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著作权合理使用算法化:必要、可能与限度

邵红红*

内容提要:算法通知和算法过滤不当侵蚀了社会公众的合理使用空间,导致著作权人、平台和社

会公众之间出现严重的利益失衡。合理使用算法化能够促进三者之间达成新的利益平衡,填补合

理使用制度适用的效率缺口,推动算法过滤义务在我国的确立,因而具有引入的必要性。合理使

用算法化主要面临技术和法律两个层面的质疑,但这些质疑都不足以成为拒绝合理使用算法化的

理由。合理使用算法化的实现需要从技术和法律两个层面进行部署,在技术层面需采取有监督学

习的路径,在法律层面涉及与我国现行著作权法律制度的协调。合理使用算法化作为现有合理使

用制度适用方式的补充,在适用范围上具有一定的限度,需从功能定位和外部监管两个维度予以

限定。

关键词:著作权合理使用 法律算法化 机器学习 算法审查

一、引 言

算法和法律在技术表征上具有产生机制、功能效用和表达方式上的类似性。〔1〕 当法律运行和

社会实践存在效率冲突时,可基于法律算法化的探索提高法律运行效率。以ChatGPT为代表的

生成式人工智能横空出世代表了大数据、大算力和强算法所能达到的新高度,〔2〕 不仅凸显了算法

技术颠覆产业格局、塑造社会秩序的强大力量,也为法律算法化的深度推进提供了新前景。〔3〕
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目前,著作权合理使用制度的适用遵循 “事后判断”和 “个案分析”的基本逻辑,与算法通

知和算法过滤的实践之间存在 “效率的鸿沟”:算法通知和算法过滤是权利人和平台针对网络空

间内海量侵权内容作出的应变之举,彰显出数字时代提高著作权侵权处置效率的更高要求;而合

理使用的认定严重依赖专业人员在事后作出个案决断,代表了产生于工业社会的著作权侵权处置

的低效率模式。〔4〕二者间的 “效率鸿沟”导致了著作权人和社会公众之间的 “双输”局面:一

方面,算法通知和算法过滤的滥用使社会公众的合理使用空间面临被不当限缩的威胁;〔5〕另一

方面,“不当侵害公众表达自由”的质疑也让过滤义务在立法层面的推进困难重重,〔6〕著作权人

利益保护不足。同时,夹在著作权人和社会公众之间的互联网平台也因此进退两难:在 “流量为

王”的时代,流量的本质即用户,算法通知、算法过滤不考虑合理使用,不利于提升用户体验、

保持用户黏性,使得平台难以信任此类措施;但若平台不采取算法过滤,则可能陷入与著作权人

的频繁诉讼纠纷,著作权人将不断通过司法诉讼推动平台实施算法过滤。〔7〕

破解著作权人和社会公众的 “双输”局面、弥合著作权算法实施与合理使用个案判断之间的

“效率鸿沟”需要在效率层面对合理使用制度的适用模式作出改革。这就意味着合理使用制度不

应继续满足于低效的、事后的个案分析机制,而要转向高效的、事前的批量判断机制,合理使用

制度的算法化实施为这一改革方案的落实提供了思路。“合理使用算法化”是指通过算法机制执

行合理使用制度,在著作权算法实施的背景下高效地实现合理使用判断,保障社会公众的合理使

用空间。目前国内学界对这一问题的研究尚且处于起步期,〔8〕且也有观点对合理使用算法化持

怀疑态度。〔9〕鉴于此,本文在合理使用算法化必要性论证的基础上,从技术和法律两个层面分

别探讨实现合理使用算法化的方案,并分析其限度所在。

二、著作权合理使用算法化的必要性论证

算法通知和算法过滤使网络空间下社会公众的合理使用空间面临被侵蚀的风险,合理使用算

法化是合理使用制度适用方式改革的未来方向。具体而言,合理使用算法化的必要性可从三个方

面论证:一是从利益平衡角度,合理使用算法化是在著作权法规则算法实施背景下保障公众表达

自由的有效措施;二是从效率角度,相较于现有的 “事后个案分析”模式,合理使用算法化的

“事前批量判断”特征更能满足著作权算法实施的效率要求;三是从实践应用角度,合理使用算

法化有助于回应 “过滤机制可能侵害社会公众表达自由”的质疑,为过滤义务在我国著作权立法

层面的确立提供支撑。
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参见吴伟光:《互联网时代催生知识产权制度变革》,载 《中国新闻出版广电报》2020年7月2日,第5版。
参见万勇:《人工智能时代的版权法通知—移除制度》,载 《中外法学》2019年第5期。
参见 《国家版权局:不能要求网站承担著作权审查义务》,载http://www.chinadaily.com.cn/dfpd/shizheng/2012

04/26/content_15145770.htm,最后访问时间:2023年5月29日。
著作权人推动互联网平台采取版权过滤措施的案例参见 “《斗罗大陆》诉前禁令案”,重庆市第一中级人民法院

(2021)渝01行保1号民事裁定书;“《扫黑风暴》诉中禁令案”,北京知识产权法院 (2021)京73民初1016号民事裁定书。
参见华劼:《自动版权执法下算法合理使用的必要性及推进》,载 《知识产权》2021年第4期。
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(一)利益平衡:著作权算法实施下的公众表达自由保护

合理使用制度是协调著作权保护与公众表达自由之间冲突的重要手段,即通过特定制度的安

排为社会公众利用他人相同的知识信息进行自由表达留下一定的空间。〔10〕然而,算法通知和算

法过滤的实践实际上使网络空间下的合理使用制度遭遇困境。首先,权利人通过算法批量发送的

通知往往并不包括对合理使用情形的考量,存在大量被标记为侵权而实际上构成合理使用的错误

通知。〔11〕其次,对于平台而言,海量的算法通知让逐一的内容审查变得不切实际,为免于承担

不及时删除的法律责任,最为稳妥的方法是对权利人的所有通知照单全收,以算法方式对内容进

行批量删除,这同样缺乏对用户合理使用的考量。最后,相比于接到通知后利用算法统一删除,

部分平台在侵权治理方面走得更远,利用算法过滤机制在事前阶段对侵权内容进行过滤,构成合

理使用的用户上传内容也可能被识别为侵权内容,平台实际上成为言论自由的全球仲裁者。〔12〕

以算法通知和算法过滤为代表的著作权算法实施塑造了 “著作权人—平台”的二元格局,著

作权人和平台都借助算法提高了著作权保护的效率、强化了对侵权内容的检测和处理能力,社会

公众在这一格局中的事实缺位使得合理使用制度的适用空间大幅萎缩。算法通知和算法过滤给社

会公众表达自由带来的影响具有广泛性和普遍性,这也就决定了针对该二元格局的外部纠偏措施

将收效甚微,仅寄希望于单个用户通过反通知程序纠正错误过滤是不切实际的,〔13〕因为算法自

动处理和人工主动反馈并非处于同一效率维度,社会公众实际上并没有获得足以与平台和权利人

相抗衡的地位。〔14〕技术问题还需从技术层面寻找答案,在算法时代著作权人、平台和社会公众

之间利益平衡的实现需要利用算法为社会公众赋能。合理使用算法化能够在著作权算法实施的背

景下为合理使用提供一个出口,重新找到著作权人、平台和社会公众之间的利益平衡。

(二)效率需求:从 “事后个案分析”到 “事前批量判断”

