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理论前沿

人工智能作品合理使用困境及其解决

张金平

　　内容提要：人工智能是收集、整理海量信息并进行计算机分析的技术，因而在一开始
就可能复制大量他人享有著作权的作品。这些作品的使用（尤其是商业目的使用），并不

必然可以援引现行著作权法的合理使用规定而豁免。如此一来，企业为开展人工智能领

域的研究必须对大量作品的复制而支付许可费用。这不仅在实践中不可能完成，也会严

重阻碍我国在该领域的科技进步。与此同时，现有著作权法修订草案所提供的合理使用

原则性条款也无法为人工智能发展过程中的作品合理使用提供确定性。在美国、日本和

欧盟等国家或地区已经提供或正在讨论提供合理使用解决方案的情况下，为扫清人工智

能发展的著作权障碍并提供国际相对竞争优势，我国有必要通过修法提供专门的著作权

限制与例外。同时，为了防止该例外的扩大化适用对著作权人产生不合理的损害，仍须科

学界定该例外的具体适用情形。

关键词：人工智能　著作权　商业目的　合理使用

张金平，中央财经大学法学院博士后。

人工智能在近几年为社会各界所热烈讨论，各国政府也纷纷发布各自的人工智能战

略，而在著作权法领域的相关讨论，则集中于人工智能生成物是否构成作品以及机器人是

否构成著作权法意义上的作者等问题。〔１〕 这种讨论的意义在于追索著作权法的创设初

衷和规范逻辑，反思传统著作权法以自然人作者为核心的制度安排，为未来的技术发展提

·０２１·

〔１〕 参见吴汉东：《人工智能时代的制度安排与法律规制》，《法律科学》２０１７年第５期，第１３１－１３２页；易继明：《人
工智能创作物是作品吗？》，《法律科学》２０１７年第５期，第１３７－１４７页；王迁：《论人工智能生成的内容在著作权
法中的定性》，《法律科学》２０１７年第５期，第１４８－１５５页；梁志文：《论人工智能创造物的法律保护》，《法律科
学》２０１７年第５期，第１５６－１６５页；陶乾：《论著作权法对人工智能生成成果的保护》，《法学》２０１８年第４期，第
３－１５页。在国外这方面的讨论则更早并一直持续到现在，具体参见ＴｉｍｏｔｈｙＬ．Ｂｕｔｌｅｒ，ＣａｎａＣｏｍｐｕｔｅｒｂｅａｎＡｕ
ｔｈｏｒ：ＣｏｐｙｒｉｇｈｔＡｓｐｅｃｔｓｏｆＡｒｔｉｆｉｃｉａｌＩｎｔｅｌｌｉｇｅｎｃｅ，４Ｃｏｍｍ／ＥｎｔＬ．Ｓ．７０７（１９８１）；ＫａｌｉｎＨｒｉｓｔｏｖ，ＡｒｔｉｆｉｃｉａｌＩｎｔｅｌｌｉｇｅｎｃｅ
ａｎｄｔｈｅＣｏｐｙｒｉｇｈｔＤｉｌｅｍｍａ，５７ＩＤＥＡ４３１（２０１７）。
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供适当的激励。〔２〕 然而，当我们把所有注意力集中在人工智能输出端生成物的著作权法

定性时，我们往往忽视在人工智能的输入端首先是收集和整理海量信息；没有这一过程作

为基础，人工智能生成物根本不可能出现。一旦这些海量数据中的部分内容成为著作权

法保护的作品，按照著作权法作品使用必先获得授权的原则，那么人工智能对于作品的复

制等使用也必须先获得许可，否则即构成著作权侵权。〔３〕

然而，在人工智能时代，企业通过人工智能处理的信息中受著作权保护的作品数以百

万计，如果都需要一一事先获得许可，我国从事人工智能的个人和组织（尤其是企业）将

不堪重负，进而影响我国人工智能技术的研发和广泛应用。与此同时，如果人工智能对于

作品的使用构成合理使用，那么传统以公共利益造福社会大众的合理使用制度〔４〕就可

能容易被采用人工智能的大企业所滥用，反过来损害处于相对弱势的数以万计作者的利

益。〔５〕 因此，人工智能的作品使用由此陷入合理使用困境，为我国人工智能产业发展蒙上

一层阴影。有鉴于此，本文借我国《著作权法》自主修订之机，对这一问题加以探究和明确。

一　人工智能对作品的利用形式

语音识别、图像识别和自动驾驶为大家所熟知，但“人工智能”的概念却尚未统一。

人工智能领域最权威教材的两位作者斯图尔特·拉塞尔教授（ＳｔｕａｒｔＲｕｓｓｅｌｌ）和皮特·诺
维格教授（ＰｅｔｅｒＮｏｒｖｉｇ）将１９７８年以来有关人工智能的八种定义归纳为四类：像人类一样
思考、像人类一样行为、理性思考、理性行为。〔６〕 概括而言，人工智能指的是现代计算机

模拟人的认知能力自动进行知识学习和对问题的解决。〔７〕 其中，人工智能的认知能力并

非凭空产生，而是在学习人类现有知识的基础之上产生的。在技术原理上，学习和处理过

程大体经历两个环节：第一个环节表现在计算机输入端可以访问或者获取海量的知识和

信息，并对这些知识和信息数字化和结构化；第二个环节则对结构化数据进行计算机分

析，并在输出端得出分析的结果，从而认识事物发展的模式、趋势、模式与趋势之间的关

系，甚至作出决策。〔８〕 在这个意义上，人工智能对于知识和信息的处理，又常被称为“文

本与数据挖掘”（ｔｅｘｔａｎｄｄａｔａｍｉｎｉｎｇ），或者“计算机信息分析”（ｃｏｍｐｕｔｅｒａｎａｌｙｓｉｓ）。〔９〕 此
外，马克·普朗克创新与竞争研究中心还强调，“尽管文本与数据挖掘非常重要，但仅仅

·１２１·
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〔２〕

〔３〕

〔４〕

〔５〕

〔６〕

〔７〕

〔８〕

〔９〕

ＡｄｏｌｆＤｉｅｔｚ，ＣｏｐｙｒｉｇｈｔｉｎｔｈｅＭｏｄｅｒｎＴｅｃｈｎｏｌｏｇｉｃａｌＷｏｒｌｄ：ＡＭｅｒｅＩｎｄｕｓｔｒｉａｌＰｒｏｐｅｒｔｙＲｉｇｈｔ，３９Ｊ．ＣｏｐｙｒｉｇｈｔＳｏｃ’ｙ
Ｕ．Ｓ．Ａ．８３（１９９１）．
参见李明德、许超著：《著作权法》，法律出版社２００９年版，第２１０页。
参见李明德、许超著：《著作权法》，法律出版社２００９年版，第９４－９５页。
ＩｎｔｅｌｌｅｃｔｕａｌＰｒｏｐｅｒｔｙＯｆｆｉｃｅｏｆＵｎｉｔｅｄＫｉｎｇｄｏｍ，ＭｏｄｅｒｎＣｏｐｙｒｉｇｈｔ：ＡＭｏｄｅｒｎ，ＲｏｂｕｓｔａｎｄＦｌｅｘｉｂｌｅＦｒａｍｅｗｏｒｋ，２０１３，
ｐ．３６．
ＳｔｕａｒｔＲｕｓｓｅｌｌ＆ＰｅｔｅｒＮｏｒｖｉｇ，ＡｒｔｉｆｉｃｉａｌＩｎｔｅｌｌｉｇｅｎｃｅ：ＡＭｏｄｅｒｎＡｐｐｒｏａｃｈ，３ｒｄｅｄ．，ＮｅｗＪｅｒｓｅｙ：ＰｒｅｎｔｉｃｅＨａｌｌ，２０１０，
ｐｐ．１－２．
参见腾讯研究院、中国信通院互联网法律研究中心著：《人工智能》，中国人民大学出版社２０１７年版，第３－４页。
ＣｈｒｉｓｔｏｐｈｅＧｅｉｇｅｒ，ＩｎＤｅｐｔｈＡｎａｌｙｓｉｓｆｏｒＥｕｒｏｐｅａｎＰａｒｌｉａｍｅｎｔ：ＴｈｅＥｘｃｅｐｔｉｏｎｆｏｒＴｅｘｔａｎｄＤａｔａＭｉｎｉｎｇ（ＴＤＭ）ｉｎｔｈｅ
ＰｒｏｐｏｓｅｄＤｉｒｅｃｔｉｖｅｏｎＣｏｐｙｒｉｇｈｔｉｎｔｈｅＤｉｇｉｔａｌＳｉｎｇｌｅＭａｒｋｅｔＴｅｃｈｎｉｃａｌＡｓｐｅｃｔｓ，Ｂｒｕｓｓｅｌｓ，２０１８．
ＥｕｒｏｐｅａｎＣｏｍｍｉｓｓｉｏｎ，ＰｒｏｐｏｓａｌｆｏｒＤｉｒｅｃｔｉｖｅｏｎＣｏｐｙｒｉｇｈｔｉｎｔｈｅＤｉｇｉｔａｌＳｉｎｇｌｅＭａｒｋｅｔ，ＣＯＭ（２０１６）５９３ｆｉｎａｌ，ｐ．２４．
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是计算机信息分析的第一个环节。”〔１０〕

