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论著作权法的范式转换

从“权利”到“行为规制”   

丁文杰*

摘 要 现行著作权法条文的构造具有浓厚的自然权理论色彩,重视对著作人身权的保

护,且在处理著作财产权时拘泥于物权构造。静态思维的权利范式缺乏体系化思维,将著作权

误解为对作品这一无体“物”享有的权利。然而,著作权的本质是行为规制,其对私人行动自由

的限制程度较高。因此,著作权法的思维方式也需要从静态思维的权利范式转向动态思维的

行为规制范式。动态思维的行为规制范式,既可以纠正政策形成过程中的利益倾斜问题,也可

以弥补著作权法条文与使用者普遍认知之间的偏差。
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一、问题的提出

在瞬息万变的知识产权法领域,著作权法与技术创新之间有着千丝万缕的联系。从法律

史的角度来看,印刷技术的发展推动了以复制禁止权中心主义为特征的著作权制度登上历史

舞台,而复制技术和网络技术的普及触发了著作权法的两次重大变革。〔1〕然而,著作权法尚

未完全适应复制技术和网络技术所带来的冲击,随着物联网、大数据、人工智能等技术的进步,
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〔1〕

复旦大学法学院讲师。
关于著作权法的历史考察,参见杨明:“私人复制的著作权法制度应对:从机械复制到云服务”,《中

国法学》2021年第1期,第191-194页。
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以人的创作为基石建构的著作权法体系再次面临严重挑战。人工智能生成物、〔2〕网络游戏

画面、〔3〕体育赛事直播画面、音乐喷泉、深层链接、〔4〕短视频 〔5〕等新型著作权纠纷问题,业

已成为颇受关注却又悬而未决的难题。

尽管技术创新不断给现有的著作权法体系带来重大冲击,但是实务界和学术界思考新问

题的方式并未摆脱传统静态思维的束缚。其一,就司法实践而言,由于欠缺融贯的法理阐述,

法院在新型著作权纠纷问题上尚无统一立场。例如,由专业摄像团队摄制并由专业导播实时

编辑加工而成的体育赛事直播画面,究竟属于视听作品还是录像制品,不同法院之间存在严重

的分歧。〔6〕再如,围绕音乐喷泉是否构成新作品的问题,各级法院之间同样存在较大分

歧。〔7〕其二,在学理层面上,由于著作权法学者普遍侧重制度性研究,〔8〕因此在新型著作权

纠纷问题上缺乏基本共识而陷入困境。现有研究基础和范式的不成熟,〔9〕著作权法极易陷

入立场导向的解释论之争。例如,随着人工智能生成的绘画、诗歌、小说、音乐等逐步进入日常

生活,其生成内容的作品定性以及权利归属问题引发了学界的持久关注和热烈讨论。然而,有

些学者所提出的观点过于武断,不但无视学界已有的共识,甚至偏离学者自己一贯的价值取向

和预设的逻辑前提。

静态思维的问题在于其未能从宏观上对著作权法进行整体观察,即缺乏体系化思

维。正所谓“一叶蔽目,不见泰山”。即便著作权法属于应用法学,〔10〕但著作权法的研究
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参见北京菲林律师事务所与北京百度网讯科技有限公司著作权纠纷案,北京互联网法院(2018)京

0491民初字第239号民事判决书。
参见上海耀宇文化传媒有限公司与广州斗鱼网络科技有限公司著作权侵权及不正当竞争纠纷案,

上海市浦东新区人民法院(2015)浦民三(知)初字第191号民事判决书。
参见北京易联伟达科技有限公司与深圳市腾讯计算机系统有限公司侵犯信息网络传播权纠纷案,

北京知识产权法院(2016)京73民终143号民事判决书。
参见北京微播视界科技有限公司与百度在线网络技术(北京)有限公司等侵害著作权纠纷案,北京

互联网法院(2018)京0491民初1号民事判决书。
有些法院采用录像制品说的立场,参见北京新浪互联信息服务有限公司与北京天盈九州网络技术

有限公司侵害著作权纠纷案,北京知识产权法院(2015)京知民终字第1818号民事判决书;而有些法院采用视

听作品说的立场,参见北京新浪互联信息服务有限公司与北京天盈九州网络技术有限公司侵害著作权纠纷

再审案,北京市高级人民法院(2020)京民再128号民事判决书。
参见北京中科水景科技有限公司与北京中科恒业中自技术有限公司等侵害著作权纠纷案,北

京市海淀区人民法院(2016)京海民初15322号民事判决书;北京知识产权法院(2017)京73民终1404
号民事判决书。

就民法学而言,制度性研究奠定了民法学的知识基础,提供了民法学最基本的知识平台,为民事立

法和民事司法提供了必要的知识准备,并通过其对社会生活的实际影响确证了民法学研究的必要性。但是,
过分侧重制度性研究将会导致“自说自话”和“自我封闭”的局面。参见王轶:“对中国民法学学术路向的初步

思考:过分侧重制度性研究的缺陷及其克服”,《法制与社会发展》2006年第1期,第88-90页。
参见(美)托马斯·库恩:《科学革命的结构》(第4版),金吾伦、胡新和译,北京大学出版社2003年

版,第8页。
参见郑成思:《版权法(上)》,中国人民大学出版社2009年版,前言部分。
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不能仅局限于权利范式为主的静态思维,还应当探寻著作权法体系的应然状态。〔11〕尤

其是,随着大数据、人工智能等技术的迅速发展,动态的网络联系逐渐增强,著作权保护

的实效性遭遇空前危机,这就要求著作权法的思维方式由传统的静态思维转向动态思

维。〔12〕而动态思维促使我们更加深入地思考:著作权的本质究竟是什么? 著作权法的

体系观究竟如何影响了法律条文的构造? 若按照现行著作权法条文的顺序构建体系,究

竟会面临何种问题? 以及,若不按照现行著作权法条文的顺序构建体系,则应当以何种

顺序论述著作权法? 本文拟在澄清现行著作权法的体系观的基础上,指出立足于静态思

维的权利范式之理论缺陷;进而遵循动态思维的逻辑,尝试从学理层面对著作权法进行

体系构建,并就范式转换的现实意义进行阐述。

二、现行著作权法的体系观

(一)现行著作权法的体系观

综观著作权制度的体系观,主要有自然权理论和功利主义理论两种观点。自然权理论关

注权利的道德内核和创作者的自然地位,而功利主义理论则聚焦权利对效益增进的驱动功能

以及对各种利益关系的调适作用。〔13〕毋庸置疑的是,现行著作权法体系的法哲学基础是自

然权理论。〔14〕尽管有些学者主张,现行著作权法整体上选择了功利主义指导思想,但其也承

认在某些制度环节上借鉴了欧洲大陆的一些极富自然权学说或者人格学说色彩的制度规

则。〔15〕倘若仅从体系构成来看,现行著作权法条文的构造有着浓厚的大陆法系作者权制度

的色彩。

英美法系的版权法和大陆法系的著作权法均产生于18世纪工业革命前夕,以作品系个人

独立创作的社会现实为立法前提。〔16〕但进入19世纪后,版权法和著作权法逐渐分道扬镳,

分别演变成版权(copyright)体系和作者权(author’sright)体系。其中,版权体系起源于英

国,主要为英美法系的国家所采纳;而作者权体系起源于法国,主要为大陆法系国家所采

纳。〔17〕在法哲学层面,版权体系与作者权体系对著作权的正当性有不同的诠释。一方面,版

权体系的国家虽然在建立著作权制度之初或多或少地借用了自然权理论,尤其是洛克(John
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〔11〕