与 “先授权后使用”的著作权许可机制相比,社会公众对作品的合理使用并不要求事先获得

权利人的许可,也无需支付相应的许可费。合理使用制度作为被告的侵权抗辩事由往往在事后的

诉讼阶段才发挥作用,这种 “事后个案分析”的模式反映出对个案决断的高度依赖,与著作权算

法实施的高效性相比,具有效率低下的局限性。首先, “事后个案分析”的救济范围极其有限。

相较于算法通知与算法过滤的普遍实践而言,社会公众通过诉讼方式对不当处理结果提出挑战的

概率显然更低。在短视频平台内上传视频的用户并非只有营利动机,而是包含了分享、记录、娱

乐等多种原始动机,这也就意味着用户在其内容被屏蔽时并没有进一步挑战过滤结果的主观积极

性。〔15〕而司法程序的启动又有赖于当事人主动提起诉讼,因此,只有相当少的错误算法决策会

进入司法诉讼阶段得到纠正。其次,即使所有的合理使用判断问题都可以在诉讼阶段处理,“事

后个案分析”与著作权算法实施之间仍存在效率鸿沟,救济效果不佳。司法诉讼尤其是涉及非典
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型作品利用行为的诉讼往往审判周期较长,且裁判结果只具有个案效应,难以辐射所有的用户行

为,通过司法诉讼纠偏的效果有限。可能有观点认为,可以通过司法裁判发挥规则引领和价值导

向作用,让平台自觉采取更有效的合理使用保障措施,但无论平台如何整改,在合理使用嵌入算

法机制实现 “事前批量判断”前,对合理使用错误结果的救济与著作权算法实施都不在同一个效

率维度,合理使用制度难逃式微命运。〔16〕

为了弥补合理使用制度 “事后个案分析”的低效性与著作权算法实施的高效性之间的鸿沟,

通过合理使用算法化实现 “事前批量判断”成为一个可以选择的方向。合理使用算法化能够在司

法诉讼的事后救济之外为社会公众提供一种更为基础、广泛、便捷的保障机制,克服现有救济手

段的局限性:首先,从救济方式来看,与司法诉讼的被动性相比,合理使用算法化是一种对用户

合理使用的积极保障;其次,从救济范围来看,与司法诉讼只能使部分用户受益相比,合理使用

算法化能够涵盖所有相关用户;最后,从救济效率来看,与司法诉讼的低效性相比,合理使用算

法化能够为所有社会公众提供自动的、实时的合理使用保障,将社会公众和平台、著作权人置于

同一效率维度之下,切实提高了对社会公众的救济效率。

(三)实践应用:为引入算法过滤义务提供支撑依据

自2007年Youtube引入ContentID系统以来,算法过滤机制受到来自国内外的高度关注,

欧盟和美国的域外立法已采取了相应改革措施或呈现出改革趋势。〔17〕我国理论界对算法过滤义

务已经有了诸多讨论,实践中各大平台也开始建立类似ContentID的系统。〔18〕但从司法实践来

看,平台的算法过滤机制并未达到保护著作权的预期效果,平台对于引入算法过滤机制并无主观

激励。〔19〕这是因为,从平台的角度而言,一方面要回应著作权人的利益保护诉求,以免于陷入

频繁、长久的诉讼纠缠;另一方面,要顾及用户体验,维持平台的用户黏性。算法过滤机制在保

护著作权人利益的同时也会 “误伤”正当使用,损害用户体验,在利益权衡之下,平台不愿主动

采取算法过滤机制。这也说明过滤义务的确立难以通过市场调节实现自发供给,需要从法律制度

角度进行义务的分配。〔20〕但过滤义务目前还尚未在真正意义上进入我国立法者的视野,除却成

本分担、配套机制建设等问题外,最主要的反对理由是过滤机制无法识别合理使用,容易引发对

社会公众表达自由的不当侵害。〔21〕

合理使用算法化是针对此问题的直接解决方案,不仅有助于提升平台采取算法过滤机制的积

极性,同时也为过滤义务在立法层面的确立提供了支撑。或许有观点会认为,对这个问题的解决
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SeeNivaElkin-Koren,FairUsebyDesign,64UCLALawReview1082,1085(2017).
参见2019年 《欧盟数字化单一市场著作权指令》第17条第4款 (b) (c)项和第17条第5款、第6款;U.S.

CopyrightOffice,Library of Congress,Section 512 Study:Requestfor Additional Comments,available at https://

www.federalregister.gov/documents/2016/11/08/2016 26904/section-512-study-request-for-additional-comments,lastvisitedon
May29,2023.

参见 《短视频版权保护研讨会在京召开 各平台用科技手段打击侵权行为》,载http://media.people.com.cn/n1/

2018/1128/c14677-30430557.html,最后访问时间:2023年5月29日。
参见重庆市第一中级人民法院 (2021)渝01行保1号民事裁定书;北京知识产权法院 (2021)京73民初1016号民

事裁定书。
参见崔国斌:《论网络服务商版权内容过滤义务》,载 《中国法学》2017年第2期。
参见北京互联网法院课题组:《短视频著作权司法保护研究》,载 《知识产权》2023年第3期。
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无需 “舍近求远”,只要降低过滤机制的标准就可以很好地解决对社会公众表达自由的威胁,以

较高的 “漏报率”换取较低的 “错报率”,或者强化已有的用户申诉机制和人工复查机制也足以

应对。但这种方案难免 “顾此失彼”,因为算法过滤机制的引入是为了实现权利人和社会公众之

间的利益平衡,而非在顾全权利人利益和保障社会公众表达自由之间 “二选一”。所以,对算法

过滤机制的改革也需要围绕这一目标来进行,致力于提升整个制度适用的精准度。若将算法过滤

机制理解为给用户生成内容竖起了一堵高墙,合理使用算法化的机制相当于为社会公众提供了一

个出口。即使用户上传内容在与权利人作品数据库对比后被标记为侵权内容,也可能因为通过合

理使用的算法检测而免于被采取 “屏蔽”或 “变现”等措施。此外,相比于羸弱的用户申诉机制

和专业水平难以保障的人工审查机制而言,从大量已有案例中建立起来的合理使用算法判断机制

在大多数时候可能表现得更为专业。

三、对著作权合理使用算法化质疑观点的回应

尽管在算法通知和算法过滤背景下合理使用算法化是保障社会公众合理使用空间的重要途

径,但学界对这一方式仍有诸多质疑,主要包括两个方面:一是技术层面的质疑,认为合理使用

制度无法算法化;二是法律层面的质疑,认为合理使用不具有可预测性。此部分将对质疑观点逐

一回应,从技术、法律两个维度为合理使用算法化的可行性提供支撑。

(一)技术层面的质疑:著作权合理使用制度无法算法化

在合理使用算法化的过程中,最为核心的问题是如何用代码呈现法律文本之意旨,持否定观

点的学者认为,无论技术如何发展,算法都不可能识别哪些作品构成合理使用。〔22〕对此质疑观

点可以从技术发展实践、合理使用算法化的基本理念阐释两个方面进行回应。

1.技术实践:从 “清单式合理使用”到 “开放式合理使用”

