同意’了落实该目标所必需的漏洞填补。”[5]可以说，协议第 8
条正是协议所体现的政策目标与使命之一。 
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特别是，“由于支持了市场力量，TRIPS 在跨国企业的限制性惯例实行国际规制方面被证明是很乏

力的”[6]。第 8 条与第 7 条及协议序言中的相关规定共同构成了公共利益原则，都是协议中的一般原则

性规定，构成协议的基础与本源，适用于所有知识产权领域，具有直接的适用性和法律约束力，既非多

余，又必须从公共利益高度来进行理解、适用，该条的规定极有必要。罔顾协议内在的逻辑性与整体性，

限制第 8 条的适用范围并认为其仅是“政策性宣示”的主张或仅有部分法律效力的观点，是对协议相关

规定的曲解。在“加拿大—药品专利保护”案中，加拿大与欧共体对 TRIPS 第 7 条和第 8 条有着不同理

解。专家组指出：“……必须将第 7 条和第 8 条规定的目标和限制牢记于心，此外，也必须将协议中其

他表明目标的条款铭记。”专家组认为，第 8 条并非旨在对协议的再平衡，仅是对事实的宣告。当存在

冲突时，知识产权不应成为实现公共健康的障碍 1。 
对于缔约方依据第 8 条是否对限制知识产权是否享有自由裁量权问题，学者间对此也持不同看法：

“第 8 条不允许成员采取其认为对保护公共健康和营养有用的任何措施。更确切地说，该条明确规定成

员仅能采取对相关目标具有必要性的措施。事实上，它们甚至不可以采取它们认为对实现相关目标具有

必要性的措施。正如 Wesley Cann 教授所解释的，与第 73 条安全例外中所使用的词语‘it considers ne-
cessary’相对照，对‘必要的’这个词语的使用，似乎表明对该措施的利用并不在援引国的自由裁量权

之内，相反，这些措施的有效性要受制于潜在的 WTO 审查。更糟糕的是，第 8.1 条要求这些措施要与协

议一致。该限制极大侵蚀了第 8 条中发展优先的规定。”[7]这段话指出了第 8.1 条内在的矛盾性一面。

然而，“……这并不意味着法理学必须将所有利益都视为必定是位于同一水平上的，亦不意味着任何质

的评价都是行不通的。例如，生命的利益应当被宣称为高于财产方面的利益。”笔者认为，第 8 条的实

质性内容应是对知识产权保护的限制。 

3. 对第 8 条含义和效力问题产生分歧的原因 

实际上，对第 8 条含义、适用范围、性质等问题的理解存在很大分歧，从条约法角度来看，主要是

因为“条约是谈判导致妥协以调解经常是广泛分歧的产物。就多边条约而言，谈判国的数目越多，满足

各方冲突利益的富于想象力的灵活起草的需要就越大。这一过程不可避免地产生了许多不清楚或模棱两

可的用词。尽管在起草时非常小心并积累了很多经验，但没有任何条约是不可能产生一些解释问题的”。

条约存在解释问题，既可能是谈判者的无意或失误造成，也可能是有意为之，“在条约中对一些事项避

而不谈或使得条约中的一些词语比较含糊，而不是对其进行精确的界定，这是非常必要的。”对条约的

解释应避免采取教条主义方法，应当兼顾国际公法对解释的习惯规则、条约文本、条约的目的与原则、

序言、缔约国的意图、合理预期等，否则，将会阻碍条约目标的实现，甚至损及条约信誉。 
笔者认为，产生上述分歧的主要原因之一是，从条约解释的角度来看，一些西方学者孤立地理解该

第 8 条，既未能结合包括第 7 条在内的上下文来诠释该第 8 条，又未能正确理解条约序言的法律效力。

例如，仅以未能结合第 7 条来理解第 8 条含义和效力问题而言，对欠发达国家来说幸运的是，其是否违

反了与协议相一致的要求将依赖于对协议的全面解读。当将第 7 条和第 8 条放在一起理解时，对第 7 条

进行仔细和有效的解释可能有助于排除 TRIPS 协议间潜在的不一致性。对协议序言的熟练使用也具有极

大重要性。尽管可能存在争议，协议序言被视为协议的“基础原则的浓缩表达”。正如 Correa 教授所指

出，应依据第 7 条和序言来对与协议的一致性进行评估，即应考虑到权利和义务的平衡以及社会和经济

福利[8]。Abdulqawi Yusuf 的观点走得更远：“即使某些公共利益措施可能与协议规定的某些特定标准不

符，应考虑这些措施与协议的整体相符性。”……对欠发达国家来说不幸的是，第 8.1 条中所增加的限

制产生了不正当效果：使知识产权的保护优先于社会经济目标([3], p. 3)。 

 

 