〔12〕

〔13〕

〔14〕

〔15〕

〔16〕

〔17〕

中山信弘「知的財産法研究の回顧と将来への課題」NBL877号(2008年)10-11頁参照。
法学思维模式的转换受启发于葛江虬老师的一篇文章,参见葛江虬:“‘知假买假’:基于功能

主义的评价标准构建与实践应用”,《法学家》2020年第1期,第160页。
参见杨涛:“知识产权专有性特质的理论阐释”,《法制与社会发展》2020年第3期,第157页。
参见张玲:“署名权主体规则的困惑及思考”,《中国法学》2017年第2期,第108页。
参见崔国斌:“知识产权法官造法批判”,《中国法学》2006年第1期,第152页。
参见孙新强:“论作者权体系的崩溃与重建”,《清华法学》2014年第2期,第145页。
参见李明德:“两大法系背景下的作品保护制度”,《知识产权》2020年第7期,第3页。
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Locke)的劳动所有权理论,〔18〕但在19世纪之后,版权体系逐渐地疏离了自然权理论,更多地

从功利主义理论 〔19〕的角度看待著作权。〔20〕另一方面,作者权体系的国家虽然在资产阶级革

命时期深受洛克的劳动所有权理论的影响,但在19世纪末,这一传统思想却受到黑格尔(G.

W.F.Hegel)的人格所有权理论的挑战,〔21〕即该理论认为作品虽然具有可商业利用的财产价

值,但作品更是作者人格的投射,而且人格作为作品的主要价值优于其财产价值,财产利益应

从属于人格利益。〔22〕一般而言,在人格所有权理论的影响之下,作者权体系通常是先规定著

作人身权,再规定著作财产权。〔23〕

众所周知,中国历史上第一部现代著作权法是1910年清政府颁布的《大清著作权

律》。〔24〕从制度体系的角度来看,其包含大量的作者权体系的特点和痕迹。〔25〕其原因是,日

本于明治维新时期引进德国、法国等大陆法系国家的作者权制度,随后清政府民政部在修订法

律大臣沈家本的授意下,聘请几名日本法学专家,重点参照了1899年的《日本著作权法》以及

《德国著作权法》,同时又吸收了英美法系的注册登记原则,最终起草了著作权法草案。〔26〕质

言之,《大清著作权律》就是移植《日本著作权法》的结果。〔27〕其后,北洋政府1915年颁布的

《著作权法》,南京政府1928年颁布的《著作权法》,均没有超出《大清著作权律》的范围。现行

著作权法是1991年颁布的《中华人民共和国著作权法》,其同样借鉴作者权体系的做法,既规

定了著作人身权,也规定了著作财产权。因此,从著作权制度的谱系来看,现行著作权法的条

文构造维持了作者权体系中重视人格利益的特征,留有自然权理论的痕迹。

(二)现行著作权法的构造

就著作财产权而言,传统的物权框架为著作权法的构造提供了参考模型。〔28〕遵循物权
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〔19〕

〔20〕
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参见(英)洛克:《政府论(下篇)》,叶启芳、翟菊农译,商务印书馆1964年版,第18-27页。
参见(英)吉米·边沁:《立法理论》,李贵方等译,中国人民公安大学出版社2004年版,第138

-140页。
参见李琛:“论《民法总则》知识产权条款中的‘专有’”,《知识产权》2017年第5期,第13页。
参见(德)黑格尔:《法哲学原理》,范扬、张企泰译,商务印书馆1961年版,第50-52页。以黑格尔

和康德的人格所有权理论为中心分析其对德国和法国等国家著作权法发展的影响的研究,SeeNeilW.Neta-
nel,“CopyrightAlienabilityRestrictionsandtheEnhancementofAuthorAutonomy:ANormativeEvalua-
tion”,RutgersLawJournal,Vol.24,No.2,1993,pp.347,374-382.

参见孙新强,见前注〔16〕,第130页。
例如《法国著作权法》第121条和第122条,《德国著作权法》第12条至第27条。
中国著作权制度的历史进程,参见周林、李明山主编:《中国版权史研究文献》,中国方正出版社

1999年版。
《大清著作权律》名称中即用“著作权”一词,原因是该法制定时以1899年的《日本著作权法》为蓝

本。参见韦之:“《大清著作权律》关键词辨析”,《电子知识产权》2010年第11期,第65页。
参见杨明:“制度与文本:《大清著作权律》的历史审视”,《华中科技大学学报(社会科学版)》2013年

第5期,第62页。
参见王兰萍:《近代中国著作权法的成长(1903-1910)》,北京大学出版社2006年版,第99页。
参见杨涛,见前注〔13〕,第165页。
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构造的逻辑,现行著作权法按照著作权客体、著作权主体、著作权内容、著作权限制、著作权的

经济性利用、著作邻接权、著作权侵权的顺序构建条文体系,而该体系具有浓厚的自然权理论

色彩。〔29〕尽管我国于2020年完成了《著作权法》第三次修订,但现行著作权法在处理著作财

产权时仍然拘泥于物权构造,并没有改变源自19世纪的著作权基本制度框架。

无可否认的是,著作权具有类似于物权的特点,例如在著作权侵权方面承认停止侵害请求

权,且在转让、继承和担保权的设定等方面与所有权的规定类似,因而著作权也常被称为“准物

权”。〔30〕因此,有些学者认为,无形财产的存在实际上是“物化思维”的产物。〔31〕然而,尽管

著作权借用了物权构造,但其属性与物权并不完全相同。著作权与物权最大的区别在于是否

适用返还请求权(《民法典》第235条、第460条)。对于物权的客体而言,所有权人要实现物的

支配和完整利用,必须拥有排除他人支配或利用的权利。例如,若自行车被他人盗走,其所有

权人将不能再骑该自行车。由此,作为所有权的效力,有体物的返还请求权得以正当化。与此

相对,著作权的客体具有消费非竞争性(non-rivalrous)特征。所谓消费非竞争性,是指增加额

外消费者的边际成本几乎为零。〔32〕换言之,对于著作权的客体而言,第三人无需从权利人手

中夺取并占有作品,也可以在任何时间任何地点利用该作品。同时,第三人未经许可利用作品

的行为并不会妨碍权利人对该作品的利用。例如,若某小说在未经许可的情况下被他人抄袭,

小说的作者并不会因此失去复制、出版小说的自由。因此,尽管现行著作权法采用了物权构

造,但其并未规定返还请求权。对于消费非竞争性客体而言,若要实现返还请求权的法律效

果,只需设定禁止他人利用的排他权即可。

三、权利范式的现实困境

(一)权利范式的错误认知

静态思维(staticthinking)是一种趋于定型化、稳定的思维活动,它要求思维从固定的概

念出发,循着固定的思维程序,达到固定的思维成果。〔33〕主流的著作权法研究往往习惯于静

态思维的权利范式,其中最典型的是著作权法教科书(或专著)的编纂体例。国内出版的著作

权法教科书大部分采用权利范式,即按照现行著作权法条文的顺序构建叙述框架。尽管近年

来出现一些尝试采用动态思维的著作权法教科书,〔34〕但其在重视著作人身权以及处理著作
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〔29〕

〔30〕

〔31〕

〔32〕

〔33〕

〔34〕

参见付继存:“著作权绝对主义之反思”,《河北法学》2017年第7期,第46页。
参见张玉敏:“知识产权的概念和法律特征”,《现代法学》2001年第5期,第110页。对此,有学者

主张,在尊重知识产权民事属性的前提下,应摆脱长期以来的“准物权”思路,而直面知识产权对象自身的独立

性。参见李琛:《著作权基本理论批判》,知识产权出版社2013年版,第1页。
参见马俊驹、梅夏英:“无形财产的理论和立法问题”,《中国法学》2001年第2期,第103页。
纪海龙:“数据的私法定位与保护”,《法学研究》2018年第6期,第81页。
李淮春等著:《现代思维方式与领导活动》,求是出版社1987年版,第156页。
参见李雨峰、王迁、刘有东:《著作权法》,厦门大学出版社2006年版。
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财产权时遵循物权构造这两大基本问题方面,与以往的著作权法教科书并无本质区别。但问

题是,著作权法学者对现行著作权法条文的构造都未曾提出这样的质疑:现行著作权法条文的

构造具有浓厚的自然权理论色彩,且在处理著作财产权时拘泥于物权构造,其理由是否在于将

著作权理解为与所有权具有相同属性的权利?