顺着互联网技术发展的脉络往前追溯,就可以发现合理使用算法化的探索早已埋下伏笔。在

20世纪90年代技术保护措施和权利管理信息兴起时,能否在数字权利管理系统的设计过程中为

合理使用留下空间,也成为学界所关心的问题,当时主要的反对理由是在技术层面难以实现合理

使用算法化。〔23〕这种质疑在当时的技术背景下确有基础。学者提出的解决方案大致分为三种:

第一种方案是将合理使用直接嵌入产品,简单的机制例如设计配套硬件设施,购买此配套硬件设

施的用户可以获取内容并自由使用,〔24〕复杂的机制例如由著作权人提供一个合理使用的行为清

单,用户可以在此清单范围内自由使用。〔25〕第二种方案建议引入人工决策,判断主体为权利人
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〔23〕

〔24〕

〔25〕

SeeMarkA.Lemley,RationalizingInternetSafeHarbors,6JournalonTelecommunications& HighTechnology
Law101,110 111(2007).

SeeJohnS.Erickson,FairUse,DRM,and TrustedComputing,46CommunicationsoftheACM34,34 39
(2003);EdwardW.Felten,ASkepticalViewofDRMandFairUse,46CommunicationsoftheACM57,57 59 (2003).

例如CSS授权机制,用户需要同时购买DVD和配套的DVD播放器,用户通过该播放器则可以获得受著作权保护的

内容。SeeUniversalCityStudios,Inc.v.Corley,273F.3d429 (2dCir.2001).
例如XrML (ExtensibleRightMarkupLanguage)机制,由权利人确定内容使用的权限和条件,用户可以在限定范

围内访问和使用作品。SeeTimothyK.Armstrong,DigitalRightsManagementandtheProcessofFairUse,20HarvardJournal
ofLaw&Technology49,71 (2006).
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或者第三方机构,用户需要就特定使用行为提出申请,在获得许可后方能使用。〔26〕这两种方案

各有利弊:第一种方案可以让用户在无需获得许可的情形下使用,缺陷是所提供的合理使用行为

类型较少、不够灵活;第二种方案的灵活性相对较高,但在效率方面表现不佳,并且存在判断主

体中立性、权威性问题,例如权利人可能不愿意许可讽刺类等对自身不利的合理使用情形。因

此,结合前两种方案优势的 “算法+人工”的第三种混合路径被提出。〔27〕混合路径虽然是一种

较好的思路,但囿于当时的技术发展情况,能够为公众所提供的合理使用空间极其有限并且严重

依赖人工判断,与合理使用算法化的初衷相去甚远,故而也未能在实践中得到进一步落实。不难

发现,数字权利管理系统阶段的合理使用算法化技术方案可以被归纳为 “清单式合理使用”,仅

包含有限的合理使用行为类型,具有僵化性和封闭性且效率低下,未能为网络空间下的合理使用

保障提供充分的技术支撑。

相比于二十多年前的技术条件,当下技术已经在理论和实践方面取得了相当大的进展,使得

“清单式合理使用”具有转向 “开放式合理使用”的可能。在理论研究方面,随着云计算、大数据

时代的来临,训练数据的大幅增加降低了过拟合风险,计算能力的大幅提高缓解了训练低效性,促

进机器学习向纵深发展,以 “深度学习”为代表的复杂模型开始进入研究者的视野。〔28〕具体到合

理使用算法化的语境下,机器学习技术的发展能够很好地克服过去 “清单式合理使用”的封闭

性、僵化性弊端,具有更强的开放性、灵活性:与过去需要编程人员事先将法律规则翻译为算法

规则相比,机器学习可以从已有的案例中提取规则,算法模型可以在训练数据的反馈中不断调整

优化,不仅可以对每一类型合理使用的判断规则进行细化,还可以对现有合理使用判断的类型予

以扩充,能够在更为广泛的程度上保障合理使用的实现。此外,通过不断优化合理使用算法化的

适用范围,“算法判断”与 “人工决策”的各自分工亦能够得到相应的优化,降低对人工决策机

制的严重依赖,有助于在 “算法+人工”的基本框架下找到算法与人工的最佳分工机制。

2.基本理念:“更好的算法”而非 “完美的算法”

质疑观点认为,即使技术已经取得了进展,但仍不成熟,需要等到技术完全成熟时才能推进

合理使用算法化的实践。对于该观点的回应,需要厘清的是我们对合理使用算法化的期望是什

么,即是追求一种 “完美的算法”还是一种 “更好的算法”。对这个问题的不同回答决定了对合

理使用算法化的态度。如果我们追求的是一种 “完美的算法”,希望它像 “法律之神”一样思

考,〔29〕那么我们很可能会拒绝合理使用算法化的尝试,因为法律文本和算法代码之间总是存在

一定的距离,无论技术如何更迭,总是存在未达理想状态的过渡阶段。〔30〕

在著作权算法实施的背景下,合理使用算法化的必要性已然凸显,若此时仍坚持追求合理使

用算法化的完美无缺、拒绝合理使用算法化的尝试,只能在著作权保护和社会公众表达自由保障
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参见前引 〔25〕,TimothyK.Armstrong文,第74 78页。

SeeDanL.Burk&JulieE.Cohen,FairUseInfrastructureforRightsManagementSystems,15HarvardJournalof
Law&Technology41,65 70(2001).

参见周志华:《机器学习》,清华大学出版社2016年版,第113页。
参见杨延超:《机器人法:构建人类未来新秩序》,法律出版社2019年版,第2 3页。

SeePeterK.Yu,ArtificialIntelligence,theLaw-MachineInterface,andFairUseAutomation,72AlabamaLaw
Review187(2020).
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之间进退失据,纠结于算法过滤机制的 “误伤性”危害而止步不前。因此,更为合理的选择是根

