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摘  要 

人工智能在生成内容之前需要海量作品的输入作为前提，可能侵犯到著作权人的专有权利，目前我国对

此问题尚无立法规定。该问题亟待解决并应分类型讨论机器利用作品是否会侵犯著作权，对于非表达型

的机器学习不会侵犯到著作权人的专有权利，而表达型机器学习就有可能侵犯著作权。对于表达型机器

学习的规制路径，主流观点有合理使用和法定许可制度两种路径，合理使用制度会让人工智能生成内容

产业与著作权人陷入两难的状态，因此建议用折中的法定许可制度兼顾二者利益。 
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Abstract 
Artificial intelligence requires the input of many works before generating content, which may in-
fringe the exclusive rights of copyright owners, and there is no legislation on this issue in China at 
present. The problem needs to be solved urgently and whether the use of works by machines 
will infringe copyright should be discussed by type. For non-expressive machine learning, it will 
not infringe the exclusive rights of copyright owners, while expressive machine learning may 
infringe copyright. The mainstream view on the regulation path of expressive machine learning 
is that there are two paths: fair use and statutory license system. The fair use system will put the 
AI-generated content industry and copyright owners in a dilemma, so it is suggested that a com-
promise statutory license system should be used to balance the interests of both. 
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1. 引言 

人工智能对著作权法的影响引发了理论和实践的广泛讨论。目前对与人工智能目前对于人工智能在

著作权法上的讨论主要集中在人工智能生成内容能否构成作品，即人工智能生成内容是否具有可版权性

的问题，以及如果认为构成作品的话，其权利归属的问题。上述问题主要集中于人工智能输出端，虽未

达成一致意见，但学者们对其已进行了比较充分的论述。而人工智能生成内容能否构成作品的问题其实

上不能算是全新的问题，每当一项新技术改变或削弱作者在创作过程中的作用时，我们都会提出类似的

问题。回顾照相机出现的时代，我们也在疑问相片能否成为作品。 
然而，人工智能在有可能成为“作者”之前，首先是“读者”，[1]没有前阶段海量数据和作品的输

入供人工智能进行深度学习，也就不会有人工智能生成内容的出现。而这是比人工智能生成内容可版权

性更现实也更迫切的问题，因为不论人工智能是否能生成作品，其必然需要海量数据和作品的输入，而

这一复制行为如果没有其他抗辩理由的话，就有可能侵犯权利人著作权的。比如 2004 年谷歌发起的数字

图书馆计划，谷歌通过光学字符识别技术，将所扫描的书籍转化为机器可读的文本，以供用户进行关键

词检索。这一全篇复制作品的行为是否侵犯权利人著作权？又比如微软小冰能够写诗的前提是研发人员

将 519 位中国诗人所作的诗扫描复制成为机器可读的文本供小冰进行学习，这一复制行为又是否侵犯权

利人著作权？ 
目前学界对机器学习的规制方式大致分为两种观点，一种是认为机器学习属于合理使用，[2]一种观

点认为机器学习不属于合理使用，应当用法定许可制度进行规制[3]。本文将分析合理使用制度在面对机

器学习时陷入的两难境地，并探求平衡人工智能公司利益和著作权人利益的规制路径。 

2. 机器学习的方式及其侵权可能性 

思想表达二分法是著作权法保护的基本原则之一，著作权法保护作者具有独创性的表达而不保护抽

象的思想。因此根据机器学习是否包含作品的表达可以分为非表达型机器学习和表达型机器学习，并且

不是所有的机器学习都会侵犯权利人著作权。 

2.1. 非表达型机器学习不会侵权著作权 

非表达型学习是指机器在学习输入作品的过程中，学习的内容不包含作品的表达性内容，而著作权

法保护的是作品的表达，因此，非表达型机器学习不会侵犯到权利人的著作权。典型例子如人脸识别技

术，在人工智能识别技术研究进程中，人脸图像数据库对于算法的实现、模型训练、算法测试以及系统

性能测试起到非常关键的作用。而这些人脸图像数据库中难免包含了著作权作品。LFW 数据库(Labeled 
Faces in the Wild)是目前用得最多的人脸图像数据库，其包含了从网络上下载的超过 13,000 张图像，其中