1.著作权:积极利用权抑或消极排他权

现行著作权法的条文是将著作权视为积极利用权,即著作权是以权利人自己利用作品的

权利作为前提构建的体系。而实际上,这是将著作权误解为与所有权一样包含积极利用权的

权利的结果。依据《民法典》第123条的规定,著作权是权利人依法就作品享有的专有性权利。

通说认为,著作权是一种专有性的民事权利,〔35〕而在法教义学上通常将专有性解释为排他

性。〔36〕这意味着,所谓专有性权利并非权利人自己利用作品的积极利用权,而是当他人未经

许可利用作品时,权利人禁止他人利用行为的消极排他权。〔37〕举例而言,甲未经许可擅自基

于乙的作品进行二次创作,尽管甲对其二次创作的作品享有著作权,但甲依旧构成对乙作品的

著作权侵权。因此,在未经原作者许可创作的情况下,即使拥有改编作品的著作权,也不能擅

自利用该改编作品。但是,不妨碍禁止他人未经许可的利用行为。显然,“专有性权利”这一用

词使得著作权被误解为包含积极利用权的权利,而这不过是望文生义的结果而已。尽管存在

著作权人可以独占地利用作品的情形,但那只是禁止他人利用行为后产生排他效力的结

果。〔38〕据此,将著作权理解为积极利用权的观点是值得商榷的。

2.著作权法条文的误导作用

现行著作权法条文的构造极易诱导出倾向于自然权理论的思维模式,使人们误以为只要

付出劳动创作出作品,就可以积极利用该作品。如前所述,现行著作权法误将著作权视为积极

利用权,并以此为前提构建其条文体系。其结果是,“权利内容”和“权利侵害”被明显地区分,

且在条文体系中相距甚远。例如,复制权、表演权、改编权等“权利内容”规定于《著作权法》第

10条,而“权利侵害”规定于与之相距较远的《著作权法》第49条。基于权利范式的思维模式,

起草者将著作权理解为著作权人自己利用作品的权利,而将“权利侵害”理解为保障“权利内

容”的手段,所以才如此安排“权利内容”和“权利侵害”的体系位置。然而,复制权、表演权、改

编权等“权利内容”并非著作权人自己利用作品的积极利用权,而是著作权人禁止他人利用行

为的消极排他权。就“权利内容”和“权利侵害”的关系而言,从著作权侵权的认定需满足接触、

实质性相似和法定利用行为(即权利内容)三个要件可以看出,所谓“权利内容”只是“权利侵

害”的构成要件而已。
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〔35〕

〔36〕

〔37〕

〔38〕

参见郑成思:《知识产权法》(第2版),法律出版社2003年版,第12页;吴汉东主编:《知识产权法

学》,北京大学出版社2002年版,第68页。
参见王迁:《知识产权法教程》(第7版),中国人民大学出版社2021年版,第7页。
持有反对意见的文献,参见李琛,见前注〔20〕,第15页。
田村善之『機能的知的財産法の理論』(信山社,1996年)5頁参照。
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图1 “权利内容”与“权利侵害”的关系

(二)权利范式的现实困境

现行著作权法条文的构造具有浓厚的自然权理论色彩。倘若按照现行著作权法的逻辑采

用静态思维的权利范式,究竟会面临怎样的问题?

1.著作权保护与行动自由之间的博弈

静态思维的权利范式普遍认为,著作权法是保护作者权利的法律。然而,从法律史的角度

看,随着社会、技术环境的变化,著作权法早已从保护作者权利的法律转换为过度限制使用者

行动自由的法律。而且,随着大数据、人工智能等技术的发展,著作权法面临着仅靠传统静态

思维无法解决的问题,如人工智能生成物的作品定性等新型著作权纠纷问题。

著作权法的起源要追溯到18世纪初的英国。〔39〕随着印刷技术的普及而登场的著作权

法,其最初目的是为了保护出版者的利益。但在资产阶级革命之后,人们对出版商工会的反感

日益强烈,于是与保护作者利益的思想相结合,制定了著作权制度。当时的著作权法,以复制

禁止权为中心,同时设置了对公开使用行为的规制。直到20世纪中期,著作权法的突出特征

是复制和传播技术基本掌控在出版者和广播业者手中,并未普及到私人领域。因此,著作权实

际上是规制商业竞争的权利,对私人行动自由的介入程度很小。而到20世纪后半期,录音、录

像、复印等复制技术逐渐渗透到私人领域,著作权法从原先的规制商业竞争的法律开始转变为

规制私人行动自由的法律,这严重引发了损害人们活动自由的问题。而且,随着互联网时代的

到来,由于数字化复制技术和向公众传播技术得到普及,并且信息通信网络的日益完备,任何

人都可以面向公众传播作品和其他信息,私人领域和公共领域浑然一体化,变得难以区分。其

结果是,复制禁止权中心主义和对公开使用行为的规制,作为防止过度干预私人行动自由的机

制都不再发挥作用。〔40〕进入21世纪以来,著作权法尚未完全适应复制技术和传播技术所带

来的重大冲击,随着物联网、大数据、人工智能等技术的进步,以复制禁止权中心主义为特征的

著作权法体系再次面临严重挑战。为此,著作权保护的实效性遭遇空前危机,如何防止著作权
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〔39〕

〔40〕

著作权制度的形成,参见(美)马克·罗斯:《版权的起源》,杨明译,商务印书馆2018年版,第45-
63页。

田村善之「日本の著作権法のリフォーム論———デジタル化時代·インターネット時代の“構造的

課題”の克服に向けて」知的財産法政策学研究44号(2014年)66-69頁参照。
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法过度插足私人领域也成了棘手问题。〔41〕