据技术状况适时推进合理使用算法化的实践,〔31〕向着 “更好的算法”前进。理由在于:技术总

是处于动态更迭之中,“既不可能到达完美无缺的效果,也不会一直停留在一个阶段,数据基础、

计算能力、法律知识的引入及算法框架的改进,决定了它的进化速度及什么时候能够达到可用的

阈值”〔32〕。合理使用算法化的实现同时关涉技术发展和法律适用,我们需要将目光往返于技术与

法律之间,一方面审视技术的发展能否实现合理使用算法化,另一方面要不断提升法律知识表达

的精准化程度和体系化程度,〔33〕以逐渐缩小代码实施和法律实施之间的差距,增强算法模型和

法律文本之间的适配性。

(二)法律层面的质疑:著作权合理使用具有不可预测性

除了在技术层面面临质疑,合理使用算法化还受到了来自法律制度层面的质疑,认为合理使

用制度不具备可预测性。

1.合理使用的 “标准”与 “规则”之争

寻求法律文本与代码之间精准翻译的前提是待翻译的法律文本足够清晰明了,批评者主张合

理使用制度并非外延清晰明确的法律规则,而是一种灵活的法律标准,〔34〕即使选择了某种固定

的代码翻译模式,也可能会带来合理使用制度的僵化适用问题。〔35〕

诚然,合理使用内涵具有一定的不确定性,这种不确定性在未来也很可能并不会消失,但不确

定法律概念的存在并不妨碍对标准的 “规则化”探索,〔36〕开放性并不能成为拒绝将合理使用判断

机制嵌入算法的理由。本质而言,算法和法律都追求 “有限、确定和有效”〔37〕。标准与规则之间

并非泾渭分明的二元关系,而是存在一个连续过渡的谱系。〔38〕一方面,规则具有灵活性特征,

即使看似清晰明了的规则,在实践中也可能出现模棱两可的情形,需要进行经验性判断。例如对于

超速开罚单的情形,执法人员在作出决策时需要在法律文本之外考虑诸多因素,例如地形、天气、

司机实际状态等,以确定是否要开出罚单。〔39〕另一方面,法律标准同样存在规则化的一面,决策

的作出并非完全无迹可寻。司法实践对法律标准进行规则化的做法并不罕见,例如对于 “独创

性”这一抽象标准,国内外司法实践长久以来都致力于探索一个相对明确、更具指引性的规则,

“抖音诉伙拍案”〔40〕中的 “一点火花标准”、〔41〕美国Feist案中对 “额头流汗标准”的拒绝 〔42〕
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参见前引 〔8〕,华劼文。
刘知远、崔安颀等编著:《大数据智能:数据驱动的自然语言处理技术》,电子工业出版社2020年版,第294页。
参见郑戈:《算法的法律与法律的算法》,载 《中国法律评论》2018年第2期。

SeeDanL.Burk,AlgorithmicFairUse,86TheUniversityofChicagoLawReview283,287(2019).
参见前引 〔16〕,NivaElkin-Koren文,第1096页。

SeeNivaElkin-Koren&OritFischman-Afori,RulifyingFairUse,59ArizonaLawReview161(2017).
蒋舸:《作为算法的法律》,载 《清华法学》2019年第1期,第65页。
参见前引 〔36〕,NivaElkin-Koren、OritFischman-Afori文,第161 200页。

SeeLisaShay,WoodrowHartzog,JohnNelson&GregoryConti,DoRobotsDreamofElectricLaws?AnExperi-
mentintheLawasAlgorithm,availableathttp://www.rumint.org/gregconti/publications/201303_ AlgoLaw.pdf,lastvisited
onMay29,2023.

北京互联网法院 (2018)京0491民初1号民事判决书。
参见张雯、朱阁:《侵害短视频著作权案件的审理思路和主要问题———以 “抖音短视频”诉 “伙拍小视频”侵害作品

信息网络传播权纠纷一案为例》,载 《法律适用》2019年第6期。

SeeFeistPublications,Inc.v.RuralTelephoneServiceCo.,Inc.499U.S.340(1991).
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都在某种程度上以规则化的方式明确了 “独创性”的认定标准。〔43〕因此,在规则与标准的连续

谱系之间,任何制度都兼具确定性和灵活性特征,问题的本质不在于合理使用制度能否算法化,

而是要在多大程度上算法化以及如何算法化。

2.合理使用判断结果的可预测性分析

批评观点还认为,合理使用制度的灵活性决定了其高度依赖事后的个案决断、不具备可预测

性。对于合理使用的可预测性问题,学界的探索经历了三个阶段。第一个阶段是 “合理使用结果

分析”。美国学者巴顿·毕比 (BartonBeebe)对1978~2005年之间的合理使用案例展开了实证

研究,分析了影响裁判结果的决定性因素、法院对于四要素的理解与应用等内容,揭开了合理使

用抗辩在诉讼中获得支持的概率。〔44〕之后,学者帕梅拉·塞缪尔森 (PamelaSamuelson)进一

步从合理使用案例中提取普遍模式,并提出合理使用制度具有连贯性和个案结果的可预测性。〔45〕

第二个阶段是 “合理使用结果预测”。学者马修·塞格 (MatthewSag)通过将合理使用制度的四

要素拆解为一系列可测量的指标,通过回归模型得出合理使用的总体预测概率。〔46〕学者尼尔·

温斯托克·内塔尼亚尔 (NeilWeinstockNetanel)从历史考察的角度,分析了合理使用判断从

“以市场为核心的范式”转变为 “转换性使用范式”,并提出在 “转换性使用范式”下合理使用的

判断具有更强的可预测性。〔47〕第三个阶段是 “合理使用算法预测”。云计算、大数据、大规模预

训练模型等技术的发展使得基于所有现有案例样本的分析变为可能,学者开始讨论建立合理使用

算法判断机制的可能性,对此将在第四部分详述。

在我国的法律实践中,也存在提高法律适用结果可预测性的司法探索。例如,案例指导制

度、类案检索机制建设就是实现同案同判、提升法律适用可预测性的重要举措,亦可用于提高合

理使用制度适用的可预测性,虽然类案检索机制的建设仍然存在一定的困境,需要解决 “简案供

过于求与繁案供不应求”〔48〕的尴尬境地,但这些问题在合理使用算法化的情景下可以被弱化。

理由在于:合理使用的算法判断机制是用于预测构成合理使用的可能性高低,而非代替司法决

策,〔49〕它是一种繁简分流的举措,将简单的、有足够样本数据的合理使用类型交给算法进行判

断,对于新类型的或者案例数据样本较少的合理使用类型则交给司法实践来进行评判。通过以上

梳理可知,合理使用制度虽然具有一定的灵活性,但并非毫无规律可言,在看似千变万化的个案

决策背后仍然存在着一定的共性规律,使得合理使用判断具备一定的可预测性。

四、著作权合理使用算法化的实现

著作权合理使用算法化的可能性讨论不仅要回应质疑观点,还需结合技术发展实践和法律制
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参见前引 〔36〕,NivaElkin-Koren、OritFischman-Afori文,第169 170页.
SeeBartonBeebe,AnEmpiricalStudyofU.S.CopyrightFairUseOpinions,1978—2005,156UniversityofPenn-

sylvaniaLawReview549(2008).
SeePamelaSamuelson,UnbundlingFairUses,77FordhamLawReview2537(2009).
SeeMatthewSag,PredictingFairUse,73OhioStateLawJournal47(2012).
SeeNeilWeinstockNetanel,MakingSenseofFairUse,15Lewis&ClarkLawReview715(2011).
孙海波:《类案检索在何种意义上有助于同案同判?》,载 《清华法学》2021年第1期,第84页。
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度环境探讨具体的落实方案。在技术维度,需要根据实施效果和监管需求选择恰当的技术路径;