包含了许多著作权作品，那么机器对这些作品的学习是否会侵犯权利人的著作权呢？答案是否定的。因
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为机器学习的对象是这些图像的非表达要素，即人脸的特征，而不是图像中具有美感的光影、色彩、拍

摄角度等具有独创性的表达要素，学习的目的是提高人脸识别的准确性。有学者甚至将这种使用认为是

“非作品性使用”，[4]非作品性使用是指不同于合理使用的未经许可但可以合法自由使用作品的情形，

即将作品不作为作品使用，也即不在著作权法意义上使用作品，[5]因此不负著作权侵权责任。暂且不论

上述情形属于合理使用还是“非作品性使用”，理论和实践上大多认为这样的使用不侵犯权利人著作权。

典型案例如上述美国作家协会诉谷歌案，法院认为，谷歌数字图书馆虽然对书本进行了全文复制，但是

其复制目的是为了数据挖掘和文本挖掘，其对书本的使用方式不同于一般的目的，谷歌数字图书馆也不

是用来阅读书本的工具，因此不会替代或取代书本，因此法院认为，谷歌数字图书馆全文复制的行为属

于转换性使用，因此属于合理使用。应当认为，谷歌数字图书馆虽对作品进行了全文复制，但机器学习

的内容并不是这些作品的遣词造句等表达性要素，而是作品中被搜索关键词的出现频率等非表达性要素，

而这并不是著作权法保护的内容，因此不侵犯著作权。那如果谷歌将其复制的作品用于表达型机器学习

时，是否依然构成合理使用，这就值得商榷了。 

2.2. 表达型机器学习可能侵犯著作权 

表达型机器学习是指机器学习的对象是作品的表达性内容，著作权法保护的是作品的表达，因此，

以表达型学习为目的对作品进行复制就有可能侵犯权利人著作权。比如微软公司开发的人工智能产品

“下一个伦勃朗”，机器学习了伦勃朗作品中的光影变化、色彩运用等作品表达性要素，生成了颇具伦

勃朗风格的“绘画作品”，当然现在伦勃朗的作品已经超过保护期，如果作品仍在保护期内，微软公司

还能如此堂而皇之地自由使用这些作品吗？又比如，谷歌公司开发的智能回复系统(Smart Reply)复制和分

析谷歌 Gmail 用户邮件内容，生成了一些较为生硬的自动回复，而后为了使智能回复更加“人性化”，

谷歌给机器输入了浪漫爱情小说的数据库。谷歌工程师称浪漫爱情小说是很好的学习对象，因为它们用

不同的语言去讲述相似的情节和故事，小说中的语言、措辞和语法往往比大多数非小说的语言、措辞和

语法更加多样和丰富[6]。很明显，谷歌智能回复系统学习的是作品中具有独创性的表达，而这正是著作

权法保护的核心。谷歌这一未经作者同意亦未通知作者的做法引起了美国作家协会的不满，谴责谷歌这

一公然将作品表达性要素用于商业用途的行为。 
通过上述分析，可以发现非表达型机器学习不会侵犯权利人著作权，而表达型机器学习则触及了著

作权法保护的核心，即作品的表达性要素。因此，下文将讨论的重点放在对表达型机器学习的规制路径，

探讨将合理使用制度适用于表达型机器学习是否合理？又或许需要其他路径对表达型机器学习进行规

制？ 

3. 适用合理使用制度引发的问题 

3.1. 可能会替代原作品的市场 

著作权是以保护权利人为核心的法律。之所以要强调对权利人的保护，是为了鼓励人的创作，促进

文化发展。而人工智能生成物的迅速发展有可能替代原作品的市场，打击人类作者创作积极性，如果放

任人工智能对原作品表达性要素的学习，未来甚至有可能让人工智能主宰人类的文化生活。而这绝不是

危言耸听。人类写诗需要灵感，但微软小冰写诗只需要学习，微软小冰“师从 519 位现代诗人，经过 6000
分钟、10,000 次的迭代学习”，就能生成 70928 首现代诗，其生成内容的速度使任何一位人类诗人都只