2.著作权法条文与使用者普遍认知之间的偏差

如前所述,在现行著作权法的框架内,著作权保护与私人行动自由之间的平衡已遭遇严重

挑战。其导致的结果是,著作权法条文与使用者普遍认知之间存在较大偏差。〔42〕例如,倘若

严格遵守《著作权法》(2020年,以下同)第24条第1项的文本规定,那么应将私人复制解释为

在家庭范围内以非商业性目的进行的复制。由此,不仅是企业内部的复印、发邮件等日常发生

的复制,就连在操场上堆砌卡通人物形象的雪人等校园内的复制,都有可能成为著作权法所禁

止的利用行为。此外,如果严格解释《著作权法》第24条第2项规定的适当引用,即使是使用

者认为不违法的非商业性利用行为,如在抖音平台发布短视频,或者在微信朋友圈上传以他人

艺术作品为主要拍摄背景的日常照片,也有可能受到著作权法的限制。虽然上述行为均可能

构成侵权,但在现实生活中却很少引起诉讼。其缘由是,权利人难以发现企业内部、校园内的

利用行为,或者权利人因维权成本过高而放弃诉讼。换言之,正因为所谓的容忍使用(Tolera-

tedUse),〔43〕人们在不知晓著作权法条文的情况下,会错误地认为其行为未涉及著作权问题,

或者误以为著作权人不会行使其权利。

然而,依赖于容忍使用的社会秩序,由于缺乏法律制度的支撑,终究还是不堪一击。即便

大多数情况下权利人并不会主动提起诉讼,但如果放任日常生活中频繁发生此类侵权行为,就

会使得人们普遍认为著作权法的规范毫无意义,从而诱发过度违反法律的结果,形成不必遵守

著作权法的风气。著作权法是通过平衡著作权人与使用者之间的利益,从而推动文化发展的

制度。如果著作权与使用者的日常行为相抵触的话,就会导致诸多使用者对著作权法产生怀

疑,著作权制度的存在本身也就岌岌可危了。〔44〕据此,从长远来看,满足于依赖容忍使用的

短期性平衡并不能从根本上解决问题。

四、行为规制范式的突破路径

(一)行为规制范式的理论基础

动态思维(dynamicthinking)是一种运动的、调整性的、不断择优化的思维活动,它的根本
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〔41〕

〔42〕

〔43〕

〔44〕

关于著作权法的四次浪潮,参见李扬:“著作权法的四次浪潮及其司法回应”,《人民论坛》2019年第

10期,第82页。
有学者指出,如果严格按照著作权法条文的文本规定来适用,则会造成使用者在日常生活中所做

的许多行为均构成著作权侵权的荒唐局面,同时亦会导致法律规定与使用者普遍认知相背离。SeeJessica
Litman,“TheExclusiveRighttoRead”,CardozoArts& EntertainmentLawJournal,Vol.13,No.1,

1994,pp.29,34-35.
SeeTim Wu,“ToleratedUse”,ColumbiaJournalofLaw &theArts,Vol.31,No.4,2008,

pp.617-618.
SeeJessicaLitman,“RealCopyrightReform”,IowaLawReview,Vol.96,No.1,2010,pp.15-

16,18,25.
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特点是根据不断变化的环境、条件来改变自己的思维程序、思维方向,对事物进行调整、控制,

从而达到优化的思维目标。〔45〕著作权法学者在学理层面对著作权法进行体系建构时,没有

必要遵循现行著作权法基于错误认知构建的体系,而是可以依据动态思维尝试构建多元的著

作权法体系。

1.著作权:“权利”抑或“行为规制”

根据认知语言学,人类在观察和解释现实世界时,往往会受到语言或隐喻的限制。〔46〕就

“著作权”一词而言,其作为对无体“物”(作品)享有的权利而被广泛利用。其前提是,世界上存

在被人类利用的无体“物”,〔47〕且无体“物”和利用“行为”之间有明显的区别。然而,无体“物”

是人们头脑中虚构出来的概念,〔48〕无体“物”与利用“行为”的区别亦是相对的。正如田村善

之指出:“在考察通过网络传播特定计算机软件的行为时,现行著作权法的条文将其定性为向

公众传播(=行为)特定的计算机软件作品(=无体物)。但在现行专利法中,其定性要依据申请

书的权利要求来确定,如果将特定的计算机软件作为发明进行申请,那么网络传播就应当被视

为发明的实施‘行为’,而如果将计算机软件的网络传播方法作为发明进行申请,那么网络传播

方法就应当被视为发明这一无体‘物’本身。”〔49〕

因此,从人的“行为”中分离出来的无体“物”,只是人们头脑中虚构出来的概念。所谓无体

“物”的实质,其实不过是从人类多种多样的行为中提炼出相似模式(similitudeinpattern),然

后为其贴上无体“物”的标签。〔50〕如此一来,首先将任何行为人都共通的抽象要素视作“行

为”,例如著作权法将复制、网络传播等要素作为“行为”分离出来;再次将个别行为中具有不同

属性的固有要素视作无体“物”,例如著作权法将其称为“作品”,则应当被规制的“行为”就理所

当然地变成了对无体“物”享有的“权利”。此类定义方法,实质上是一种将应当被规制的行为

清晰明确地予以特定的法律技术。当然,这种法律技术在面临逐一列举特定权利所禁止的行

为过于繁杂的困境时,通过抽象地对某种特定的无体“物”赋予权利的做法,实现了侵权行为范

围的具象化,使之更容易为人所理解。〔51〕

2.著作权的正当性基础

如前所述,著作权的本质是行为规制,而非对作品享有的权利。著作权需要多元化的正当
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〔48〕

〔49〕

〔50〕

〔51〕

李淮春等,见前注〔33〕,第159页。
松浦好治『法と比喩』(弘文堂,1992年)3-4頁参照。
参见马俊驹等,见前注〔31〕,第104页。

SeePeterDrahos,APhilosophyofIntellectualProperty,Aldershot:DartmouthPublishingCom-
panyLimited,1996,p.18.

参见(日)田村善之:“‘知识创作物未保护领域’之思维模式的陷阱”,李扬、许清译,《法学家》2010
年第4期,第119页。

WendyJ.Gordon(田辺英幸訳)「INTELLECTUALPROPERTY」知的財産法政策学研究11号

(2006年)6-7頁。
田村善之「muddlingthroughとしての法政策学-『多元分散型統御を目指す新世代法政策学』中

間報告」新世代法政策学研究10号(2010年)277-283頁参照。
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性基础,以功利主义为基调的激励理论作为积极根据的同时,以自然权理论作为其消极根据,

从而使得著作权对他人行动自由的限制获得正当性。具体而言:首先,功利主义理论是著作权

的积极根据。著作权作为一种行为规制的特权,仅仅凭借某人创作出作品就对他人的行动自

由进行限制,实则让人难以信服。如果仅仅涉及创作者的利益,则使用者的行动自由与创作者

的利益相抗衡,无法当然地保护创作者。因此,著作权的正当性基础,除了创作者自身的利益,

还应加入有益于更广泛的多数人利益的考虑。换言之,如果对某种搭便车行为不加以规制的

话,致力于创作活动的人将大量减少,一般公众就会蒙受利益损失。在此情况下,由于不仅仅

涉及创作者的利益,还涉及到公共福祉的问题,著作权可以作为限制他人行动自由的积极根

据。其次,自然权理论是著作权的消极根据。因为功利主义理论将公共福祉作为著作权的积

极根据,最终著作权将会成为基于公共福祉目的而对人们的行动自由进行规制的特权。然而,

为了社会整体的多数人利益而规制他人行动自由的目的手段思维模式,作为著作权的正当性

基础仍略显不足。此时,某人创作出作品这一命题,虽然无法单独成为著作权的正当性基础,

但以著作权的积极根据即功利主义作为大前提,足以使限制他人行动自由的著作权获得消极

根据。〔52〕

(二)行为规制范式的突破路径

如前所述,基于静态思维的权利范式的问题在于著作权保护与行动自由之间的失衡,且导

致著作权法条文与使用者普遍认知之间存在较大偏差。那么,究竟如何突破权利范式所面临

的困境?