在法律维度,涉及与我国现有著作权法律制度的协调。

(一)著作权合理使用算法化的技术路径

1.可选择的技术路径

对于合理使用算法化的具体路径,学界已经做出了有益的探索。归纳起来,大致包括机器翻

译和机器学习两种路径,而在机器学习中又可细分为有监督学习、无监督学习和半监督学习三种

类型。其中,机器翻译路径是指法律标准翻译为代码语言;〔50〕机器学习路径是用算法分析现有

案例,提取决策模型用于未来个案预测;〔51〕机器学习路径中有监督学习和无监督学习的区别则

在于前者使用标记数据进行训练,后者则使用未标记数据训练,半监督学习路径结合了有监督学

习和无监督学习的特点,使用大量未标记和少量标记的数据进行训练。〔52〕

这几种路径各有利弊。机器翻译路径具有可解释性较强的优点,但从法律文本到代码语言的

翻译效果不佳。将法律文本翻译为代码语言涉及两个阶段:一是解译源语言文本的文意;二是使

用目标语言的文法将源语言文本进行重新编译,并转换为目标语言表述。〔53〕无论是解译法律文

本,还是用代码语言对法律文本进行重新编译,都严重依赖编程人员对代码技术的理解,合理使

用制度面临 “失真”的问题。机器学习路径具有更强的开放性和灵活性,但存在可解释性问题。

机器学习模型的复杂度与模型的准确度相关联,但是与模型的可解释性相对立,结构越复杂的模

型往往在未知样本上的准确度越高,但同时由于复杂模型的参数量大、工作机制复杂、透明性

低,在可解释性方面就表现得越差。〔54〕

合理使用算法化的路径选择是一个权衡的过程。若开发者重视决策过程的可解释性,那么就

会青睐机器翻译路径;若开发者追求得出与人类决策更近似的算法决策结果,则可能选择有监督

学习路径;若要追求更强的、面向未来的开放性和灵活性,则更可能将无监督学习路径作为努力

的方向;若要寻求成本和效率的两全,则会尝试在半监督学习路径之下整合有监督学习和无监督

学习的优点。

综合而言,有监督学习路径在当下是更可取的选择,理由在于,从合理使用算法化的实施效

果来看,有监督学习路径从现有案例中找寻规律,不必受到机器翻译规则的约束,同时可以动态

调整,相比翻译路径具有更强的灵活性,能够更好地实现合理使用算法化的目的。从合理使用算

法机制的监管而言,无监督学习路径则更强调算法自主实现聚类 (clustering),很可能挖掘出很

多不应被考虑进去的 “无关特征”,〔55〕有监督学习路径以人类合理使用判断决策为参照,在算法

的调整与监管上具有更强的方向性和目的性。利用有监督学习促进司法体制改革在我国已有相关

实践,例如,在智慧法院的建设背景下,代号 “206”的上海刑事案件智能辅助办案系统的建设,
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参见吴汉东:《著作权合理使用制度研究》(第4版),中国人民大学出版社2020年版,第256 257页。
参见武红鑫、韩萌、陈志强等:《监督和半监督学习下的多标签分类综述》,载 《计算机科学》2022年第8期。
参见前引 〔32〕,刘知远、崔安顺等编著书,第111页。
参见纪守领、李进锋、杜天宇、李博:《机器学习模型可解释性方法、应用与安全研究综述》,载 《计算机研究与发

展》2019年第10期。
参见前引 〔28〕,周志华书,第247页。
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即利用了有监督学习的方式。〔56〕

2.基于有监督学习的合理使用算法判断机制

通过有监督学习路径实现合理使用算法化需在以下两个方面予以细化:

一是合理使用算法模型的选择。最优算法模型需要根据待解决的任务进行合理选择。有监督

学习的两个主要任务是分类和回归,其中分类用于离散值预测,回归用于连续值预测。〔57〕在合

理使用情景中,若最终目的是得出某种待判断情形是否构成合理使用,则会用到分类任务,若最

终目的是得出某种待判断情形构成合理使用的可能性是多大,则会用到回归任务。在实际应用

中,合理使用算法化所追求之目的为预测某种行为有多大可能构成合理使用,进而决定是否采取

侵权处置措施,而非如司法判决般做出是否构成合理使用的二元判断,因此适用回归任务更为合

适。在确定适用回归任务后,需要进一步找出影响合理使用判断的多个因素。前文关于合理使用

可预测性实证研究的分析中,学者即找出了影响合理使用判断的多个因素,可以借助这些影响因

素构建起一个包含这些因素的简单模型,然后通过训练数据来挖掘出影响合理使用判断的不同因

素之间的权重关系。

二是合理使用数据的收集。优质、充足的数据样本是训练算法模型的基础,因此数据的质量

和数量至关重要。从质量角度而言,训练数据决定着算法训练的优劣,在计算机科学行业素有

“垃圾进,垃圾出”(garbagein,garbageout)的说法。若训练数据中包含偏见或是对法律的错

误适用,那么这种偏见将会被嵌入算法模型,作出带有偏见的算法决策。从数量角度而言,机器

学习需要 “喂养”大量数据,用于训练、验证、测试等不同阶段,若缺乏足够的数据,则难以训

练出泛化能力较强的算法模型。

在合理使用的情形下,可将已有的合理使用司法案例作为基础,结合权利人的作品信息搭建

合理使用判断数据库,裁判文书上网公开的实践也有助于推动此项工作的开展。可能有质疑观点

认为,现有司法实践的案例并非都是对合理使用制度正确适用的结果,同案不同判的现象仍然存

在,部分司法裁判甚至引发学界激烈争论,难以提供优质的数据样本。这种情形在本文所讨论的

语境下可以得到解决。首先,复杂的、争议较大的合理使用判断类型并非算法判断的对象,可以

交由算法判断的一般为较为简单、明确的类型,训练数据应为明确统一的数据,而非争议性数

据。其次,为了实现训练数据的统一,可依托我国目前正在建设的类案检索系统,遵循 “类案同

判”的基本思想,用系列类案作为训练数据。

尽管合理使用司法案例能够在某些合理使用类型上提供充足的案例数据,但是在部分类型上

可能面临案例样本数量不足的问题。例如,目前涉及二创短视频合理使用认定的司法案例较少,

大多数的二创短视频合理使用纠纷都未进入司法层面。对此问题,有两种解决思路。

第一种思路是,相较于司法案例,平台内涉及合理使用的视频资料较为丰富,所以可考虑由

平台建立短视频相关的合理使用数据资料库,用以训练算法模型。由于合理使用制度的适用涉及
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〔56〕

〔57〕

参见毛丽君:《代号 “206”上海刑事案件智能辅助办案系统正式 “解密”》,载https://sh.chinadaily.com.cn/2017
07/10/content_30058964.htm,最后访问时间:2023年5月29日。

参见前引 〔28〕,周志华书,第3页。
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多方主体的利益衡量,短视频平台作为多方主体中的一方,可能在合理使用数据库的构建、算法