其中，人工智能第一个环节中对知识和信息进行的数字化，指的是将知识和信息转化

为计算机可读的数据格式，而且通常选取可兼容的标准数据格式，如最简单的将纸质的书

转化为ｗｏｒｄ文档或者ｐｄｆ文件。结构化则是在数字化之后，剔除其中多余和错误的信息，
并按照一定的结构和模式编排这些数据，便于第二个环节的分析。通常而言，知识和信息

的数字化有两类实现方式。第一类方式是实施人工智能的主体针对原本并非数字格式的

内容进行数字化，并形成数据格式副本。例如，２００５年以来，谷歌在全世界范围内扫描了
大量图书并形成一个中央集成式的数据库，在此基础之上发展出文献搜索、语言模式、智

能翻译等方面的人工智能。〔１１〕 另一类实现方式则由他人先行完成数据格式转换，实施人

工智能的主体在此基础之上通过授权或者非授权方式访问和获取（如通过 ＡＰＩ端口）该
内容。例如，斯坦福大学李飞飞教授为收集足够多的图片发展计算机图像识别的自主学

习能力，通过网络爬虫直接抓取并下载互联网上的１０亿张图片，动用来自１６７个国家的５
万多个工作人员来清理、分类和标记出２．２万种物品的１５００万照片，并将该数据库免费
开放给全球的科研人员。〔１２〕 值得注意的是，第二类实现过程还可能为了标准化分析而进

行数据的格式转化。

从著作权法意义上而言，只要人工智能处理的知识和信息属于作品且仍在保护期之

内，这些知识和信息的数据格式生成或者数据格式的转化，都属于著作权法意义上的“复

制”。按照我国《著作权法》第１０条的规定，复制权所规制的行为是“以印刷、复印、拓印、
录音、录像、翻录、翻拍等方式将作品制作一份或者多份的权利”。因此，人工智能第一环

节的作品数字化虽不在该条明确列举的作品复制方式之中，但只要在结果上制作了一份

或者多份复制品则仍为该条的“等”术语所涵盖。

除了对作品的复制之外，人工智能在第二环节还可能对作品进行改编或者演绎等形

式的利用。〔１３〕 我国学界当前热烈讨论的人工智能创作物，如果构成作品，那么该创作物

很可能是改编或演绎了他人享有著作权的作品。按照我国当前作品侵权的司法裁判规则

“接触＋实质性相似”，要满足接触要件，只要证明其数据库中存储有原告作品即可；而要
证明实质性相似要件，则通过作品比对可以实现。〔１４〕 例如，巴黎索尼计算机科学实验室

在音乐家约翰·塞巴斯蒂安·巴赫的３５２首合唱歌曲为基础训练其人工智能系统，由此
“创作”出的２５０３个作品，在１６００名专业听众的判断下有超过一半的人以为是巴赫本人

·２２１·

《环球法律评论》　２０１９年第３期

〔１０〕

〔１１〕

〔１２〕

〔１３〕

〔１４〕

ＭａｘＰｌａｎｋＩｎｓｔｉｔｕｔｅｆｏｒＩｎｎｏｖａｔｉｏｎａｎｄＣｏｍｐｅｔｉｔｉｏｎ，ＰｏｓｉｔｉｏｎＳｔａｔｅｍｅｎｔｏｎｔｈｅＰｒｏｐｏｓａｌＭｏｄｅｒｎｉｓａｔｉｏｎｏｆＥｕｒｏｐｅａｎＣｏｐｙ
ｒｉｇｈｔＲｕｌｅｓ，ＰａｒｔＢ：ＥｘｃｅｐｔｉｏｎｓａｎｄＬｉｍｉｔａｔｉｏｎｓ（Ａｒｔ．３—ＴｅｘｔａｎｄＤａｔａＭｉｎｉｎｇ），２０１７，ｐａｒａ．６．
谷歌员工在接受乔治·戴森采访时指出，谷歌扫描图书的目的不是为了人们阅读，而是为了人工智能。参见

ＧｅｏｒｇｅＤｙｓｏｎ，Ｔｕｒｉｎｇ’ｓＣａｔｈｅｄｒａｌ，ｈｔｔｐｓ：／／ｐｅｒｍａ．ｃｃ／ＥＨＭ４－ＴＬＷＹ，最近访问时间［２０１８－１２－１０］。
参见 李 飞 飞：《如 何 教 计 算 机 理 解 图 片》，ｈｔｔｐｓ：／／ｏｐｅｎ．１６３．ｃｏｍ／ｍｏｖｉｅ／２０１５／３／Ｑ／Ｒ／ＭＡＫＮ９Ａ２４Ｍ＿
ＭＡＫＮ９ＱＡＱＲ．ｈｔｍｌ，最近访问时间［２０１８－１２－１０］。
ＢｅｎｊａｍｉｎＳｏｂｅｌ，ＡｒｔｉｆｉｃｉａｌＩｎｔｅｌｌｉｇｅｎｃｅ’ｓＦａｉｒＵｓｅＣｒｉｓｉｓ，４１Ｃｏｌｕｍ．Ｊ．Ｌ．＆Ａｒｔｓ４５，６４－６６（２０１７）．
参见最高人民法院（２０１３）民申字第１０４９号民事裁定书；吴汉东：《试论“实质性相似＋接触”的侵权认定规则》，
《法学》２０１５年第８期，第６７－６８页。
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的作品。〔１５〕 如果巴赫的作品还在保护期内，人工智能未经巴赫许可创作的上述“作品”很