1.行为规制范式的认知优势

行为规制范式的认知优势是,认为著作权并不是作者对作品这一无体“物”享有的权利,而

是在符合公共福祉的限度内对人们的行动自由进行限制的特权。换言之,著作权的本质是行

为规制,其对私人行动自由的限制程度较高。此外,行为规制范式并不拘泥于现行著作权法条

文的构造,而是从宏观上观察著作权法的政策形成过程,并通过动态思维来探索新的法学方法

论。

如前所述,随着大数据、人工智能等技术的发展,著作权保护的实效性遭遇空前危机。但

在现实中,对著作权制度进行根本性改革的行动极其迟缓。其主要原因是,著作权法的政策形

成过程中存在结构性的利益偏差。从公共选择理论的观点来看,著作权法的政策形成过程中

存在利益表达的非均衡问题。〔53〕即,在立法过程中少数人集中的、容易组织化的利益容易得

到体现;相反,多数人分散的、不易组织化的利益却难以得到体现。其结果是,虽然现行著作权
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〔52〕

〔53〕

参见田村善之,见前注〔49〕,第120-121页。
例如,《企业所得税法》修改过程中,54家跨国公司在2005年初就曾联名上书国务院法制办公室,

要求将对外资企业的税收优惠延长5-10年;《邮政法》修订过程中,上海多家民营快递公司联名向全国人民

代表大会、国务院、国家发展与改革委员会、信息产业部陈述自身的主张,意图影响立法。参见杨炼:《立法过

程中的利益衡量研究》,法律出版社2010年版,第122页。
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法体现了高度组织化的权利人的利益,但分散于社会整体的使用者的利益则逐渐被侵蚀掉

了。〔54〕正如有学者指出:“一些强势知识产权利益集团基于自身优势可以与政府、媒体和学

术机构建立某种利益传达机制,进而能够深度影响政府公共政策的运行;而弱势利益集团由于

组织化程度比较薄弱,缺乏真正有效的行动能力,因而他们的利益诉求往往难以得到决策者的

重视,这种非均衡博弈可能导致公共政策的利益立场陷入个别利益集团的期待之中。”〔55〕

因此,著作权法的修订经常会受到立法游说的影响,其往往会朝着保护权利人利益的方向

进行。但值得注意的是,立法游说其实是产业界经济合理行动的结果。产业界的立法游说,在

某种意义上可以为立法决策者制定符合时代需要的法律提供有益的最新信息。由此,产业界

参与立法过程其本身不应该被谴责,而是要看到其自身存在的意义。

2.立法与司法之间的职责分立

如前所述,著作权法条文与使用者普遍认知之间存在较大偏差。其主要原因是,著作权法

的政策形成过程中普遍存在结构性的利益倾斜问题,使用者的利益难以得到体现。法哲学家

哈特(H.L.A.Hart)认为,那些即便没有损害赔偿或者刑罚等外部制裁、人们自觉遵守的并

认为此种规制是正确的法律,是所谓的不仅具备了外在观点(externalperspective),并且取得

了内在观点(internalperspective)的法律。〔56〕在此意义上,现行著作权法属于具备外在观

点、但尚未取得内在观点的法律。因此,在以动态思维重构著作权法体系时,最为理想的是既

可以纠正政策形成过程中的利益偏差,也可以弥补著作权法条文与使用者普遍认知之间的偏

差。

立法与司法之间的职责分立,是一种依据现行著作权法中的抽象规范,由法院来纠正政策

形成过程中的利益偏差,从而实现著作权人与使用者之间利益平衡的思维模式。既然著作权

法的政策形成过程中存在利益倾斜问题,则不应期待通过立法来纠正利益偏差,而应由法院在

职责范围内确保私人行动自由的实现。例如,在专利法领域,美国学者伯克(DanL.Burk)和

莱姆利(MarkA.Lemley)认为,作为将政策形成过程的舞台从立法转移到司法的法律技术,

我们应着眼于专利法中的创造性、权利要求的内容、等同原则等抽象概念,并将其称之为专利

政策的杠杆(PolicyLevers)。在此基础上,提倡由司法机关主导的符合创新结构的事后政

策。〔57〕此外,利特曼(JessicaLitman)也认为,在政策形成过程中明显存在利益偏差的著作权

法领域,只有使著作权人丧失经济机会的大规模商业性利用才应被视为侵权行为,而这种判断
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〔54〕

〔55〕

〔56〕

〔57〕

关于利益集团影响立法的利弊分析,参见曾祥华等:《立法过程中的利益平衡》,知识产权出版社

2011年版,第147-151页;杨德桥:“论利益集团对知识产权法的影响:以《著作权法》第三次修改为切入视

角”,《法政探索(理论月刊)》2012年第12期,第95-96页。
刘华、孟琦勋:“公共政策视阈下的知识产权利益集团运作机制研究”,《法商研究》2009年第4期,

第127-128页。
参见(英)哈特:《法律的概念》,张文显等译,中国大百科全书出版社1996年版,第90页。

SeeDanL.BurkandMarkA.Lemley,“PolicyLeversinPatentLaw”,VirginiaLawReview,Vol.
89,No.7,2003,p.1575.
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应当交由司法机关来实现,因为司法机关可以维护在立法过程中难以被反映出来的群体的利

益。〔58〕

上述观点的特点在于,从立法与司法之间职责分立的角度出发,将形成规范的任务交给在

政策形成过程中相对不易受到游说影响的司法机关。换言之,法院应当以有利于保障行动自

由的方向对著作权法的抽象规范进行解释,从而纠正政策形成过程中产生的利益偏差,使之更

贴近人们对著作权法的普遍认知。这种方向的解释也有望产生附带效果,即著作权法的规范

获得内在观点,促使人们自发地遵守著作权法,提高著作权法的实效性。〔59〕

五、范式转换的现实意义

(一)体系论:著作权法教科书的编纂体例

随着物联网、大数据、人工智能等技术的进步,著作权法的思维方式需要从静态思维的权

利范式转向动态思维的行为规制范式。国内大部分著作权法的教科书均按照现行著作权法条

文的顺序构建叙述框架。尽管大部分著作权法教科书在叙述顺序上几乎相同,但其采用的体

系观却未必一致。〔60〕有些学者在其教科书中明确表示采用自然权理论。〔61〕与此相对,尽管

按照现行著作权法条文的顺序构建叙述框架,但明确表示采用功利主义理论的教科书亦不在

少数。〔62〕然而,现行著作权法条文的构造具有浓厚的自然权理论色彩,倘若以此为前提,即

使主张自然权理论的学者在其著作权法教科书中采用静态思维,总体按照现行著作权法条文

的顺序安排体例,其叙述顺序和具体解释论仍具有逻辑上的一贯性。但问题是,著作权法教科

书的叙述顺序依据现行著作权法的条文而采用静态思维,却在具体解释论中采用功利主义理

论的教科书,这将很难实现逻辑上的一贯性。例如,王迁在其著作《著作权法》中涉及具体解释

论的问题上明确采用功利主义理论,〔63〕但在著作权法教科书的叙述顺序上却遵循自然权理

论的逻辑,按照现行著作权法条文的顺序编纂体例。因此,教科书的叙述顺序和具体解释论之

间存在逻辑上的背离。
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〔58〕

〔59〕

〔60〕

〔61〕

〔62〕

〔63〕

SeeJessicaLitman,DigitalCopyright,NewYork:PrometheusBooks,2006,pp.180-186.
BranislavHazucha(田村善之=丹澤一成訳)「他人の著作権侵害を助ける技術に対する規律の在