模型的训练中嵌入自身的利益偏好,短视频平台利用除司法案例之外的数据训练算法模型的可行

性需作进一步思考。诚然,私主体自治的效果难免受到其利益偏好的影响,需要通过外部监管保

障其合理分配利益的可行性。同理,若短视频平台自建的合理使用数据库偏袒某一方主体利益,

那么将对合理使用算法判断机制的准确性产生影响,由此可在算法审查中的准确性审查环节中被

纳入考虑,这将在后文第五部分予以详述。

第二种思路是,通过合成数据 (syntheticdata)这一新技术弥补真实案例样本数据匮乏的缺

陷。合成数据指利用算法生成的在统计学上具有真实意义的人工数据 (artificialdata)。〔58〕目前

合成数据已经在自动驾驶、金融服务领域的欺诈检测、保险诈骗预测等领域进行了一定的探索应

用,有助于解决数据标注成本高、敏感数据收集难和真实数据样本少等问题,提高机器学习算法

训练的效果。〔59〕因此,对于真实案例样本偏少的类型,在技术发展成熟后也可以考虑基于真实

案例数据生成合成数据来训练算法模型。

(二)与我国著作权法律制度的体系协调

我国2020年修正的 《中华人民共和国著作权法》第24条将合理使用制度由封闭列举模式转

为半封闭列举模式,增加兜底条款 “法律、行政法规规定的其他情形”。从实践应用的角度来看,

无论是法院还是平台都无权创设新的类型,发挥作用的仍然是明确规定的行为类型。此外,本次

修法还引入了 “三步检验法”,要求待判断行为除了落入列举的12种行为范围之外,还要 “不得

影响作品的正常使用”和 “不得不合理地损害著作权人的合法权益”。合理使用算法化的实现,

在法律制度方面涉及的问题至少包括以下三个:

一是如何判断属于哪种类型的合理使用行为。合理使用类型的判断可以根据前文的技术路

径,以现有的各类型合理使用案例为基础,通过有监督机器学习算法训练出合理使用算法判断机

制,然后用于预测某个未来的行为是否落入合理使用的12种行为范畴。

二是如何体现 “不得影响作品的正常使用”。这通常涉及考察该行为是否与权利人行使其专

有权利的行为相竞争,〔60〕造成对著作权人作品的实质性替代。〔61〕鉴于我国司法政策文件已明

确合理使用 “四要素分析法”可作为 “三步检验法”的细化因素,〔62〕在合理使用算法化的场景

下,“不得影响作品的正常使用”可以通过如下方法予以确定:一是使用行为的目的和性质,可

以通过算法识别域名 (例如.edu,.gov)来确定主体的非营利性质,或者利用算法审查内容中是
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〔58〕

〔59〕

〔60〕

〔61〕

〔62〕

SeeFinancialConduct Authority,Syntheticdatatosupportfinancialservicesinnovation,

lastvisited on May 29, 2023.

相关梳理参见腾讯研究院:《AIGC发展趋势报告:迎接人工智能的下一个时代》,载https://mp.weixin.qq.com/s/

9AjTpyL4HmQ6BDhWIDbD0A,最后访问时间:2023年5月29日。
参见最高人民法院民法典贯彻实施工作领导小组编著:《中国民法典适用大全·知识产权与竞争卷》(二),人民法院

出版社2022年版,第1002 1003页。
参见上海市高级人民法院 (2020)沪民申2416号民事裁定书 (本案系2020年上海法院知识产权司法保护十大案

件);杜灵燕:《适当引用的判定》,载 《人民司法》2022年第2期。
参见 《最高人民法院印发 <关于充分发挥知识产权审判职能作用推动社会主义文化大发展大繁荣和促进经济自主协

调发展若干问题的意见>的通知》(法发 〔2011〕18号)第8条。
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否有商业广告等信息考察使用行为是否营利。〔63〕二是被使用作品的性质,即作品是否具有高度

原创性、是否已发表,可以调用由作者提供的、平台搭建的作品数据库中的相关信息进行确定。

三是使用行为的数量及质量,数量多少可以通过算法计算,使用作品内容的重要程度可以通过与

网站对内容的监测、统计数据进行对比得出。例如,目前大多数网站的建设都注重加强与用户的

互动性,可以通过对用户反馈行为的大数据分析来确定哪些部分构成作品的实质性部分,例如用

户在作品的哪些部分进行了长时间停顿或者反复观看,在哪些部分发送了较多评论和视频弹幕

等。〔64〕虽然这些数据可能难以作为判断作品实质性部分的终局性证据,亦无法比肩法官或律师

的专业分析,但或许能为作品的实质性内容判断提供一些启发,因为受到观众喜爱或关注的部分

与作品的精华部分、核心内容之间通常存在一定的内在关联。

三是如何体现 “不得不合理地损害著作权人的合法权益”。这需要判断某一使用行为是否会

影响作品现实或潜在的市场价值,并且达到了不合理的程度。〔65〕换言之,如果某种使用行为不

影响作品的正常使用但对著作权人的合法权益造成影响 (例如私人复制行为),但只要对合法权

益之损害未达到不合理的程度,即可通过第三步的检测。在合理使用算法化的场景下,“不得不

合理地损害著作权人的合法权益”判断可以借助大数据分析界定某种使用行为对权利人作品的现

实或潜在市场的影响是否达到了不合理的程度,至于何谓 “不合理程度”则需要基于过往司法裁

判的大数据分析确定判断基准。例如,有学者提出可以通过大数据搜集处于著作权人、用户和平

台掌控范围之外的信息,以确定该使用行为对著作权人现实或潜在市场范围的影响程度。〔66〕还

有学者提出,可以将商业使用作为替代参数考虑,利用经济学分析中需求的交叉价格弹性创建模

型分析对原作品现实或潜在市场的影响。〔67〕

五、著作权合理使用算法化的限度

著作权合理使用算法化并非对现有制度适用方式的颠覆,而是作为现有制度适用方式的补充

发挥作用,因而其适用应有一定的限制。著作权合理使用算法化的限度体现为:一是功能限定,

需处理好合理使用算法判断与司法裁决、人工决策之间的关系;二是监管需求,需加强对合理使

用算法化的外部监管。

(一)功能限定:预测推定与繁简分流

作为除法院和平台专业审查团队之外的合理使用判断机制,厘清合理使用算法判断与司法裁

判、人工决策之间的关系 (如表1),明确其功能定位,是合理使用算法化在实践中予以落实的

基础。
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参见前引 〔16〕,NivaElkin-Koren文,第1096页。

SeePeterK.Yu,CanAlgorithmsPromoteFairUse?,14FIULawReview329,345(2020).
参见前引 〔60〕,最 高 人 民 法 院 民 法 典 贯 彻 实 施 工 作 领 导 小 组 编 著 书,第 1002 1003 页;WorldTrader

Organization,UnitedStatesSection110 (5)ofTheUSCopyrightAct,p.59,availableathttps://docs.wto.org/dol2fe/Pages/