容易被认定为抄袭。最后，应当强调的是，人工智能第二环节对于作品结构化数据的分

析，就好比人们对于作品的阅读与欣赏，本身并不是著作权法意义上的利用形式，无须考

虑其著作权法意义上的合法性问题。

二　我国人工智能作品合理使用的障碍

人工智能对于作品的著作权法意义上的利用主要为复制和演绎。不过，鉴于目前国

内外对于人工智能创作物的作品属性尚缺乏定论，本文并不对该种改编或演绎是否属于

合理使用展开分析，而仅针对复制进行论证。表面上而言，人工智能涉及的作品复制是否

构成合理使用，在我国法中是一个非常简单的判断问题：我国现行《著作权法》并未明确

人工智能场景中作品复制属于著作权法的限制与例外，因而这种行为并不属于法定的合

理使用情形，原则上应当事先获得著作权人的许可，否则构成侵权。〔１６〕 然而，在实践中该

判断要复杂得多。

（一）现行例外与限制的可用性挑战

首先，以科研目的为主的人工智能研究是否属于我国现有的科研目的的合理使用情

形存有争议。目前，我国《著作权法》第２２条规定两种科研目的下的合理使用情形。然
而，这两项科研目的的合理使用情形都难以适用于我国开展人工智能科学研究的相关

企业。

其中，第一种情形为第２２条第１款第１项规定的“为个人学习、研究，使用他人已经
发表的作品”。表面上，该例外似乎可以合法化个人开展人工智能方面的学习、研究。然

而，“个人学习、研究”中的“个人”通常仅限于“个人或家庭”的范围，并不能当然延及个

人的科研团队。〔１７〕 相比之下，人工智能作为一个系统性工程，单个个人基本上无法承担

这类科研的费用、也无法单独完成这样的科研任务。况且，个人学习、研究也限于非商业

目的的使用。因此，以“个人研究”名义来合法化科研人员在开展人工智能过程中大量作

品复制并不现实。

第二种情形系第２２条第１款第６项规定的“为学校课堂教学或者科学研究，翻译或
者少量复制已经发表的作品，供教学或者科研人员使用，但不得出版发行”。相对于“个

人研究”，该种合理使用情形是专门为科研机构的科学研究而设，因而与科研机构开展人

工智能研究看似也非常契合。不过，该例外属于以公共利益为由对著作权进行的限制，因

而该情形下的科研机构及其科研人员应当限于国家设立的教育、科研公共事业单位，比如

经相关主管部门批准设立的学校、全额财政拨款的国家科研机构等。〔１８〕 假定李飞飞教授

·３２１·
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参见易继明：《人工智能创作物是作品吗？》，《法律科学》２０１７年第５期，第１３９页。
参见北京市第一中级人民法院（２０１１）一中民初字第１３２１号民事判决书、北京市高级人民法院（２０１３）高民终字
第１２２１号民事判决书。
参见李明德、管育鹰、唐广良著：《〈著作权法〉专家建议稿说明》，法律出版社２０１２年版，第２４８页。
参见李明德、管育鹰、唐广良著：《〈著作权法〉专家建议稿说明》，法律出版社２０１２年版，第２５１－２５２页。
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在中国大学开展图像识别研究，且该项目主要受中国政府资助，那么她在前文提及的１０
亿张照片的复制，不管其中受版权保护的比例多大，她都可援引该例外省去一份巨额的著

作权许可费。然而，如果此项研究主要受企业赞助，又或者她直接作为企业的雇员开展此

项研究，那么这笔巨额的版权许可费原则上就无法回避。〔１９〕

（二）在司法实践中创设新合理使用情形的不确定性

在个案中，我国法院能否以合理使用的原则来合法化企业的相关人工智能研究对作

品的使用也存在争议。虽然我国《著作权法实施条例》第２１条将《伯尔尼公约》的三步检
测法作了规定，但三步检测法的适用仍限于“依照著作权法有关规定”，即受限于《著作权

法》第２２条规定的情形。〔２０〕 在实践中，我国法院已经超出《著作权法》第２２条规定认定
新的合理使用情形。其中，针对新形势下与信息网络传播权有关的合理使用，最高人民法

院在２０１２年发布的《关于审理侵害信息网络传播权民事纠纷案件适用法律若干问题的规
定》第５条第２款中规定，网络服务提供者“以提供网页快照、缩略图等方式实质替代其
他网络服务提供者向公众提供”（属于信息网络传播权规制的行为）相关作品，“不影响相

关作品的正常使用，且未不合理损害权利人对该作品的合法权益”，而且“网络服务提供

者主张其未侵害信息网络传播权”的，人民法院应予支持。因此，最高人民法院允许下级

法院依据三步检测法的第二、三步，创设新的合理使用情形。例如，在２０１３年的丛文辉诉
搜狗案中，北京市高级人民法院维持了北京市第一中级人民法院有关搜狗提供网页快照

构成合理使用的判决。〔２１〕

在人工智能领域发生的王莘诉谷歌案中，我国法院虽然认定谷歌将其扫描的图书以

片段式向公众提供图书及其关键词的搜索结果构成信息网络传播权方面的合理使用，但

并不认为谷歌全书扫描的行为构成复制权方面的合理使用。而且一二审法院在复制权方

面的合理使用认定标准上也并非一致：一审法院依据三步检测法第二、三步认为全文扫描

原告作品与作品正常利用方式相冲突，且在后果上不合理损害原告的利益；〔２２〕而二审法

院认为可以参考美国合理使用四要素认定新的合理使用情形，但使用人必须充分举证证

明其行为构成复制权方面的合理使用，而谷歌并未提交相关证据，故驳回其上诉。〔２３〕

在其他个案中，我国法院也常混合使用三步检测法和美国合理使用四要素审查某个

行为是否构成合理使用，但在结果上却难以预测。〔２４〕 即使在个案中被动认定人工智能领

域的作品复制构成合理使用，但在并非推行判例制的我国仍然难以合理预测类似复制行
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〔１９〕

〔２０〕

〔２１〕
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〔２３〕
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英国知识产权局明确指出这两种行为都认为不能援引英国版权法下的科研机构的科研目的例外。参见 Ｉｎｔｅｌｌｅｃ
ｔｕａｌＰｒｏｐｅｒｔｙＯｆｆｉｃｅｏｆＵｎｉｔｅｄＫｉｎｇｄｏｍ，ＥｘｃｅｐｔｉｏｎｓｔｏＣｏｐｙｒｉｇｈｔ：Ｒｅｓｅａｒｃｈ，２０１４，ｐ．９。
参见冯晓青、胡少波：《互联网挑战传统著作权制度》，《法律科学》２００４年第６期，第１２４页；卢海君：《论合理使
用制度的立法模式》，《法商研究》２００７年第３期，第２８页；朱理著：《著作权的边界———信息社会著作权的限制
与例外研究》，北京大学出版社２０１１年版，第２０６－２０７页；黄玉烨：《著作权合理使用具体情形立法完善之探
讨》，《法商研究》２０１２年第４期，第２２页；熊琦：《著作权合理使用司法认定标准释疑》，《法学》２０１８年第１期，
第１９２页。
参见北京市高级人民法院（２０１４）高民申字第１７８３号民事裁定书。
北京市第一中级人民法院（２０１１）一中民初字第１３２１号民事判决书。
北京市高级人民法院（２０１３）高民终字第１２２１号民事判决书。
参见李琛：《论我国著作权法修订中“合理使用”的立法技术》，《知识产权》２０１３年第１期，第１６－１７页。
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为的合法性，反而容易因创设新的合理使用而被诟病为法官造法。〔２５〕

三　域外合法化人工智能作品利用的方案

为了解决人工智能领域作品复制合法性方面的不确定性，科研机构和企业可以自行

采用市场化解决方案，例如规避使用受著作权法保护的作品或者事先取得著作权人的许

可，但这往往会加重这些机构和企业开展人工智能研究的成本，最终减慢科研进度和社会

进步。为了给创新者提供法律确定性和减轻创新成本，人工智能产业发展相对较快的美

国、日本和欧盟已经采取或者正在通过各自的立法或者司法加以解决，但这些解决方案都

有其各自的法律传统和制度考量。

（一）美国的转化性使用司法裁判和行业自律

美国１９７６年版权法通过立法将司法中形成的合理使用四要素明确下来，但同时强调
此举并非要通过立法僵化合理使用理论，而是仍留给法院根据这四个要素去发展合理使

用制度。〔２６〕 其中重要的发展是１９９０在纽约南区地区法院任职的皮埃尔·勒瓦尔法官
（ＰｉｅｒｒｅＮ．Ｌｅｖａｌ）针对第一个要素“使用的目的和特点”提出了转化性理论，即“该使用必
须是富有成效的，必须以不同于原作的方式或者为了与原作不同的目的而使用他人作