り方」知的財産法政策学研究24号(2009年)66-71頁参照。
着眼于自然权理论的著作权法教科书,参见李明德:《著作权法概论》,辽海出版社2005年版;李明

德、许超:《著作权法》(第2版),法律出版社2009年版。着眼于功利主义理论的著作权法教科书,参见崔国

斌:《著作权法:原理与案例》(第2版),北京大学出版社2014年版;王迁:《著作权法》,中国人民大学出版社

2015年版。着眼于法定主义理论的著作权法教科书,参见李扬:《著作权法基本原理》,知识产权出版社2019
年版。着眼于利益平衡理论的著作权法教科书,参见冯晓青:《著作权法》,法律出版社2010年版。着眼于宪

政理论的著作权法教科书,参见李雨峰:《中国著作权法:原理与材料》,华中科技大学出版社2014年版。
参见李明德,见前注〔60〕,第36-37页;李明德等,见前注〔60〕,第21-22页。
参见崔国斌,见前注〔60〕,第9-10页;王迁,见前注〔60〕,第9页。
参见王迁,见前注〔60〕,第162页。
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那么,在动态思维的行为规制范式下,究竟以何种顺序论述著作权法? 田村善之的专著是

依据功利主义理论构建动态体例的典范。〔64〕例如,田村善之在其著作《著作权法概说》中认

为,著作权需要多元化的正当性基础,以功利主义为基调的激励理论作为积极根据的同时,以

自然权理论作为其消极根据,从而使得著作权对他人行动自由的限制获得正当性。因此,在学

理层面构建著作权法的体系时,并未按照现行著作权法条文的顺序,即著作权客体、著作权主

体、著作权内容、著作权限制、著作权侵权等顺序构建体系,而是采用了独立的编纂体例。具体

而言,基于功利主义理论的立场,将著作权视为在符合公共福祉的限度内对人们的行为模式进

行规制的政策性权利。既然著作权的本质是行为规制,若不事先确定行为规制的边界,也即著

作权的侵权范围(著作权侵权),便无法确定著作权的原始归属问题(著作权主体)。因此,该书

按照以下顺序构建了编纂体例:首先论述著作权法所设定的侵权范围,也即著作权侵权的构成

要件(作品性、接触、实质性相似、法定利用行为、权利限制)和侵权效果(停止侵权和损害赔

偿),然后从权利归属的观点出发论述著作权主体,最后论述著作权的经济性利用。就著作人

身权而言,由于无法通过权利移转实现经济性利用,因此将其放在著作权主体篇章中进行论

述;就著作邻接权而言,由于其旨在促进作品的经济性利用,因此将其放在经济性利用的篇章

中进行论述。〔65〕

图2 《著作权法概说》的编纂体例

上述编纂体例使得初学者也能有效地理解诸多制度之间的关联性,体系化地掌握著作权

法的全貌。针对著作权法缺乏总论的现实问题,该书从独立的理论视角中展开逻辑一贯的体

系论述,阐释了著作权法体系性研究的积极意义。从这个角度来看,田村善之的研究可谓具有
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〔64〕

〔65〕

参见(日)田村善之:《日本知识产权法》,周超、李雨峰、李希同译,知识产权出版社2011年版,第

409-505页。
田村善之『著作権法概説(第2版)』(有斐閣,2001年)はしがきⅲ頁参照。
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先驱般的意义。〔66〕

(二)立法论:权利限制一般条款的体系化审视

除了著作权法教科书的编纂体例,行为规制范式对著作权法的立法论也具有明确的指导

意义。美国学者曾提出:随着网络技术的普及,人们在日常生活中所做的非商业性利用行为与

著作权法条文相抵触的情形频繁出现。因此,为了弥补著作权法条文与使用者普遍认知之间

的偏差,我们需要重新审视著作权法的体系。〔67〕然而,现行著作权法的体系重构并非纯粹的

国内法问题,由于《保护文学和艺术作品伯尔尼公约》(简称《伯尔尼公约》)亦包含诸多实体规

定,因此体系重构亦是一个国际法问题。事实上,《伯尔尼公约》实体规定的修订需要获得全体

成员国的一致同意,〔68〕其基本构造的改革更是一项艰难的任务。那么,在此背景下,究竟通

过何种途径弥补著作权法条文与使用者普遍认知之间的偏差?

1.权利限制一般条款的立法困境

现行著作权法采用作者权体系的立法模式,穷尽式地列举了权利限制的情形。倘若在现

行著作权法中增设权利限制的一般条款,则可以通过司法途径来弥补著作权法条文与使用者

普遍认知之间的偏差。然而,学术界在权利限制的一般条款问题上并未形成令人满意的统一

见解。有学者认为立法者应当在类型化条款之外增加一般条款以增加著作权法的弹性,〔69〕

但也有学者认为一般条款缺乏必要性,因为类型化条款足以解决问题。〔70〕在《著作权法》第

三次修订中,围绕权利限制中是否引入一般条款的问题,立法决策者采取了谨慎的态度,尽管

立法者在《著作权法》第24条中增加了无须经过权利人许可利用作品的第13种情形,即“法

律、行政法规规定的其他情形”,但是寄希望于“其他法律、行政法规”增加新的权利限制,显然

是不切实际的。〔71〕

若从宏观上放眼整个著作权法的政策形成过程,《著作权法》第三次修订增设权利限制的

一般条款遭遇挫折,是理所当然的结果。从比较法的视角来看,在2012年的《日本著作权法》

修订过程中,日本同样讨论过著作权法中是否应当有权利限制一般条款的问题。日本知识产

权战略本部在其报告中指出,在穷尽列举的权利限制条款之外,增设一般条款有一定的必要

性。〔72〕但在实际的政策形成过程中,产业界的反对意见认为,并没有具体的“立法事实”能够
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〔66〕

〔67〕

〔68〕

〔69〕

〔70〕

〔71〕

〔72〕

山根崇邦「知的財産権の正当化根拠論の現代的意義(1)」知的財産法政策学研究28号(2010年)

199頁参照。

SeeLitman,supranote44,pp.41-47,52.
参见《伯尔尼公约》第27条第3款。
参见蒋舸:“论著作权法的‘宽进宽出’结构”,《中外法学》2021年第2期,第342页。
参见孙山:“合理使用‘一般条款’驳”,《知识产权》2016年第10期,第63页。
参见王迁:“《著作权法》修改:关键条款的解读与分析(上)”,《知识产权》2021年第1期,第35页。
知的財産戦略本部:「デジタル·ネット時代における知財制度の在り方について(報告)」(2008

年)11頁参照(https://www.kantei.go.jp/jp/singi/titeki2/houkoku/081127digital.pdf,最后访问日期:2021年

12月7日)。
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证明该项立法的必要性。受此影响,一般条款的立法活动最终还是以失败而告终。〔73〕既然