1WT/DS114/R17, March 2000, para.7.26. 
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第 7 条和第 8 条勾画出了协议目标和原则的轮廓，构成了“实施和解释 TRIPS 协议的一个中心”，

而《伯尔尼公约》和《巴黎公约》中均无类似第 7、8 条的条款。在某种程度上，这两条是对知识产权法

中涉及公共利益保护的多边标准的统一。“第 7 条和第 8 条能在 5 个方面在促进对协议进行更灵活解释

和实施中起到重要作用：1) 作为知识产权保护的指路明灯；2) 作为防范对已提高的知识产权权利的过分

要求的盾牌；3) 是对过度保护知识产权的规定或对要求容忍滥用知识产权规定提出质疑的利剑；4) 是把

TRIPS 机制与其他知识产权制度或相关国际制度连接起来的桥梁；5) 是发展国际知识产权新标准的种

子。”协议第 7 条和第 8 条具有特殊重要性，正如《多哈部长宣言》第 19 段所规定：“在从事这项工作

中，TRIPS 理事会应受第 7 条和第 8 条的指导，并应充分考虑发展的重要性。” 
另一个原因在于，一些西方学者认为，尽管第 7 条和第 8 条置于 TRIPS 协议正文中，其实本应将其

置于 TRIPS 协议序言部分，因此，这两个条文仅具有政治宣示含义，并无法律拘束力。 
第三个原因是，第 8 条虽然强调了成员方任何对知识产权保护的限制都应符合 TRIPS 协议的规定，

但该条的主要内容是在维护其公共利益、防止知识产权持有人滥用知识产权或采取不正当地限制贸易或

严重影响国际技术转让的做法时，赋予成员方采取适当措施限制知识产权持有人权利的原则性规定。西

方国家是知识产权的主要持有方，其将知识产权与国际贸易进行挂钩的目的在于强化知识产权的国际保

护，通过贸易制裁来使得诸多发展中国家就范，因此，对知识产权国际保护进行的任何限制都不符合西

方知识产权强国的国家和知识产权持有人的私人利益。为达此目的，一些西方学者不惜对第 8 条的含义

和效力进行曲解，本质上属对条约的非善意解释。 

4. 对第 8.1 条的含义、适用范围和效力问题的准确诠释 

第 8.1 条规定了协议中的公共利益原则，该款“广泛承认了成员‘在制定或修订其法律和规章中’

的权利。该款不仅指的是知识产权法律和规章，而且指的是其他领域中所采取的措施，例如，对受知识

产权保护的货物的生产或销售进行限制的那些措施。因此，在两种情况下就产生了涉及第 8.1 条适用的

问题，一个是完全在知识产权领域，另一个是在该领域之外，但是与知识产权保护相关。”([8], p. 4)这
些措施包括了知识产权制度内和制度外的措施。协议保护公共利益的具体条款还包括第 27.2 条和第 73
条。第 8.1 条中使用的“公共利益”概念其外延要比第 27.2 条中使用的“公共秩序”要大，该区别很可

能具有重要意义。“正如 Correa 教授所指出的，‘公共利益’一词很可能要比‘公共秩序’一词更具主

观性。根据 Gillian Davies 的观点，一特定行为是否属于公共利益范畴可能并不受任何客观证明的约束。

在某些情形下，大多数人的需要胜过个人的需要，为了支持社会整体的共同利益，公民应当舍弃有关个

人利益的任何想法，上述观念在公共利益的高贵动机中是固有的。”([8], p. 4) ([3], p. 3) 
第 8.1 条确立了影响协议授予的知识产权的公共政策措施必须遵守的四个条件：1) 必须通过法律和

规章(因此，必须予以公布并具有广泛适用性)的方式采取措施；所以，根据第 8 条规定，行政惯例不具有

合理性。最初，该想法是允许在知识产权领域采取措施(发展中国家的建议提及了“国内知识产权法律和

规章”)，但是，这些提法已被删除，因此，上述措施可在其他领域采取；实际上，在其他领域采取上述

措施更加可能，因为协议其他条款中已界定了大多数与知识产权相关的措施——因而，这些措施已超出

第 8.1 条的范围；2) 这些措施必须是为了保护公共健康和营养以及促进对其社会经济和技术发展具有极

端重要性领域的公共利益所必要(necessary)；3) 通过促进性措施而获益的领域必须具有极大的(vital)重要

性(公共健康和营养被认为具有绝对重要性，所以它们不必明确符合“vital importance”的要求)；4) 所采

取的措施必须符合协议规定[9]。TRIPS 中某些条款与第 8 条间存在冲突，即使发展中国家的公共利益措

施可能与协议某些特定标准不符，也应依据协议序言、第 7 条和第 8 条的相关规定考虑这些措施与协议

的整体相符性。 
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第 8 条并没有具体规定例外，其目的是，尽管协议规定了对知识产权的较高保护水平，但成员在不