能望其项背，目前人工智能出诗集还算是罕见的事，但如果任由人工智能学习人类作品中的表达性内容，

那未来的图书市场恐怕需要标榜“人类创作”来吸引读者眼球了。 
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此外，音乐市场也不能幸免。微软小冰继出版书籍、求学中央美院后，又完成了在上海音乐学院工

程系的学习，上海音乐学院音乐工程系老师陈世哲表示，小冰已经有能力创作包括旋律、编曲及歌词在

内的完整音乐作品，而且一首三分钟长度的完整歌曲，平均创作时间只要在两分钟以内。这样的生产速

度一方面值得令人欢呼科技之进步，另一方面也不禁引人担忧机器生成的音乐会侵占原作品的市场份额。

无独有偶，Jukedeck 作为一家通过机器学习来生成音乐的人工智能企业，其公布的机器学习数据库的音

乐来源于公有领域，但是学者发现，Jukedeck 生成的音乐流派中不仅包含已经落入公有领域的音乐流派，

而且包括近四十年才出现的音乐流派，因此，有理由怀疑 Jukedeck 的机器学习内容包括尚在保护期内的

音乐作品[7]。不仅如此，Jukedeck 生成的音乐虽然尚未获得听众的广泛喜爱，但是其目标市场并不在音

乐排行榜之上，而是在于短视频、游戏和商业广告的背景音乐市场，[8]其所收取的版权使用费当然地会

低于人类所创作的音乐，造成对人类音乐作品市场的挤压。 
因此，不论是机器对文学作品遣词造句的学习、还是对音乐作品旋律、节奏等表达性要素的学习，

都可能侵占原作品的市场，尤其是在人工智能生成速度极快、用于商业用途且授权费用相较人类作品更

低的情况下，对人类作者的打击就更大。而使机器能自由地使用人类的艺术结晶而无需付出相应的对价，

明显是对机器的偏袒，对人类的歧视，这明显是不合理的。 

3.2. 破坏原有潜在的授权市场 

除少数国家对机器利用作品的性质作出明确定性外，目前机器利用作品的性质在大部分国家尚未有

定论。但是大多数互联网巨头在其用户协议中载明以用户授权其数据或创造内容的使用权换取应用程序

的免费使用的条款。腾讯微信用户协议中载明：“用户同意腾讯为实现产品目的，对用户发布的特定公

开非保密内容在法律允许的范围内进行使用。”新浪微博用户协议中载明：“用户同意微博运营方对微

博内容(微博内容即指用户在微博上已发布的信息，例如文字、图片、视频、音频等)享有使用权。”根据

该条款，互联网巨头就享有了将用户创造内容用于机器学习的权利。 
仍以上述谷歌开发邮件智能回复系统为例，谷歌利用了谷歌邮箱用户的邮件内容来训练机器，而授

权依据就是谷歌的用户协议。谷歌于 2015 年推出智能回复系统，根据谷歌 2014 年版的用户协议，其载

明“当用户将内容上传、提交、存储或发送到我们的服务时……授权谷歌一项全球性的许可，允许其使

用、托管、存储、复制和修改、常见衍生作品；谷歌自动化系统会对包括电子邮件在内的内容进行分析，

以便为用户提供更符合个人需求的产品服务……”并且最新版的用户服务协议也保留上述内容使用许可

条款。因此，谷歌可以在使用用户电子邮件内容前已经获得了用户许可，即其使用用户电子邮件内容尚

无需用到合理使用作为抗辩理由，虽然其他邮箱用户发送给谷歌邮箱用户的内容也被用于机器学习的合

法性及合理性尚且存疑，但至少说明用户创造内容对于互联网平台来说价值巨大，而且平台也有请求授

权的意识。如果说用户是以其创造内容来交换免费使用平台应用程序的权利，那么机器利用原作品的作

者获得了什么呢？赋予机器利用作品合理使用的权利，会打击已经存在的用户创造内容的授权市场，对

于作品权利人也是不公平的。 

3.3. 与合理使用初衷相悖 

建立合理使用制度的初衷是为了解决后续作者为了创作新作品而利用先前作者的作品的问题。传统

语境下的前后创作者均是个人，因此为了促进文化传播、限制赋予权利人过大的权利，需要合理使用制

度来平衡各方利益。然而在人工智能时代，机器学习能力之强大，生成内容速度之快已经威胁到了人类

作者，原作者与后续创作者的天平已经倾斜。正如学者 Sobel 所指出的：合理使用制度原本是一种以牺

牲大型内容制作公司利益来补贴公共利益的再分配机制，但是互联网促使了用户创造内容的快速发展，
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互联网巨头需要从普通公众处获得资源用于机器学习，如果允许机器学习的合理使用，会削弱公众利益