著作权法的政策形成过程中存在结构性的利益偏差,那么通过立法引入权利限制的一般条款,

就很可能因为特定利益集团的强烈反对而破产。

2.权利限制一般条款的功能定位

若采用静态思维的权利范式,著作权法是权利本位的法律。因此,著作权的限制始终属于

例外情形,其立法只能采取封闭模式。例如,国内有学者主张,权利限制一般条款的功能是列

举具体情形的考量因素,其灵活性只能借助于频繁修法达成。〔74〕然而,从立法与司法之间职

责分立的角度来看,权利限制的一般条款并不仅仅是著作权的限制条款,它还具有纠正政策形

成过程中的利益倾斜、弥补著作权法条文与使用者普遍认知之间偏差的功能。现行著作权法

面临剧烈的环境变化,存在着由政策形成过程中的利益偏差引起的结构性问题,因此,若要纠

正政策形成过程中的利益偏差,最根本的方法是在现行著作权法中设置权利限制的一般条款,

并将其具体化工作交给司法机关。尤其是,随着物联网、大数据、人工智能等技术的发展,现行

著作权法的条文将无法应对纷繁错杂的事物。例如,机器学习、〔75〕数据挖掘等新型利用行

为,都可能需要受到权利限制。然而,穷尽列举的限制条款却很难适应技术变革的步伐。因

此,从长远角度讨论著作权制度的立法论时,没有必要将其排除在讨论范围之外。

(三)解释论:抽象规范的体系化解读

如前所述,在《著作权法》第三次修订中,新增有利于使用者的权利限制一般条款的尝试遭

遇挫折。但是,合理解释现行著作权法的抽象规范,通过司法的力量也可以弥补著作权法条文

与使用者普遍认知之间的偏差,从而维护私人的行动自由。例如,当出现新型著作权侵权纠纷

时,法院可以通过解释现有著作权法的抽象规范,如作品定义条款、权利内容条款、适当引用条

款等,得出纠正政策形成过程中的利益倾斜问题的妥适结论,以此来确保使用者的行动自由。

1.作品定义条款的功能定位

毋庸置疑,作品定义条款(《著作权法》第3条)的立法,总体上朝着有利于著作权人的方向

修订。例如,就作品类型而言,网络游戏画面、体育赛事直播画面、音乐喷泉等著作权法尚未明

确列举的作品类型是否可以受到著作权保护的问题,在司法实践中引发较大争议。对此,肯定

论者认为,著作权法中规定的作品类型的首要意义在于例示性而非限定性,〔76〕符合作品属性

的新型表达可受著作权保护。〔77〕否定论者则认为,法院创设新的作品类型会导致我国与其
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〔75〕
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小泉直樹=池村聡=高杉健二「鼎談:平成24年著作権法改正と今後の展望」ジュリスト1449号

(2013年)14-16頁参照。
参见孙山,见前注〔70〕,第56页。
参见吴汉东:“人工智能生成作品的著作权法之问”,《中外法学》2020年第3期,第653页。
参见李琛:“论作品类型化的法律意义”,《知识产权》2018年第9期,第3页。
参见卢纯昕:“法定作品类型外新型创作物的著作权认定研究”,《政治与法律》2021年第5期,第

150页。
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他伯尔尼公约成员国在保护义务方面的不对等,〔78〕并且著作权法设置作品类型兜底条款有

违立法与司法的权力配置原则。〔79〕然而,《著作权法》第三次修订明确采纳了有利于著作权

人的开放式立法模式,即立法决策者将《著作权法》第3条第9项的“法律、行政法规规定的其

他作品”改为“符合作品特征的其他智力成果”。这就意味着,封闭式作品类型被改为开放式作

品类型,著作权法不再通过对作品类型的规定来限定可以构成作品的表达形式。〔80〕

因此,在著作权法领域,政策形成过程被置于黑箱之中,同时以条文解释为主的传统解释

论也存在着局限性。法院在利用作品定义条款的抽象规范时,应当充分意识到政策形成过程

的利益倾斜问题,并在此基础上展开解释论。第一,在开放式立法模式下,法院在判断新型创

作物是否属于著作权客体时,应当审慎适用“符合作品特征的其他智力成果”条款。〔81〕《著作

权法》第三次修订将作品定义条款从封闭式作品类型改为开放式作品类型,意味着作品类型从

创设性条款蜕变为确认性条款。换言之,作品定义条款中设置作品类型的理由,并不是为了创

设作品的构成要件,而只是为了确认该条款中例示的作品类型均符合“文学、艺术和科学领域”

(以下简称“文化领域”)这一作品的构成要件。如此一来,香水气味、瑜伽动作、园艺设计、食品

造型等新型创作物的作品性问题,重要的是判断该新型创作物是否属于“文化领域的独创性表

达”,而不是拘泥于作品类型的字面意义。〔82〕第二,在作品定义条款中,思想表达二分法是法

院用以纠正政策形成过程中的利益偏向、并确保使用者行动自由的抽象规范。与保护思想的

专利法不同,著作权法并不保护思想,其原因在于,著作权法不仅对市场竞争行为进行规制,对

个人的文化活动也有着广泛的影响。思想表达二分法则是保护的范围限定为具体的表达,承

认思想可以被广泛地自由利用,从而在一定程度上防止著作权法对使用者行动自由产生过度

的限制。〔83〕因此,思想与表达的界分,应以创作时可供他人选择的表达范围之大小,即表达

自由度为标准进行判断。如果可供选择的表达方式是有限的,应被视为思想的范围便会扩大,

著作权的保护范围则相应缩小;与此相反,如果可供选择的表达方式较为丰富,可以被视为表

达的范围扩大,著作权的保护范围也相应扩大。〔84〕

但值得注意的是,法院以有利于保障行动自由的方向对作品定义条款进行解释,并不意味

着可以过度抬高著作权客体门槛。例如,部分法院和学者对作品定义条款中独创性要件的解

释愈发严格,最典型的是,在“凤凰网赛事转播案”中,北京知识产权法院认为视听作品与录像

制品的差别在于独创性程度的高低,而非独创性的有无,涉案的中超赛事直播画面独创性不
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参见王迁:“论作品类型法定:兼评‘音乐喷泉案’”,《法学评论》2019年第3期,第10页。
参见刘银良:“著作权兜底条款的是非与选择”,《法学》2019年第11期,第118页。
参见王迁,见前注〔71〕,第22页。
参见梁志文:“作品类型法定缓和化的理据与路径”,《中外法学》2021年第3期,第684页。
参见卢纯昕,见前注〔77〕,第150页。
参见田村善之,见前注〔65〕,第18页。
参见丁文杰、张唯瑜:“试论著作权侵权案件中的实质性相似判断”,载许多奇、许凌艳主编:《复旦

大学法律评论》(第7辑),复旦大学出版社2020年版,第96页。
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足,尚不能构成视听作品。〔85〕据此,有些学者主张体育赛事直播画面满足较高的独创性标