SS/directdoc.aspx?filename=Q:/WT/DS/160R 00.pdf&Open=True,lastvisitedonJun.1,2023.
参见前引 〔64〕,PeterK.Yu文,第345 346页。
参见前引 〔8〕,华劼文。
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 表1 合理使用算法判断与司法裁判、人工决策的对比

角度 合理使用算法判断与司法裁判、人工决策之间的关系 合理使用算法判断机制的功能定位

效力角度 司法裁判>人工决策>合理使用算法判断 预测推定

效率角度 司法裁判<人工决策<合理使用算法判断 繁简分流

从效力角度来看,司法裁判>人工决策>合理使用算法判断,即司法裁判具有终局性,合理

使用算法判断结果可被人工决策、司法裁判所推翻,合理使用算法化仅具有初步的预测推定作

用。首先,合理使用算法判断机制是一种预测工具,司法裁决仍具有终局性。以算法过滤机制为

例,平台的过滤结果只是侵权与否的初步推断,而非不可推翻的终局裁决,用户和著作权人可以

通过向平台申诉、向法院起诉等方式对过滤结果提出挑战。同理,合理使用算法判断机制是用于

预测构成合理使用的可能性高低,亦是发挥初步推定作用,而非代替司法裁决。〔68〕其次,平台

人工决策可以推翻合理使用算法判断结果,此时人工审核团队相当于发挥了复核纠偏的功能。需

要进一步思考的是,若合理使用算法判断机制的预测结果并不具有足够的可靠性、随时面临被人

工决策和司法裁判推翻的可能,社会公众是否还会信任合理使用算法判断机制。对此问题的回答

是肯定的。合理使用算法化相当于为用户提供了一个免费、快捷的判断机制,在后续司法判决认

定侵权之前用户上传内容都可以在平台内获得正常传播,而非在上传之初即被屏蔽。〔69〕合理使

用算法判断机制虽然不足以为用户提供一个 “不侵权”的保证,但相比于让不具有专业知识的用

户来判断某种作品利用行为是否构成合理使用而言,是一个更为合理的选择。

从效率角度来看,司法裁判<人工决策<合理使用算法判断结果,即简单的合理使用行为应

交由算法批量判断,留待人工决策和司法裁判的应为复杂的合理使用行为。如前文所述,目前合

理使用算法化的实现路径主要是通过机器学习提取现有合理使用案例中的模式,用以对将来的情

形作出预测,而机器学习需以大量的训练数据为基础,对于训练数据较少的合理使用类型或新类

型合理使用,机器学习的效果则有限。〔70〕因此,合理使用算法化的范围仅限于某些特定类型的

合理使用判断,对于算法不能判断的情形应当由平台的人工审核团队接管,以保证合理使用制度

的适用效果。

可以将合理使用算法判断机制理解为一种繁简分流的过滤机制:首先,适合于用算法解决的

任务需要具备 “确定性”“信息完全”“静态”“有限任务”“特定领域”等特点,〔71〕在合理使用

制度语境下则表现为构成合理使用的典型行为。相比于人工决策和司法裁判需要进行个案决断而

言,合理使用的算法判断机制能够作出实时反应、批量操作,因此大部分的合理使用情形应通过

算法予以判断。其次,对于涉及作品的非典型利用方式是否构成合理使用,即使是在法院之间也

可能存在分歧,要求算法对此作出决断并不适合,需要平台人工审核团队的介入。合理使用算法

判断机制审核待判定内容,可能产生三种预测结果,第一种结果是构成合理使用,第二种结果是
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参见前引 〔16〕,NivaElkin-Koren文,第1099页。
参见前引 〔30〕,PeterK.Yu文,第224页。

SeeAjayAgrawal,JoshuaGans&AviGoldfarb,PredictionMachines:TheSimpleEconomicsofArtificialIntelli-
gence,HarvardBusinessReviewPress,2018,p.59.

参见前引 〔32〕,刘知远、崔安颀等编著书,第294页。



2023年第4期

不构成合理使用,第三种结果是不确定是否构成合理使用。作为一种预测机制,合理使用算法判

断机制往往只能提供一个概率性结果,概率的设定需要根据实际情况进行。例如,对于某个用户

上传内容有80%的概率构成合理使用即可予以放行,有80%的概率构成侵权即可被推定为侵权

内容,对于处于二者之间的内容该如何认定应由人工审核团队接管作出进一步的判断。最后,如

果用户对平台人工审核的结果仍然不服,则可以选择提起司法诉讼。

由此,通过合理使用算法判断、平台人工审核和司法诉讼三层过滤机制,不仅可以实现繁简

分流、提升合理使用判断的效率、降低人工审核压力,还将有效解决社会公众主动提起合理使用

抗辩的积极性不足问题。此外,随着技术的不断发展以及合理使用案例数量的不断增加,交由算

法判断的合理使用案例数量将越来越多,留待人工决策的合理使用案例数量将越来越少,〔72〕即

使是在 “算法+人工”的双层审核机制下,也能够逐渐降低对人工的依赖。

(二)监管需求:私人自治+司法审查

合理使用算法判断的结果并非绝对正确,需要加强对合理使用算法化的外部监管,限制适用

范围、提高适用精度。合理使用算法判断机制的监管应充分发挥算法实施主体的自治功能和司法

审查的监管作用,引入 “私人自治+司法审查”的双层机制。

1.私人自治:二次判定与个案纠偏

当平台通过算法过滤切实影响社会公众的合理使用空间时,其也同时处于对合理使用算法预

测结果进行完善和纠偏的最佳位置,因此,要充分发挥平台的自治功能,对合理使用算法判断机

制进行实时监管、动态调整。对单个特定的算法决策进行结果审查主要包括以下两种情形:

第一种情形是利用人工审核进行二次判定,审查被算法机制标记的不确定内容是否构成合理

使用。这种情形属于 “算法+人工”混合路径的基本应用,有助于提升合理使用制度在著作权算

法实施背景下应用的准确性和周延性。如前文分析,合理使用算法判断机制只能用于有限情形的

合理使用判断,对于训练数据较少的合理使用行为或新类型的合理使用情形,需要通过算法予以

标记然后由人工接管进行二次判定。例如对于短视频平台的混剪视频,在算法机制难以判断是否

构成合理使用时,交由人工进行二次判定而非以 “一刀切”的方式当做侵权内容处理,更有助于

保障合理使用制度的准确适用。此时平台人工审核的结果可以作为新的训练数据反馈给算法,以

不断提升算法机制的准确性。

第二种情形是利用人工审核进行个案纠偏,由用户通过申诉启动人工复核程序纠正错误预测

结果。例如,Lenz案 〔73〕中无意中被录入视频的受著作权保护的背景音乐,难以被算法预测机制

准确识别为合理使用,而更可能识别为侵权内容。对于此种情形,提供人工审核纠错的方式是目

前实践中各大平台所采取的普遍做法。但平台内人工审核机制发挥良好作用的前提是用户提起申

诉,因此需要建立运行通畅的反通知程序。而目前反通知程序在实践中并未很好地发挥其制度功

能,主要原因在于:对于用户而言,即使内容被当作侵权内容而不能上传,因为专业知识缺乏、

营利动机不强等原因其缺乏提起反通知的主观激励;对于平台而言,实践中也存在区别对待 “通
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SeePeterK.Yu,AnticircumventionandAnti-Anticircumvention,84DenverUniversityLawReview13,65 (2006).
SeeLenzv.UniversalMusicCorp.,801F.3d1126 (9thCir.2015).
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知”和 “反通知”的情形,对反通知的受理要求远高于对通知的受理要求。〔74〕对反通知程序进