而增强大公司的利益，这不符合合理使用的初衷[9]。 

4. 不适用合理使用制度引发的问题 

4.1. 限制人工智能技术的发展 

如果机器学习不能适用合理使用制度，则需要对其使用的作品进行付费，机器的能力一定程度上取

决于其输入作品的数量和质量，因此机器学习所需的作品是海量的，这笔授权费用对于从事人工智能研

发的公司而言是一笔巨款，可能只有大型从事人工智能研发的巨头才能负担得起这笔费用，促使大公司

成为人工智能研发领域的垄断者。 
另外，负担不起成本的小公司则可能将研发基地转移至对机器学习规制手段较为宽松的国家，比如

美国、日本等国家。美国采取的是较为宽松的转换性使用标准，法院在对一行为是否属于合理使用作出

判断时，需考察美国 1976 年版权法第 107 条规定的传统四要素，即使用的性质和目的；被使用作品的性

质；使用作品的数量与质量；对被使用作品的潜在市场或价值的影响。而后在一系列案件中逐步发展出

转换性使用理论，即突出强调了传统四要素中第一要素的重要性。1994 年美国联邦最高法院在坎贝尔案

中认为使用创新作品的目的和特点的转换性越强，其他要素的重要性就越弱。如上述美国作家协会诉谷

歌案，法院认定谷歌全文复制作品行为的目的是供网络用户进行关键词检索，创新了书本的使用方式，

因此属于转换性使用，认为谷歌全文复制作品的行为属于合理使用。虽然在此案中，谷歌公司使用的是

作品的非表达性要素，如上文所述，确实不属于侵犯权利人著作权的行为，但是美国法院采取的转换性

使用标准也成了人工智能公司在使用作品表达性要素时的“抗辩理由”。比如谷歌公司发言人断言其开

发的智能回复系统中对作品的使用不会侵害到作者权利，而且这种使用是出于与作者完全不同的目的，

因此属于美国版权法下的合理使用。此外，2009 年日本著作权法也以“计算机分析例外”的名义规定了

文本数据挖掘的例外，并在 2018 年修订著作权法时借鉴了美国的转换性使用理论，将作品利用的目的规

定为“提供新的知识和信息”，并且没有将其限定在非商业使用目的上，[10]这对于人工智能研发公司来

说是一个极大的利好消息。 
如果我国不能让机器合理使用人类作者的作品，就可能导致新兴的人工智能研发产业转移向其他规

制宽松的国家，对我国人工智能产业发展的打击是巨大的，而这也绝不是我们希望看到的局面。 

4.2. 导致算法歧视和偏见 

机器利用作品不能使用合理使用制度的另一个结果就是机器转而学习那些易得的、成本低的作品，

而这些作品往往具有较强的歧视性。比如目前已经落入公有领域的作品大多是上世纪五十年代前的作品，

而这段时间创作的作品，对于种族、性别等方面的认识仍比较落后，如果机器只能学习这些知识的话，

根据机器强大的学习能力，其生成的作品可能比原作品的歧视性更强，而这显然也不是我们希望看到的

结果。 
除了公有领域的作品外，机器还可以学习采取公共著作权许可协议比如知识共享许可协议(CC 协议)