品”，并强调这是四要素中最为重要的判断因素，因为著作权法的根本目的是为了激励更

多作品的创作。〔２７〕 四年后，该理论在坎贝尔案中就被美国联邦最高法院所接受。〔２８〕

正是基于转化性理论，美国法院在司法实践中判决人工智能领域的作品复制构成合

理使用。其中，２０１５年判决的美国作家协会诉谷歌案恰好由升任美国联邦第二巡回法院
法官的勒瓦尔主审。在该案中，谷歌未经作者许可扫描大量图书并向公众提供这些数字

化作品的搜索及小片段内容的展示，同时其搜索引擎也允许用户查询某个词或者短语在

不同时代的使用频率、语法模式以及在何种主题下的使用。〔２９〕 作为二审法院的勒瓦尔维

持了一审法院有关谷歌的上述作品复制和使用符合转化性理论要求的认定，“谷歌为了

批评、评注原作，或者为了提供原作所没有的信息的目的而复制，非常清楚地表明其满足

坎贝尔案有关合理使用第一个要素中的转化性目的的要求……在本案中，我们没有理由

认为，谷歌的整体盈利目的是否定其虽具有高度说服力的转化性目的但仍不构成合理使

用的原因。”〔３０〕此外，美国法院在论文查重案、法律数据库案等案中，同样基于其中的作品

复制具备转化性功能而认定人工智能第一环节的作品复制行为构成合理使用。〔３１〕
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〔２６〕

〔２７〕

〔２８〕
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〔３１〕

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１４６－１６４页；熊琦：《著作权合理使用司
法认定标准释疑》，《法学》２０１８年第１期，第１８３－１８６页。
Ｈ．Ｒ．Ｒｅｐ．Ｎｏ．９４－１４７６，ｐ．６６．
ＰｉｅｒｒｅＮ．Ｌｅｖａｌ，ＴｏｗａｒｄａＦａｉｒＵｓｅＳｔａｎｄａｒｄ，１０３Ｈａｒｖ．Ｌ．Ｒｅｖ．１１０５，１１１２（１９９０）．
Ｃａｍｐｂｅｌｌｖ．ＡｃｕｆｆＲｏｓｅＭｕｓｉｃ，Ｉｎｃ．，５１０ＵＳ５６９，５７８－５８５（１９９４）．
ＡｕｔｈｏｒｓＧｕｉｌｄｖ．Ｇｏｏｇｌｅ，Ｉｎｃ．，８０４Ｆ．３ｄ２０２，２０９（２０１５）．
ＡｕｔｈｏｒｓＧｕｉｌｄｖ．Ｇｏｏｇｌｅ，Ｉｎｃ．，８０４Ｆ．３ｄ２０２，２１９（２０１５）．
Ａ．Ｖ．ｖ．Ｉｐａｒａｄｉｇｍｓ．ＬＬＣ．，５６２Ｆ．３６６３０，６３３－６４４（２００９）；ＥｄｗａｒｄＷｈｉｔｅｖ．ＷｅｓｔａｎｄＬｅｘｉｓ，Ｎｏ．１２Ｃｉｖ．１３４０
（ＪＳＲ）（Ｓ．Ｄ．Ｎ．Ｙ．Ｊｕｌ．３，２０１４）．
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不仅如此，美国还通过行业自律组织的最佳实践来巩固人工智能领域司法实践的

成果。例如，美国图书馆研究协会在２０１２年发布《图书馆教育与研究目的合理使用的
最佳实践》，强调图书馆将藏书扫描、形成数据库，并用于学术和参考目的的计算机信

息分析，因具有高度转化性而属于合理使用，但同时要求该数据库不得用于个人阅读目

的。〔３２〕 此外，该协会还在２０１５年联合世界上一百七十多个组织发布了《关于数字时代知
识挖掘的海牙宣言》，呼吁世界各国的版权法应当允许人工智能和大数据分析中的作品

复制和后续分析。〔３３〕

（二）日本创设宽泛的计算机分析例外

在世界范围内，日本最早对人工智能所涉及的作品复制提供专门的著作权例外。在

２００９年修法时，《日本著作权法》新增第 ４７条之七，允许为了计算机信息分析的目
的———“从众多作品或者其他大量信息中筛选出构成该信息的语言、声音、影像或者其

他要素，并进行比较、分类或者其他统计分析”———在必要限度内将作品存储在媒介上

或者进行改编，但同时强调如果是为了个人阅读目的而制作作品的数据库则不得援引

该例外。〔３４〕 如此可见，日本上述例外并没有限制使用的主体和使用目的，因此企业为

了商业目的复制他人作品并用于计算机信息分析，仍然可以援引该例外。〔３５〕 不过，计

算机分析的概念仍限定在“统计分析”范围内。因此，安倍政府认为现有著作权法的计

算机信息分析概念并不能完全概括所有新型的人工智能所涉及的所有作品利用方式

（如ＡＩ深度学习中超越统计分析而进行的代数或几何分析），仍可能限制日本人工智
能产业的发展。〔３６〕

在２０１８年１月２２日的著作权法修订中，日本用新的第４７条之五替代原法第４７条
之七，对计算机分析的界定不再采用原有的“统计分析”的限定，转而选择参考美国的转

化性理论，规定“为了提供新的知识或者信息”，开展信息处理的人（包括执行部分任务的

人员）可以对他人作品进行必要限度内的复制和向公众提供，并对整理后的作品在实现

此目的的必要限度内向公众提供，但同时强调该复制和向公众提供不得不合理损害权利

人的利益。〔３７〕 因此，该修订有两大进步之处：一是通过引入美国转化性使用理论扩大了

原有比较局限的计算机信息分析范畴，未来不用频繁修法就可以更加灵活适应日本大力

发展人工智能产业的需求；二是允许开展人工智能研究的主体可以将其复制他人作品而

形成的数据库向公众提供。〔３８〕

（三）欧洲相对局限的新例外尝试

英国在２０１０年注意到文本与数据挖掘技术对于版权法的挑战，〔３９〕２０１３年通过实证
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ＡｓｓｏｃｉａｔｉｏｎｏｆＲｅｓｅａｒｃｈＬｉｂｒａｒｉｅｓ，ＣｏｄｅｏｆＢｅｓｔＰｒａｃｔｉｃｅｓｉｎＦａｉｒＵｓｅｆｏｒＡｃａｄｅｍｉｃａｎｄＲｅｓｅａｒｃｈＬｉｂｒａｒｉｅｓ，２０１２，ｐ．２５．
ＴｈｅＨａｇｕｅＤｅｃｌａｒａｔｉｏｎｏｎＫｎｏｗｌｅｄｇｅＤｉｓｃｏｖｅｒｙｉｎｔｈｅＤｉｇｉｔａｌＡｇｅ．
参见《十二国著作权法》翻译组：《十二国著作权法》，清华大学出版社２０１１年版，第３８６页。
ＰｙｋｏｖＶｉｋｔｏｒ，ＢｉｇＤａｔａａｎｄＩＰＬａｗ：ＲｉｓｋＡｓｓｅｓｓｍｅｎｔａｎｄＦｏｓｔｅｒｉｎｇＤａｔａＤｒｉｖｅｎＴｒａｎｓａｃｔｉｏｎｓ，２０１８，ｐ．６１．
参见日本文部科学省：《著作

!

法の一部を改正する法律（案文·理由）》，平成３０年，第８－１０页。
参见日本文部科学省：《著作

!

法の一部を改正する法律（新旧对照条文）》，平成３０年，第１０－１２页。
参见内阁官房内阁

(

报室：《著作
!