行制度改造的主要方向是降低用户提起反通知的难度,向用户充分告知提起反通知的权利和具体

方式,提高用户提起反通知的积极性。

2.司法审查:从 “个案判断”到 “算法审查”

虽然平台自治能够实现对算法判断机制的实时监管,但在利益驱使下私人自治的效果往往难

以保障,需要引入外部监管和引导。这就意味着,在现有的合理使用 “个案判断”模式之外,还

应新增对合理使用的 “算法审查”,即允许用户和著作权人通过提起诉讼的方式让法院审查合理

使用算法机制的合理性。〔75〕对合理使用算法判断机制进行司法审查包括两方面:一是准确性审

查,二是可解释性审查。

一方面,在准确性审查方面,法院对算法机制进行审查的目的并非判断算法机制是否完美,

而是确定该算法的错误率是否在可接受的范围之内。〔76〕如前所述,无论是算法预测机制还是人

工审查机制,都难以达到司法裁判者的专业程度,允许算法合理使用判断机制 “出错”是在尊重

技术发展现实背景下的恰当选择。在判断合理使用算法机制合理性时,参照对象应为人工审查机

制,对比前者的正确率与后者的正确率,判断算法预测机制的错误率是否在可允许的范围内。若

相较于人工审查机制而言,算法机制并没有带来更高的错误率,那么就应当认为该算法机制是一

种合理的算法机制。除了对算法模型的准确率进行审查之外,还需要审查是否有配套的人工审核

机制来进行二次判定与个案纠偏,以尽力提升合理使用算法判断机制的准确率。

另一方面,在可解释性审查方面。机器学习往往涉及黑箱模型,难以获悉输入与输出之间的

决策依据及具体过程,存在可解释性缺陷。加强对合理使用判断机制的可解释性审查,有助于提

高算法透明性、纠正算法偏见。在诉讼阶段对机器学习算法模型进行审查属于事后审查,对应的

解释方法为事后解释,具体又可分为全局解释和局部解释。其中全局解释关注算法模型本身,着

力于披露机器学习过程、结果以及在新样本上的决策逻辑,以增强人类对机器学习算法模型的理

解;局部解释则关注特定输入样本和输出结果之间的决策逻辑,意在披露某个预测结果的决策依

据和决策过程。〔77〕从理论角度而言,关注算法模型本身的全局解释更符合对合理使用算法判断

机制进行审查的期待,有助于发现数据的收集和处理过程是否存在瑕疵,明确训练过程中的人工

决策是否存在偏见,以及算法模型是否符合合理使用算法化的设计预期。但在实践中,囿于算法

模型本身的复杂性、不透明性等原因,全局解释较难实现,局部解释的应用更为广泛。〔78〕但无

论是全局解释还是局部解释,都可以在不同程度上打开机器学习模型的黑箱,在对合理使用算法

判断机制进行司法审查时,可根据实际情况交替使用两种解释方法。
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参见蔡唱:《网络服务提供者侵权责任规则实施研究》,光明日报出版社2020年版,第43页。
由法院审查算法机制的合理性在我国司法实践中已有探索,例如浙江省高级人民法院在2019年12月出台的 《涉电

商平台知识产权案件审理指南》第24条规定 “电商平台经营者应对其采用自动化技术手段的事实及其合理性承担举证证明责

任”。相关分析参见邵红红:《算法推荐服务提供者的著作权注意义务探究》,载 《苏州大学学报 (法学版)》2023年第1期。
参见前引 〔16〕,NivaElkin-Koren文,第1099页。
参见前引 〔54〕,纪守领、李进锋、杜天宇、李博文。
参见前引 〔54〕,纪守领、李进锋、杜天宇、李博文。
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六、结 语

算法通知和算法过滤分别赋予著作权人和平台以算法权力,只有同样地通过算法为社会公众

赋能,才能在强化著作权保护的同时有效保障社会公众的合理使用空间,重新找到著作权人、平

台和社会公众之间的利益平衡。虽然距离合理使用算法化的实现还有一定的路要走,但在算法通

知和算法过滤的背景下思考处于法律规则和算法技术交汇点的合理使用算法化问题却正当其时。

我们对合理使用算法化的接受程度,取决于我们对合理使用算法化所寄予厚望的程度:当我们越

寄希望于一个完美的、如法官般全能的合理使用算法判断机制时,我们距离合理使用算法化也就

越远;若我们能正确认识合理使用算法化所要达到的目标和所能作出的贡献,便能更好地部署合

理使用算法化的未来。合理使用算法化并非对合理使用法律制度的替代,亦非对司法裁判和人工

决策的取代,而是一种基于效率的辅助预测工具,是对现有合理使用制度适用方式的补充。合理

使用算法化的实现需要进行技术发展与法律实践的深度联动,一方面依赖于快速发展完善的大数

据、人工智能技术,另一方面也要求法律实践对合理使用制度进行更加精准的适用。从长远来

看,合理使用算法化不仅是 “法律算法化”的生动实践,更引出了人工智能时代合理使用制度该

如何构建这一宏大的话题,需要进行更加系统的研究,让合理使用制度能够在新技术、新业态和

新模式中继续焕发生机。

Abstract:Robonoticesandcopyrightfiltrationhaveerodedthespaceoffairuse,leadingtothe

imbalanceofinterestsamongcopyrightowners,platformsandthepublic.Itisnecessarytointro-

ducealgorithmicfairusebecauseitcanpromoteanewbalanceofinterestsamongplatforms,

copyrightownersandthepublic,filltheefficiencygapofthefairusesystem,andprovideasup-

portingbasisfortheestablishmentofcopyrightfiltrationobligationsinChina.Atpresent,algo-

rithmicfairusemainlyfaceschallengesatbothtechnicalandlegallevels,butnoneoftheseargu-

mentsissufficienttojustifytherejectionofalgorithmicfairuse.Algorithmicfairuseneedstobe

employedfromtechnicalandlegallevels.Atthetechnicallevel,weshouldadopttheapproachof

supervisedlearning.Atthelegallevel,weshouldconsiderthecoordinationwiththecurrentlaw

ofChina.Asthesupplementtotheapplicationofexistingfairusedoctrine,theapplicationscope

ofalgorithmicfairuseshouldbelimitedfromthetwodimensionsoffunctionalpositioningandex-

ternalsupervision.

KeyWords:copyrightfairuse,legalalgorithmization,machinelearning,algorithmaudit
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