损害知识产权保护的前提下，仍有可能采取保护公共健康的措施。例如，“政府可以对药品和食品的质

量和安全性施加控制。被授予专利的事实不必意味着该专利所有人一定获得授权利用它：如果该发明利

用的结果会给公众造成不便，政府可能会禁止其商业利用。而且，许多成员已确立了把药品价格维持在

合理水平的不同制度，例如，价格控制；公布价格比较目录；鼓励生产基因产品；或建立负责药品大量

采购的政府代理人。就食品而言，各国政府已确立了对农民的补贴制度，维持重要产品的常规储备，控

制某些大宗消费食品的价格。第 8.1 条允许所有上述措施，前提是必须遵循上述四个条件。” 
第 8.1 条为相关例外规定了正当性，因此，尽管该款没有限于发展中国家实施，但该款对发展中国

家(和最不发达国家)具有重要意义。但是，对于什么能构成“增进对其社会经济与技术发展至关紧要之领

域中的公益”之措施，第 8.1 条则语焉不详，该款也没有对“相关领域”一词进行界定。实际上，对不

同国家和地区而言，“至关紧要之领域”可能会发生变化，从而表现出新的复杂性，因此难以确定在这

些国家或地区是什么构成了相关领域。第 27.1 条或许是对第 8.1 条唯一的主要限制性条款。成员在其域

内应享有确定知识生产者和使用者之间权利和义务平衡的自由裁量权，对于“领域”重要性程度的确定

应由所涉成员根据其“社会经济和技术发展”具体情形来进行。“社会经济和技术发展”这一概念的外

延宽到足以涵盖任何相关的社会领域、经济领域、技术领域。因此，衡量一个领域的重要性标准既可能

是其对 GNP 的贡献，也可能是具有重要的社会性，而不论经济贡献的大小。对这些领域的确定应是成员

自主决定的事项。 

5. 条约法的视角解决关于第 8 条含义和效力问题分歧的路径 

5.1. 从条约法视角来减少对该第 8 条含义和效力问题存在的分歧 

依据《维也纳条约法公约》第 31~32 条的条约解释规则，应基于善意、上下文、通常含义等条约解

释要素来诠释 TRIPS 协议第 8 条的含义及其效力问题。第 8 条体现了 TRIPS 协议的目的和宗旨之一，是

在知识产权私人利益和公共利益间进行的平衡，在一定程度上兼顾了知识产权国际保护中对人权保护的

考量。不应孤立地解释第 8 条的含义。如果以违反《维也纳条约法公约》第 31、32 条规定的条约解释规

则的方式来诠释该第 8 条的含义及其与其他条款间的关系，则势必难以准确厘清该条用语的含义。 
笔者认为，条约序言的不同内容对其是否具有法律效力具有决定性影响，条约序言中涉及目的和宗

旨的内容具有法律拘束力，即使将第 8 条内容置于序言中，也不能否定其具有法律拘束力，更何况第 8
条本身就处于 TRIPS 协议正文之中。 

5.2. 应采条约演进解释对包括第 8 条在内的 TRIPS 协议进行解释 

与不断变化的国际关系不同，国际知识产权条约本身处于相对静止状态，其本身存在的缺陷不利于

这些条约目的和宗旨的充分实现。全球性“新冠肺炎”疫情以及在发达国家和发展中国家间日益扩大的

“数字鸿沟”等事实都表明，一些西方学者基于知识产权持有人利益最大化的思维来诠释第 8 条的含义

和效力，既与第 8 条所载的目的和宗旨相悖，又无异于国际社会应对国际健康公共危机的合作。因此，

应对第 8 条进行演进解释，乃至创新性解释，准确诠释对知识产权持有人的私权在法定情形下予以必要

限制的正当性、合法性。 

6. 结语 

协议中有诸多灵活性条款，它们促进了发展并维护了公共利益。第 8 条为协议的实施和解释规定了

一个极其重要的原则。“在第 8 条中，协议确认成员在其他公共政策目标之中可采取保护公共健康的措
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施，例如营养和社会经济和技术发展。对协议条款的任何解释应考虑第 8 条规定的原则。对该规定的理

解应可以确定，协议中没有任何条款会阻碍成员采取保护公共健康的措施，也不会阻碍成员寻求采取第

8 条所界定的政策。”可见，第 8 条规定了协议的一个解释性原则，是对协议序言中涉及公共利益内容

的回应和强调，具有法律效力。第 8 条与第 7 条一起确认了成员在遵循协议的前提下享有为实现公共政

策目标而采取国内措施的广泛的自由裁量权。第 8 条的解释与适用应有利于矫正 TRIPS 协议下的利益失

衡，不宜依据协议某些缺乏公平、正义价值理念的条款来否定、削弱第 8 条的地位与作用，以促进协议

的理性演进。 
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