法の一部を改正する法律案：概要说明资料》，平成３０年，第７页。
ＩａｎＨａｒｇｒｅａｖｅｓ，ＤｉｇｉｔａｌＯｐｐｏｒｔｕｎｉｔｙ：ＡＲｅｖｉｅｗｏｆＩｎｔｅｌｌｅｃｔｕａｌＰｒｏｐｅｒｔｙａｎｄＧｒｏｗｔｈ，２０１１，ｐ．５１．
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研究发现，“文本挖掘例外将使英国科研人员每年获利１．２４亿英镑”。〔４０〕 因此，在２０１４
年修订的《版权、设计及专利法》中，英国增加第２９Ａ条例外，允许科研人员仅为了非商业
性的研究目的复制作品并对其进行计算机信息分析，版权人通过合同限制该复制和分析

的条款无效，同时设置了两个条件：一是开展该研究的主体本身对相关作品享有合法的访

问权，〔４１〕不论是通过授权（如购买数据库的访问权，但通常购买数据库时的合同仅准许单个

下载文件，不得批量下载）还是其他方式取得访问权；二是不得将复制生成的作品副本向他

人提供。到目前为止，英国认为这一例外得到非常好的执行，尚未有争议提交到法院。〔４２〕

为了快速发展人工智能，欧盟委员会在２０１６年提出《单一数字市场版权指令草案》，
在第３条规定成员国应当对作品和数据库的复制权提供例外，允许研究机构以科研目的
对其原本可以合法访问的作品及数据库进行复制；任何与该例外规定相违背的合同条款

无效，但版权人仍可对其作品或者数据库的安全和完整性采取必要措施。〔４３〕 应当强调的

是，上述草案仍受限于欧盟《信息社会版权指令》第５条关于复制权例外仅限于非商业目
的的限制。因此，草案一经公布，引起轩然大波，版权人普遍反对该立法草案，科研人员普

遍支持该草案，但部分欧盟成员国官方、企业代表和学者认为这样的例外规定仍然不利于

人工智能的发展。〔４４〕 其中，马克·普兰克创新与竞争研究所非常委婉地批评到，如果能

够将商业目的的科研纳入到该例外中，“将强化欧盟企业对抗那些不受类似限制的他国

企业的有利地位”。〔４５〕 经过两年的争论，欧盟议会终于在２０１８年９月１２日原则通过上
述指令草案，但提供成员国两种文本与数据挖掘例外的模式：一种是强制性例外，即保留

欧盟委员会的提案第３条，但增加了两个可以适用该例外的主体，即教育机构和文化遗产
机构；另一种是选择性例外，即允许成员国选择不限制适用文本与数据挖掘例外的主体，

任何人在文本与数据挖掘过程中都可以对其合法访问的作品和数据库进行复制，但版权

人明确排除使用者进行文本与数据挖掘的除外。〔４６〕 不过，欧盟议会新增的选择性例外最

·７２１·
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〔４０〕

〔４１〕

〔４２〕

〔４３〕

〔４４〕

〔４５〕

〔４６〕

ＩｎｔｅｌｌｅｃｔｕａｌＰｒｏｐｅｒｔｙＯｆｆｉｃｅｏｆＵｎｉｔｅｄＫｉｎｇｄｏｍ，ＭｏｄｅｒｎＣｏｐｙｒｉｇｈｔ：ＡＭｏｄｅｒｎ，ＲｏｂｕｓｔａｎｄＦｌｅｘｉｂｌｅＦｒａｍｅｗｏｒｋ，２０１３，
ｐ．３７．
访问权，又被称为“获取权”，并不是严格的著作权法术语，只是指代作品使用权可以合法地接触、获取作品的副

本，进而开展学习、阅读、欣赏和分析作品的工作。参见李雨峰：《论著作权的宪法基础》，《法商研究》２００６年第
４期，第１１４页；冯晓青：《著作权合理使用制度之正当性研究》，《现代法学》２００９年第４期，第３３页；彭学龙：
《论著作权语境下的获取权》，《法商研究》２０１０年第４期，第１１６－１２４页；梁志文：《论版权法上使用者利用的保
护》，《法律科学》２０１３年第６期，第１２５页。
ＥｌｅｏｎｏｒａＲｏｓａｔｉ，ＲｅｐｏｒｔｔｏＥｕｒｏｐｅａｎＰａｒｌｉａｍｅｎｔ：ＴｈｅＥｘｃｅｐｔｉｏｎｆｏｒＴｅｘｔａｎｄＤａｔａＭｉｎｉｎｇｉｎｔｈｅＰｒｏｐｏｓｅｄＤｉｒｅｃｔｉｖｅｏｎ
ＣｏｐｙｒｉｇｈｔｉｎｔｈｅＤｉｇｉｔａｌＳｉｎｇｌｅＭａｒｋｅｔＴｅｃｈｎｉｃａｌＡｓｐｅｃｔｓ，ＰＥ６０４．９４２，２０１８，ｐ．８．
ＥｕｒｏｐｅａｎＣｏｍｍｉｓｓｉｏｎ，ＰｒｏｐｏｓａｌｆｏｒＤｉｒｅｃｔｉｖｅｏｎＣｏｐｙｒｉｇｈｔｉｎｔｈｅＤｉｇｉｔａｌＳｉｎｇｌｅＭａｒｋｅｔ，ＣＯＭ（２０１６）５９３ｆｉｎａｌ，ｐ．２４．
ＥｕｒｏｐｅａｎＣｏｍｍｉｓｓｉｏｎ，ＩｍｐａｃｔＡｓｓｅｓｓｍｅｎｔｏｎｔｈｅＭｏｄｅｒｎｏｆＥＵＣｏｐｙｒｉｇｈｔＲｕｌｅｓ，ＳＷＤ（２０１６）３０１ｆｉｎａｌ，Ｐａｒｔ１／３，
ｐｐ．１１９－１２２．
ＭａｘＰｌａｎｋＩｎｓｔｉｔｕｔｅｆｏｒＩｎｎｏｖａｔｉｏｎａｎｄＣｏｍｐｅｔｉｔｉｏｎ，ＰｏｓｉｔｉｏｎＳｔａｔｅｍｅｎｔｏｎｔｈｅＰｒｏｐｏｓａｌＭｏｄｅｒｎｉｓａｔｉｏｎｏｆＥｕｒｏｐｅａｎＣｏｐｙ
ｒｉｇｈｔＲｕｌｅｓ，ＰａｒｔＢ：ＥｘｃｅｐｔｉｏｎｓａｎｄＬｉｍｉｔａｔｉｏｎｓ（Ａｒｔ．３—ＴｅｘｔａｎｄＤａｔａＭｉｎｉｎｇ），２０１７，ｐａｒａ．１２．
ＡｍｅｎｄｍｅｎｔｓＡｄｏｐｔｅｄｂｙｔｈｅＥｕｒｏｐｅａｎＰａｒｌｉａｍｅｎｔｏｎ１２Ｓｅｐｔｅｍｂｅｒ２０１８ｏｎｔｈｅＰｒｏｐｏｓａｌｆｏｒａＤｉｒｅｃｔｉｖｅｏｎＣｏｐｙｒｉｇｈｔｉｎ
ｔｈｅＤｉｇｉｔａｌＳｉｎｇｌｅＭａｒｋｅｔ．在欧盟议会２０１９年３月２６日一读投票中，新增的选择性条款变为正文第４条。ＳｅｅＥｕ
ｒｏｐｅａｎＰａｒｌｉａｍｅｎｔｌｅｇｉｓｌａｔｉｖｅＲｅｓｏｌｕｔｉｏｎｏｆ２６Ｍａｒｃｈ２０１９ｏｎｔｈｅｐｒｏｐｏｓａｌｆｏｒａｄｉｒｅｃｔｉｖｅｏｆｔｈｅＥｕｒｏｐｅａｎＰａｒｌｉａｍｅｎｔａｎｄ
ｏｆｔｈｅＣｏｕｎｃｉｌｏｎｃｏｐｙｒｉｇｈｔｉｎｔｈｅＤｉｇｉｔａｌＳｉｎｇｌｅＭａｒｋｅｔ［ＣＯＭ（２０１６）０５９３－Ｃ８－０３８３／２０１６－２０１６／０２８０（ＣＯＤ）］．
该一读结果仍须欧盟理事会批准，并在欧盟官方公报公布才最终生效。
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终能否成为法律还需要欧盟理事会的批准，因而仍有待确定。