准,才可以作为视听作品获得著作权保护。〔86〕然而,作品定义条款中的独创性,其功能并非

通过抬高著作权客体门槛来确保使用者的行动自由。著作权法所调整的文化领域乃是多样性

的世界,其与专利法所规制的技术领域不同,无须追求发展的方向性。〔87〕为促进文化的多样

性,应对作者创作出新型表达这一创作活动进行奖励,通过该奖励,世间能有多种多样的作品

被创作出来,也更有助于文化的发展。因此,作品定义条款中的独创性并不要求达到一定高

度,而是只要创作出与现有作品有所不同的内容,即满足独创性的要求。正因如此,在“凤凰网

赛事转播案”的再审判决中,北京市高级人民法院也认为独创性不存在“高低”的问题,只存在

“有无”的判断,并认定体育赛事直播画面属于视听作品。〔88〕

2.权利内容兜底条款的限缩解释

一般而言,权利内容条款(《著作权法》第10条)的立法,总体上也是朝着有利于著作权人

的方向修订。与权利限制不同,著作权法在权利内容中设置了所谓的兜底条款,即《著作权法》

第10条第1款第17项规定的“应当由著作权人享有的其他权利”。因此,如果仅考虑权利内

容条款的字面意义,在著作权法尚未明文规定的情况下,法院适用兜底条款也可谓有据可依。

例如在“足球赛事直播案”中,上海市浦东新区人民法院认为足球赛事直播节目构成类电影作

品,被告未经权利人许可以网络方式直播足球赛事节目,侵害了“应当由著作权人享有的其他

权利”。〔89〕然而,从动态思维的角度来看,该问题应作为立法与司法之间职责分立的问题来

进行理解,其理由是,法院适用兜底条款认定著作权法尚未明文规定的利用行为构成侵权,意

味着法院创设了至今尚未被立法机关承认的新“权利”,即法官造法。〔90〕虽然,将其归类于兜

底条款的法律解释问题也并非不可能,但是创设新“权利”的任务到底应该交由立法程序来实

现,还是交给司法机关来自由裁量,该问题的解答仍需要谨慎的考虑和探讨。

如前所述,著作权法的政策形成过程中存在利益偏差,假定存在集中权利人的利益问题,

则该利益或早或晚会在政策形成中被吸收。因此,即使没有特意通过司法途径给予保护,也可

以依靠立法得以解决。例如《著作权法》第三次修订中,立法者将《著作权法》第10条第1款第

11项修改为“以有线或者无线方式公开传播或者转播作品”,意味着无线传播、有线传播、非交
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参见北京新浪互联信息服务有限公司与北京天盈九州网络技术有限公司侵害著作权纠纷案,见前

注〔6〕。
参见王迁:“体育赛事现场直播画面著作权保护若干问题:评‘凤凰网赛事转播案’再审判决”,《知

识产权》2020年第11期,第30页。
中山信弘『マルチメディアと著作権』(岩波書店,1996年)41-42頁参照。
参见北京新浪互联信息服务有限公司与北京天盈九州网络技术有限公司侵害著作权纠纷再审案,

见前注〔6〕。
参见央视国际网络有限公司与上海聚力传媒技术有限公司著作权侵权纠纷案,上海市浦东新区人

民法院(2017)沪0115民初88829号民事判决书。
参见崔国斌,见前注〔15〕,第145页。
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互式网络传播等初始传播行为都会受到广播权的规制。〔91〕因此,当著作权人的利益在政策

形成过程中容易得以反映时,理应期待通过立法路径予以纠正,而非法院积极适用兜底条款来

创设新的权利内容。

3.适当引用条款的扩张解释

如前所述,现行著作权法中并不存在权利限制的一般条款,而是以穷尽列举的方式实现对

权利限制的清晰界定。在静态思维的权利范式下,著作权限制条款是对著作权人享有的权利

内容加以限制的“例外情形”,理应对其进行限缩解释。然而,以“例外”的穷尽列举条款为由,

主张对权利限制条款施以限缩解释略显不妥。特别是,在政策形成过程中存在利益偏差的情

况下,既然无法期待现行著作权法中引入一般条款,那么法院对现有权利限制条款中的抽象规

范进行扩张解释,也可以实现著作权保护与行动自由之间的平衡。例如,在权利限制条款中,

《著作权法》第24条第1款第1项的私人复制条款与第2项的适当引用条款具有高度抽象性,

有较大的解释空间。然而,在司法实践中,由于著作权人并不积极对使用者的非商业性利用行

使权利,因而涉及私人复制条款的案例极为稀少。因此,难以期待法院通过对私人复制条款进

行扩张解释,来纠正政策形成过程中的利益偏差。相比之下,涉及适当引用条款的案例已大量

出现,通过对该条款的扩张解释,可以防止出现过度限制使用者行动自由的后果。

美国学者戈登(WendyJ.Gordon)所提倡的市场失灵理论,为适当引用条款的法律解释提

供了有益借鉴。〔92〕市场失灵是指市场无法有效率地配置资源的情况,当事人之间无法通过

市场交易实现著作权的变动时,合理使用通过限制排他性的著作权,让使用者能够越过权利人

的许可而自由利用作品,以此降低公众利用信息的成本。〔93〕在市场失灵理论的框架下,市场

失灵并不意味着著作权必然会受到限制,即使存在市场失灵的情形,如果允许某种利用行为会

导致作品创作的激励过度受损,则该利用行为并不构成合理使用。换言之,市场失灵与创作激

励的组合,可以防止对著作权限制的无限扩大。

我国法院在适用适当引用条款的时候,并未将市场失灵作为理论支撑,因此在著作权人创

新激励与使用者行动自由的选择上一直摇摆不定。然而,考虑到著作权法的政策形成过程中

难以体现分散的使用者的利益,则应当期待司法能够更加大胆地介入其中。《著作权法》第24
条第1款第2项所规定的“介绍、评论某一作品或者说明某一问题”这一要件,并非用以限定适

当引用条款的适用场景,而只是根据使用者的表达目的,来判断达成该表达目的的手段是否恰

当。既然如此,可以对适当引用条款进行扩张解释。例如,同人作品、〔94〕戏仿类短视频等著
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参见王迁,见前注〔71〕,第26页。

SeeWendyJ.Gordon,“FairUseasMarketFailure:AStructuralandEconomicAnalysisoftheBe-
tamaxCaseanditsPredecessors”,ColumbiaLawReview,Vol.82,No.8,1982,p.1600.

熊琦:“论著作权合理使用制度的适用范围”,《法学家》2011年第1期,第87-88页。
参见查良镛与杨治等著作权侵权纠纷案,广州市天河区人民法院(2016)粤0106民初12068号民

事判决书。
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作权纠纷问题,“法院应当考虑二次创作的分散性和市场失灵的可能性,弹性解释‘适当引用’

等合理使用的情形,给有利于社会的作品利用行为提供足够的空间。”〔95〕

六、结 语

体系化思维是人类智慧的自然倾向。法学的体系化思维,是人们理解世界的渴望在法学

领域的折射,是人类追求至善的本性使然。〔96〕在人工智能时代,重新审视著作权法的体系问

题,“它不仅有助于概观及实际的工作;它也成为借助那些———透过体系才清楚显现的———脉

络关联以发现新知的根源,因此也是法秩序继续发展的基础”。〔97〕然而,静态思维的权利范

式并未从宏观上对著作权法进行整体观察,即缺乏体系化思维。本文立足于动态思维的行为

规制范式,尝试从学理层面对著作权法进行体系化解读,以期能够为著作权法知识体系的建构

贡献绵薄之力。

Abstract:Thestructureoftheprevailingcopyrightlawisfirmlybasedontheclassicaltheoryofnatu-

ralrights,attachingimportancetopersonalityrights,andadheringtothesystemofrealrightswhen

dealingwithpropertyrights.Therightsparadigmofstaticconceptionlackssystematicconsideration,and

itmisunderstandscopyrightastherighttotheincorporeal“thing”.However,theessenceofcopyrightis

behaviorregulation,anditrestrictsthefreedomofprivateactions.Therefore,theconceptionofcopyright

lawneedstochangefromthestaticparadigmofrightstothedynamicparadigmofbehaviorregulation.

Thebehavioralregulationparadigmwithdynamicconceptioncanredresstheinterest-centricproblemin

theprocessofpolicyformationandmakeupthediscrepancybetweenprovisionsofthecopyrightlawand

users̓generalawareness.

KeyWords:CopyrightLaw;StaticThinking;DynamicThinking;RightsParadigm;BehaviorRegula-

tionParadigm
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