的受版权保护作品。CC 协议为创作者在“保留绝对权利”和“公共领域”之间提供了多样的选择，以促

进知识的传播，比如，作者可授权公众自由地复制或利用其作品。然而，即便有 CC 协议，也不能很好

地解决算法歧视和偏见的问题。比如维基百科也是积极开展 CC 协议的重要主体之一，目前仅英文版维

基百科就有超过 550 万篇经 CC 协议授权的文章，维基百科成为现代人工智能系统学习的重要来源[11]。
然而即便维基百科上有那么多可供人工智能免费学习使用的内容，也并不能解决算法歧视的问题。有研
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究表明，2011 年维基百科的编辑者只有 8.5%是女性，这样悬殊的性别比例也反映在其编辑的内容上，比

如在传记类文章的编辑中，女性传记相比起男性传记更容易被漏掉一些重要信息，这样的缺漏有可能影

响人工智能学习到的内容，导致其生成内容可能含有偏见。那么在这种情况下，欲使这种偏见的可能性

降低，合理使用的规制路径可能是更好的。 

5. 折中的规制路径——法定许可制度 

5.1. 法定许可制度的可行性 

通过上述第二、三部分的分析，我们发现过度宽松的合理使用制度可能会侵犯到著作权人的专有权

利，而且将合理使用制度适用于机器学习合理使用的初衷也并不相符。但过度限制机器对作品的学习，

也会遏制这个新兴产业的发展。因此，折中的法定许可制度未尝不是一条适合规制机器利用作品的路径。 
结合法定许可制度的立法背景来看，法定许可制度的立法初衷是为了调和新旧产业主体之间的利益

分配以及抑制著作权市场的垄断[12]。如上文所述，人工智能生成内容的著作权市场有极大的可能会替代

原作品的著作权市场，机器学习需要海量的作品，人工智能产业与原作品权利人之间的协商成本过大，

甚至会出现原权利人不愿意将其作品授权给机器使用的情形。因此，在这个新产业初现的时点，由具有

折中性和妥协性的法定许可制度来规制机器利用作品的行为可以有效地降低人工智能产业与原权利人协

商的成本，既能保证著作权人的权利，又能促进新产业的持续发展。当然法定许可制度并非一个完美的

解决路径，比如人工智能产业还是可能趋向于在认定机器利用作品属于合理使用的国家和地区发展，只

能说法定许可制度是能兼具新产业发展和著作权人利益的现实路径。 

5.2. 法定许可制度的落地 

关于如何知道机器利用了什么作品的行为，有学者提出可以利用区块链技术对机器利用作品的行为

进行追踪。区块链是去中心化的分布式账本技术，利用密码学保证数据传输和访问的安全性，区块链技

术具有多中心化、不可篡改性、可追溯性和透明性的特点，[13]能够有效地追踪到人工智能利用作品的情

况，为后续的收取费用奠定技术基础。 
另外，在适用法定许可制度时，法定许可费用也是一个重要问题。目前我国法定许可费用很低，很

难维护著作权人的合法利益。《教科书法定许可使用作品支付报酬办法》规定教科书汇编者支付报酬的

标准根据不同的作品类型分为：文字作品每千字 300 元，音乐作品每首 300 元；《录音法定许可付酬标

准暂行规定》第三条规定录制发行录音制品的付酬标准，如纯音乐作品版税率为 3.5%。这样的标准相比

起人工智能产业所获得的利益实在是微不足道，如果法定许可费用无法真正关切到著作权人的利益，无

疑只是为侵权行为盖上一层合法的面纱。应当如何收取合适的法定许可费用也是值得探讨的问题，关系

到适用法定许可制度规制机器学习行为的合理性。一方面，如果法定许可费用规定得过高的话，依然会

打击人工智能生成内容著作权市场的发展，而过低的法定许可费用则会损害作品著作权人的利益。因此，

宜由了解作品著作权市场的各类作品协会制定合理的法定许可收费标准。 

6. 结语 

比判断人工智能生成内容是否构成作品更为急切的问题是人工智能在前期深度学习阶段对海量作品

的复制行为应当如何规制，笔者将人工智能学习的类型分为非表达型机器学习以及表达性及其学习，认

为非表达性机器学习不构成侵权，而表达型机器学习则可能构成侵权。对于表达型机器学习的规则路径，

合理使用制度会使其陷入两难境地，因此笔者建议可使用折中的法定许可制度来规制人工智能的表达型

机器学习，平衡人工智能发展需要以及作品权利人的利益保护。 
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