如此可见，英国和欧盟在文本与数据挖掘例外的设置上，虽然借鉴了日本２００９年的
计算机信息分析例外，但仍然受限于欧盟版权指令的非商业性使用要求，未能像日本那样

将此例外扩展适用于商业目的的使用；也不像日本在２０１８年最新立法修订的那样，允许
将文本与数据挖掘过程中复制他人作品而形成的数据库向公众提供。

欧洲、美国和日本都是人工智能技术发展较快的国家和地区，但三者因为不同的著作

权法传统，在扫除人工智能第一环节作品合法使用的障碍时选择了不同的路径。这三种

做法，恰如国际版权法大家保罗·戈德斯坦对世界各国的著作权限制与例外制度的评价，

即如果从宽到严画出一个谱系，那么美国处于最宽松的这一端，合理使用（ｆａｉｒｕｓｅ）四要
素原则就像美国经典动漫中的燥山姆，拿着左轮枪对兔八哥轮番打击；欧洲大陆法系国家

则处于最严格的那一端，著作权的限制与例外就像《双城记》中的德伐日太太，将任何限

制与例外都当作仇人的名字编织进她专门制作的织布中；而英国就处于中间，合理交易就

像英国管家那样，唯唯诺诺。〔４７〕 值得注意的是，坚持著作权法体系的日本（一直未引入合

理使用原则性条款），在面对人工智能发展前景时非常机智地借鉴美国合理使用制度的

优点，用转化性理论来界定计算机信息分析的范畴，但同时又防止转化性理论这个“燥山

姆”的狂暴，仅在计算机分析领域引入该理论。

四　增设人工智能合理使用例外

我国政府非常重视发展人工智能产业，但目前尚未明确要为此在著作权法上提供相

应的法律环境。鉴于我国现有著作权法下人工智能第一环节的作品合法使用还存在不确

定性，借鉴欧洲、美国和日本的解决方案，本文认为应当在《著作权法》第三次修订之际做

出相应的制度安排，其中专门制定单独的例外机制更为合适。

（一）改变传统欣赏目的的作品使用方式

正如世界经济论坛创始人克劳斯·施瓦布教授（ＫｌａｕｓＳｃｈｗａｂ）所指出的，我们的社
会已经进入了第四次工业革命，它具有信息处理上不同于传统线性发展的速度、规模和深

度，并改变世界各国、各产业和社会整体的系统运行模式等特征，但考虑到能够连接个人

的数量、处理能力、存储能力和知识获取能力的无限性，现有的人工智能等技术的发展还

只是处于第四次工业革命的初级阶段。〔４８〕 针对其中关键的人工智能技术，世界各国都纷

纷发布相应的发展战略。国务院２０１７年也发布了《新一代人工智能发展规划》，指出在
移动互联网、大数据、超级计算、传感网、脑科学等新理论新技术以及经济社会发展强烈需

求的共同驱动下，人工智能加速发展，呈现出深度学习、跨界融合、人机协同、群智开放、自

主操控等新特征；人工智能也成为了国际经济的新焦点和经济发展的新引擎。面对人工

·８２１·
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〔４７〕

〔４８〕

ＰａｕｌＧｏｌｄｓｔｅｉｎ，ＴｈｅＡｍｅｒｉｃａｎｉｚａｔｉｏｎｏｆＧｌｏｂａｌＣｏｐｙｒｉｇｈｔＮｏｒｍｓ，ＬｅｃｔｕｒｅａｔＤｕｋｅＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＳｃｈｏｏｌｏｆＬａｗ，Ｓｅｐｔｅｍｂｅｒ
１７，２０１５．
ＫｌａｕｓＳｃｈｗａｂ，ＴｈｅＦｏｕｒｔｈＩｎｄｕｓｔｒｉａｌＲｅｖｏｌｕｔｉｏｎ，Ｇｅｎｅｖａ：Ｃｕｒｒｅｎｃｙ，２０１６，ｐｐ．７－８．
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智能发展面临的挑战和不确定性，国务院指出要在２０２０年“初步建立人工智能法律法规、
伦理规范和政策体系”。

从著作权法的角度上而言，人工智能对于作品的利用有两大革新：一是改变了传统意

义上以人类阅读和欣赏作品的使用方式，进入到了完全不同的计算机检索和分析的使用

方式；二是这种使用并不是对于单个作品的利用，而是对于批量甚至海量作品的利用，旨

在挖掘出信息安排上的规律和模式，甚至用于未来的预测。不过，在尚不承认人工智能自

身具有主体性的框架下，这种作品使用的主体仍然是利用人工智能的个人和组织。

目前，正如前文所指出的，这种使用并未被我国现有著作权法的限制与例外所覆盖。

而且，我国也无法像处理临时复制问题那样在著作权法中回避对此问题的规制。在作品

数字化的初级阶段，人们利用在网络上发布的作品以及计算机软件都在计算机内存或者

缓存中不可避免地产生一份新的作品复制件，个人在主观意志上并无法改变这一事实，所

幸的是新的复制件也在使用者关闭计算机时自动消失。〔４９〕 对于作品的这种临时复制，德

国等部分国家明确承认其属于复制权规制的行为，但同时规定作品正常利用过程中必然

发生的临时复制属于著作权的限制。〔５０〕 我国也曾热议是否需要在《著作权法》中加以明

确以及规定的方式，但到目前为止都没有对于这种人类在正常使用数字化作品或者计算

机软件时必然发生的技术措施列入著作权法的限制与例外当中。〔５１〕 然而，人工智能第一

环节对作品的复制并不是人类自身通过计算机正常利用作品所必不可少的技术措施，而

是开展人工智能研究的主体必须主动实施的措施。

因此，我国还是无法回避人工智能第一环节作品复制的价值判断：一方面，将其判定

为不构成合理使用，那么广大开展人工智能研究的个人与组织（尤其是企业）要合法地利

用作品，就得为其中涉及的海量作品付费，或者将其中受保护的作品剔除出数据库，从而

大大地加大我国本土企业发展人工智能的成本，限制我国人工智能的发展；另一方面，将

其定性为合理使用，虽然能够为我国开展人工智能领域乃至第四次工业革命所涉及的产

业中提供相对的竞争性优势，但同时应当将其对著作权人的不良影响降到最低。〔５２〕

（二）单纯引入三步检测法或合理使用四要素尚无法提供确定性

我国著作权法很大程度上承袭了大陆法系国家的著作权法律制度和思想，同时也遵

守《伯尔尼公约》和《与贸易有关的知识产权协定》（ＴＲＩＰｓ）中的三步检测法要求，严格限
制著作权的限制与例外。不过，面对日新月异的作品利用方式，我国司法实践中已经创制

出超越《著作权法》第２２条例外情形的新情形。因此，我国不少学者甚至立法机构都主
张在第三次修法时，引入原则性的三步检测法或者合理使用四要素，明确法官可以在个案

·９２１·
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〔４９〕

〔５０〕

〔５１〕

〔５２〕

参见王迁著：《知识产权法教程》，中国人民大学出版社２０１６年版，第１２７页；崔国斌著：《著作权法：原理与案
例》，北京大学出版社２０１４年版，第３８４－３８９页；朱理：《临时复制是否属于著作权法意义上的复制》，《电子知
识产权》２００７年第１期，第２２－２５页。
《德国著作权法》第１６条第１款和第４４条ａ款。参见《十二国著作权法》翻译组：《十二国著作权法》，清华大学
出版社２０１１年版，第１６０页。
参见《〈著作权法〉修订草案送审稿》第４３条。
ＢｅｎｊａｍｉｎＳｏｂｅｌ，ＡｒｔｉｆｉｃｉａｌＩｎｔｅｌｌｉｇｅｎｃｅ’ｓＦａｉｒＵｓｅＣｒｉｓｉｓ，４１Ｃｏｌｕｍ．Ｊ．Ｌ．＆Ａｒｔｓ４５，８５（２０１７）．
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中创设新的合理使用情形。〔５３〕

然而，三步检测法在《伯尔尼公约》仅明确“本公约成员国法律以及成员国之间现有

或将要签订的特别协定”中可以设定具体而特定的著作权限制与例外，并非授权法官在

个案中可以创设出著作权人难于预测的新型著作权限制与例外。〔５４〕 而且，ＴＲＩＰｓ第１３条
也并未改变《伯尔尼公约》的这种框架，只是将其扩展适用于所有的著作财产权中。因

此，面对美国广泛利用合理使用四要素创制新型例外，不少国际版权法学者认为美国的做

法违反ＴＲＩＰｓ的要求。〔５５〕 即使摆脱三步检测法和美国合理使用四要素这方面的争议，按
照前文提及的司法实践，在并非判例制的我国引入原则性的三步检测法或美国合理使用

四要素，也无法为人工智能的作品合法使用提供可预测的法律确定性。当然，引入原则性

条款产生的不确定性是日本和欧盟等大陆法系国家或地区都无法摆脱的问题。然而，在

日本和欧盟都引入相应的例外机制的情况下，我国如果仍停留在这种权宜之计当中，那么

我国企业在发展人工智能时要么背负侵权原罪的担忧，要么为此选择规避风险、复制那些

不受著作权保护的内容或者进行事先许可，从而无法为我国企业在著作权法律制度方面

提供同等的竞争环境。

（三）引入著作权限制与例外

为了明确人工智能对作品利用的合法性、摆脱三步检测法或合理使用四要素原则性

条款的权宜之计对企业产生的不确定性，我国应当引入单独的人工智能领域的著作权例

外。作品的法律保护并非自然有之，相反，现代著作权法为作品提供法律保护恰恰是出于

鼓励作者创作越来越多的作品，实现社会、经济和文化繁荣的公共政策。与此同时，如

《新一代人工智能发展规划》所确认的，人工智能的发展也符合我国社会、经济和文化繁

荣等方面的公共政策需求。而三步检测法又恰好是《伯尔尼公约》和 ＴＲＩＰｓ所允许的设
定特定的著作权例外的机制。

因此，我国可以根据三步检测法设计人工智能领域的著作权例外。按照三步检测法

第一步的“特定具体情况”要求，我们需要限定人工智能中作品使用的情形。否则，按照

世界知识产权组织（ＷＩＰＯ）对三步检测法的指南，就没有必要进行第二、三步的分析。〔５６〕

由于人工智能的概念本身具有不确定性，也无法直接体现出其与著作权之间的关系，日

本、英国和欧盟在立法或者立法草案中都用新的概念来限定。其中，英国和欧盟所使用的

文本与数据挖掘，很大程度上源自于欧盟和英国都规定了数据库的单独保护，所以更适合

其本土的法律需要。日本并没有制定专门的数据库法，而将其符合独创性要求的数据库

也按照作品来保护，所以日本的立法并不强调数据挖掘，而采用更中立的“计算机分析”，
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〔５３〕

〔５４〕

〔５５〕

〔５６〕

参见《〈著作权法〉修订草案送审稿》第４３条。学者代表性观点参见李明德、管育鹰、唐广良著：《〈著作权法〉
专家建议稿说明》，法律出版社２０１２年版，第２６０页；李琛：《论我国著作权法修订中“合理使用”的立法技术》，
《知识产权》２０１３年第１期，第１７－１８页；卢海君：《论合理使用制度的立法模式》，《法商研究》２００７年第３期，
第２８页。
参见《伯尔尼公约》第９条第２款。
相关讨论的总结性分析参见 ＰａｍｅｌａＳａｍｕｅｌｓｏｎａｎｄＫａｔｈｒｙｎＨａｓｈｉｍｏｔｏ，ＩｓｔｈｅＵ．Ｓ．ＦａｉｒＵｓｅＤｏｃｔｒｉｎｅＣｏｍｐａｔｉｂｌｅ
ｗｉｔｈＢｅｒｎｅａｎｄＴＲＩＰＳＯｂｌｉｇａｔｉｏｎｓ，ｈｔｔｐｓ：／／ｓｓｒｎ．ｃｏｍ／ａｂｓｔｒａｃｔ＝３２２８０５２，最近访问时间［２０１９－０３－０８］。
ＷＩＰＯ，ＧｕｉｄｅｔｏｔｈｅＣｏｐｙｒｉｇｈｔａｎｄＲｅｌａｔｅｄＲｉｇｈｔｓＴｒｅａｔｉｅｓ，２００４，ｐ．５７．
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而且考虑到人工智能领域计算机分析不限于统计分析，在２０１８年修法时不再限定计算机
分析是统计分析，而是引入了美国转化性理论将其界定为“为了提供新的知识或信息”而

开展的计算机分析。因此，我国在借鉴时，更适合采纳日本的这种定义，尽量囊括未来人

工智能发展中可能出现的各种计算机分析方式。应当强调的是，人工智能领域的发展和

主导者是科研机构和企业，例如科技部将代表中国人工智能研究水平的百度、阿里巴巴、

腾讯和科大讯飞纳入了首批国家新一代人工智能开放创新平台名单。为了充分发展人工

智能，该例外的适用主体应当不限于非商业目的的科研机构，而应延及所有开展计算机信

息分析的科研机构和企业。

按照三步检测法第二步的要求，人工智能领域的作品使用并“不得与作品的正常利

用发生冲突”。ＷＩＰＯ根据１９６５年政府专家委员会起草的三步检测法文本指出，正常利
用指的是规范性意义而非实证意义上的使用，“如果属于作品目前或者未来利用的形式，

而且考虑到其重要性，该作品利用可能与作者行使其著作权产生经济上的竞争关系的，构

成与‘作品的正常利用相冲突’（质言之，该行为破坏作者及其继承人在市场中的作品商

业化利用）”。〔５７〕 作者创作作品获得经济回报是因为人类为了阅读和欣赏作品而购买作

品，而仅仅为非人类的“阅读和欣赏”目的的计算机的分析，并不会影响作者的作品正常

商业化利用。即使是人工智能领域初级阶段将复制的作品提供人类进行信息定位和模式

化分析，从而可能导致部分的片段式内容为人类阅读，也只在微小程度上影响到作者的商

业性利用。〔５８〕 例如，谷歌将数字化的图书以片段式提供与搜索者输入的关键词有关的部

分内容，可能导致部分搜索者因搜索到这些关键信息之后不再购买该作品，但也可能吸引

到此前并未关注到该作品的更多消费者购买该书，至于该片段的大小和提供方式是否不

合理损害作者利益，则可以留到三步检测法的第三步分析。

按照三步检测法第三步的要求，人工智能领域的作品使用“不得不合理的损害作者

的合法利益”。对于第三步要求，我国学者指出这是争议最多的一步，如果解释不当就容

易与第二步要求重合。〔５９〕 事实上，ＷＩＰＯ也坦承１９６７年的斯德哥尔摩修订大会并没有提
出直接而具体的指引。〔６０〕 不过，ＷＩＰＯ还是强调，１９６５年起草时是要求“不得损害作者的
合法利益”，１９６７年会议讨论阶段英国提出要增加“不得不合理”的限定并最终获得接受，
因而第三步的要求是审查作品使用行为对于作者合法利益的影响是否达到不合理的程

度，而不是要求审查该使用是否得到社会规范和相关公共政策的支持。〔６１〕 换言之，第三

步是在第二步确定特定的作品使用行为并不与作者正常商业化利用产生直接竞争关系

下，讨论这个经济影响的程度。人工智能中的作品利用如果复制后纯粹用于计算机的分

析，并不会与作者的正常商业利用产生竞争关系，也不会对作者带来不利的经济收益。然

而，如果将复制后的作品向公众提供，就会损害作者的经济利益，因此这种向公众提供必

·１３１·
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〔５７〕

〔５８〕

〔５９〕

〔６０〕

〔６１〕

ＷＩＰＯ，ＧｕｉｄｅｔｏｔｈｅＣｏｐｙｒｉｇｈｔａｎｄＲｅｌａｔｅｄＲｉｇｈｔｓＴｒｅａｔｉｅｓ，２００４，ｐ．５９．
参见内阁官房内阁

(

报室：《著作
!

法の一部を改正する法律案：概要说明资料》，平成３０年，第７页。
代表性观点参见熊琦：《著作权合理使用司法认定标准释疑》，《法学》２０１８年第１期，第１９２页。
ＷＩＰＯ，ＧｕｉｄｅｔｏｔｈｅＣｏｐｙｒｉｇｈｔａｎｄＲｅｌａｔｅｄＲｉｇｈｔｓＴｒｅａｔｉｅｓ，２００４，ｐ．５９．
ＷＩＰＯ，ＧｕｉｄｅｔｏｔｈｅＣｏｐｙｒｉｇｈｔａｎｄＲｅｌａｔｅｄＲｉｇｈｔｓＴｒｅａｔｉｅｓ，２００４，ｐ．６０．
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须限定在合理范围内。例如，仅仅允许提供作品的关键词或者与关键词相关的有限片

段。或者，复制后向特定第三方提供，并且仅用于计算机软件本身或者算法本身的检测

目的，而不用于个人的搜索和分析，也应当符合第三步的要求。例如，人工智能在发展

过程中出现了算法黑箱和算法歧视的不良后果，公众和立法者希望能够检查或审计该

算法的合理性。〔６２〕 由于算法本身是计算机软件保护的范畴，公开算法源代码会严重影响

企业的商业利益，目前业界最简单的做法是检验算法输入端的内容是否出现盲点，因此将

训练算法的输入端的内容保留下来并提供给第三方仅用于计算机层面的检验和验证目

的，〔６３〕也应当符合第三步的要求。

综上，本文提议在现有著作权法修订草案基础之上增订专门的计算机信息分析例外，

即在《〈著作权法〉修订草案送审稿》第４３条第７项限制之后新增一项著作权限制与例
外：“通过计算机信息分析挖掘新的知识或者信息，复制已经合法访问的他人作品，并对

复制产生的作品数据库在必要限度内向公众或特定第三方提供。”

［Ａｂｓｔｒａｃｔ］　Ａｒｔｉｆｉｃｉａｌｉｎｔｅｌｌｉｇｅｎｃｅｉｓｔｈｅｌａｔｅｓｔｔｅｃｈｎｏｌｏｇｙｔｈａｔｃｏｌｌｅｃｔｓａｎｄｍａｎａｇｅｓａｓｅａ
ｏｆｄａｔａ．Ｉｔｍａｙａｌｓｏｃｏｐｙａｌａｒｇｅｎｕｍｂｅｒｏｆｃｏｐｙｒｉｇｈｔｅｄｗｏｒｋｓ．Ｔｈｅｃｏｐｙｉｎｇｏｆｔｈｅｓｅｗｏｒｋｓ，ｅｓ
ｐｅｃｉａｌｌｙｆｏｒｃｏｍｍｅｒｃｉａｌｐｕｒｐｏｓｅ，ｄｏｅｓｎｏｔｎｅｃｅｓｓａｒｙｆｉｔｉｎｔｏｔｈｅｃｕｒｒｅｎｔｃｏｐｙｒｉｇｈｔｌｉｍｉｔａｔｉｏｎｓａｎｄ
ｅｘｃｅｐｔｉｏｎｓ，ａｎｄｔｈｅｒｅｆｏｒｅｍａｙｈａｖｅｔｏｂｅａｐｐｒｏｖｅｄｂｙｃｏｐｙｒｉｇｈｔｈｏｌｄｅｒｓ．Ａｓａｒｅｓｕｌｔ，ｅｎｔｅｒｐｒｉ
ｓｅｓｍｕｓｔｐａｙａｌａｒｇｅａｍｏｕｎｔｏｆｆｅｅｓｆｏｒｍａｎｙｓｕｃｈｃｏｐｉｅｓｉｎｔｈｅｐｒｏｃｅｓｓｏｆｃａｒｒｙｉｎｇｏｕｔＡＩｒｅ
ｓｅａｒｃｈ．Ｈｏｗｅｖｅｒ，ｐａｙｉｎｇｅｖｅｒｙｓｉｎｇｌｅｗｏｒｋｃｏｐｉｅｄｉｎＡＩｒｅｓｅａｒｃｈｎｏｔｏｎｌｙｉｓｉｍｐｏｓｓｉｂｌｅｔｏａ
ｃｈｉｅｖｅ，ｂｕｔａｌｓｏｗｉｌｌｃｒａｓｈｅｖｅｎｔｈｅｌｅａｄｉｎｇＩＴｃｏｍｐａｎｉｅｓｉｎＣｈｉｎａ．Ｍｅａｎｗｈｉｌｅ，ｔｈｅｐｒｏｐｏｓｅｄ
ｇｅｎｅｒａｌｆａｉｒｕｓｅｃｌａｕｓｅｗｏｕｌｄｎｏｔｐｒｏｖｉｄｅｐｒｅｄｉｃｔａｂｌｅｏｕｔｃｏｍｅｆｏｒｓｕｃｈｃｏｐｙｉｎｇ．Ｇｉｖｅｎｔｈａｔｔｈｅ
ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓ，Ｊａｐａｎ，ａｎｄｔｈｅＥｕｒｏｐｅａｎＵｎｉｏｎｈａｖｅａｌｒｅａｄｙｐｒｏｖｉｄｅｄｏｒａｒｅｇｏｉｎｇｔｏｐｒｏｖｉｄｅ
ｓｐｅｃｉｆｉｃｅｘｃｅｐｔｉｏｎｓｆｏｒｓｕｃｈｃｏｐｙｉｎｇ，ｉｔｉｓｎｅｃｅｓｓａｒｙｆｏｒＣｈｉｎａｔｏａｌｓｏｐｒｏｖｉｄｅｓｐｅｃｉｆｉｃｃｏｐｙｒｉｇｈｔ
ｌｉｍｉｔａｔｉｏｎｓａｎｄｅｘｃｅｐｔｉｏｎｓｆｏｒｓｕｃｈｃｏｐｙｉｎｇ，ｓｏａｓｔｏｃｌｅａｒｔｈｅｃｏｐｙｒｉｇｈｔｏｂｓｔａｃｌｅｆｏｒｔｈｅｄｅｖｅｌｏｐ
ｍｅｎｔｏｆｔｈｅＡＩｉｎｄｕｓｔｒｙａｎｄｇａｉｎａｃｏｍｐａｒａｔｉｖｅｃｏｍｐｅｔｉｔｉｏｎａｄｖａｎｔａｇｅｉｎｔｈｅｇｌｏｂａｌｍａｒｋｅｔ．
Ｈｏｗｅｖｅｒ，ｔｈｅｃｏｎｃｒｅｔｅａｐｐｌｉｃａｔｉｏｎｏｆｔｈｅｓｅｎｅｗｅｘｃｅｐｔｉｏｎｓｓｈｏｕｌｄｂｅｓｃｉｅｎｔｉｆｉｃａｌｌｙｄｅｆｉｎｅｄｓｏａｓ
ｔｏｌｉｍｉｔｉｔｓａｐｐｌｉｃａｔｉｏｎａｎｄｐｒｅｖｅｎｔｉｔｆｒｏｍｃａｕｓｉｎｇｕｎｒｅａｓｏｎａｂｌｅｈａｒｍｓｔｏｔｈｅｌｅｇｉｔｉｍａｔｅｉｎｔｅｒｅｓｔｓ
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东：《算法与歧视》，《中外法学》２０１７年第６期，第１６０９－１６２３页。
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