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内容提要：微博就其功能属性而言要求最小限制的信息传播，这与作品的著作权保护构

成一对矛盾。以篇幅短小或品质平庸为由否定微博文的作品地位，从而为微博平台上的

无障碍传播铺平道路，无法得到著作权法的支持。作为认定作品与否的法律标准，独创

性既不可能就表达的艺术品质加以规定，也不能以是否反映作者的个性为判定标准，就

表达的量乃至作者的智力投入多少亦难给出明确要求。在著作权法上，独创性只能是指

外在表达与众不同，并且这一与众不同不是常人轻易可得。在其上限之内，诸多微博文

在长度及创造性上足以达致独创性标准。另一方面，由于微博平台在性质上属于新型公

众日常社交空间，微博平台上的作品利用原则上应被归为合理使用。这不仅是由于 “社

会交往例外”作为一种合理使用类型在事实上的存在，而且现行著作权法就其趣旨也存

在着容纳此一合理使用类型的空间。一般而言，“社会交往例外”要求以下条件：作品

利用行为发生在明显的日常交往式对话语境；对他人作品的利用具有服务于社会交往的

工具性；他人作品不是用以营利、营业的客体。
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一、问题的提出

作为一种新生事物，微博在全世界范围的普及可以用迅雷不及掩耳来形容。〔１〕我国也不例外。

微博在社会生活中的作用与日俱增，〔２〕表达激烈个人观点的微博文得到广泛转发、转载，〔３〕通
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中国传媒大学副教授。

依据中国互联网信息中心 （ＣＮＮＩＣ）发布的 《第２９次中国互联网络发展状况统计报告》，截至２０１１年１２月底，中

国网民规模达到５．１３亿，手机网民规模达到３．５６亿，微博用户数达到２．５亿，较上一年底增长了２９６．０％，网民使

用率为４８．７％。报告原文参见ｈｔｔｐ：／／ｗｅｎｋｕ．ｂａｉｄｕ．ｃｏｍ／ｖｉｅｗ／４ｂｆ１ｄ２６７ｃａａｅｄｄ３３８３ｃ４ｄ３７８．ｈｔｍｌ（最后访问日期：

２０１２年３月１５日）。

根据上海交通大学舆情研究实验室的数据，２０１０年我国７２起影响力较大的舆情热点事件中，由微博首先曝光的就

有８起 （谢耘耕、徐颖：《微博的历史、现状与发展趋势》，《现代传播》２０１１年第４期）；５·１２汶川大地震发生后，

Ｔｗｉｔｔｅｒ上第一条关于地震的消息比彭博通讯社快了２２秒 （喻国明、欧亚、张佰明、王斌：《微博：从嵌套性机制到

盈利模式 兼谈Ｔｗｉｔｔｅｒ最受欢迎的十大应用》，《青年记者》２０１０年７月号。

在温州动车事件的网络围观中，童大焕于２０１１年７月２４日在新浪微博发表著名的 “中国，请停下你飞奔的脚步，

等一等你的人民，等一等你的灵魂，等一等你的道德，等一等你的良知！不要让列车脱轨，不要让桥梁坍塌，不要

让道路成为陷阱，不要让房屋成为废墟。慢点走，让每一个生命都享有自由和尊严。每一个个体，都不应该被这个

时代抛弃。”１０４字的短评在短短时间内被转发２５万多次，跟进评论近４万条。



过微博发出自己的呼声，成为公民履行自身社会责任的新途径。夹叙夹议式、风格辛辣、立场鲜

明的微博文容易得到 “粉丝”的认同，名人微博尤其是娱乐界明星的 “粉丝”则更是动辄以十

万、百万计。对于微博用户而言，微博是什么既简单又明了；对于学者而言，则需要依研究的视

角作出不同的定义，例如，它是服务提供商推出的一种 “网络产品”，或者一种 “迷你博客”，或

者一个 “基于用户关系的信息传播获取以及分享平台”。〔４〕从法律角度看，则微博既是传播媒

介，也是新兴社会交往空间。

随着微博在社会生活中占有重要地位，在法律上不可避免要提出的一个问题是，在这个平台

上，著作权占有怎样的位置？微博平台上的交流是通过发布、分享、转发和评论微博信息进行

的，而微博信息属于文字表达，讨论微博平台上的著作权问题，也就是讨论此类短小文字表达在

微博平台上享有怎样的著作权保护或受到怎样的权利限制。在这个问题上，现实中出现了不同的

主张。赞成著作权保护的声音已然存在，〔５〕甚至有 “作者”开始了身体力行的维权。〔６〕另一方

面，质疑之声也并非没有。〔７〕微博运营商方面则既有微博文享有著作权的做法，〔８〕亦不乏信息

自由传播的规定，例如腾讯网开通的微博平台有 《腾讯微博使用条款和隐私权政策》，其 “使用

规则”第２条规定：“用户充分了解并同意，腾讯微博是一个信息分享、传播及获取的平台，用

户通过腾讯微博发表的信息为公开的信息，其他第三方均可以通过腾讯微博的平台获取用户发表

的信息，用户对任何信息的发表即认可该信息为公开的信息，并单独对此行为承担法律责任；任

何用户不愿被其他第三人获知的信息都不应在该平台上进行发表。”〔９〕

本文即聚焦于微博平台上的著作权问题。具体而言，本文仅仅关注满足如下限制条件的著作

权问题：（１）语境为微博平台，其既是新兴媒介，同时也是公众社交场所。（２）对象为发布于该

平台、上限为１４０字的微博信息。此类信息可能以微博平台为首次固定载体，也可能首次固定于

其他载体，而后又被人作为微博信息发到平台上。换言之，首次固定于他处的文字表达又被人发

布于微博平台是否构成著作权侵权，属于本文的讨论范围，因其涉及微博语境中的短文字传播。

首次固定于微博平台又被他人在此平台内转发、分享亦属于本文讨论范围。相反，将首次固定于

微博平台的短文字表达发布于其他媒介如广播、电视、报刊，则不属于本文的讨论范围，因其已

离开微博语境。设置这样的限制条件，可以使讨论更为集中，且未消减讨论的意义。

在微博空间内，微博平台是媒介、载体，微博信息是其内容。微博平台上的著作权问题换一

个角度讲就是微博平台上内容传播的限制问题。这一问题包含逻辑顺序上递进的两个方面：一是

微博文也就是每条上限为１４０字的微博信息是否构成受著作权保护的作品问题；二是微博平台作

为信息传递媒介在著作权法上得否特别对待的问题。如果上述短文字并不构成作品，也就不存在
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荀瑶：《微博的网络意见整合能力分析》，《学术交流》２０１１年第４期。

《法制晚报》２０１１年３月１日 《抄袭微博，涉嫌侵犯著作权》。报道载，就 “１４０字的限制将平民和莎士比亚拉到了

同一水平线上”的微博，北京市海淀区人民法院法官认为 “微博是否能够受到著作权法的保护，就得看其是否具有

独创性”。

《读者》杂志２０１１年第１０期使用了作家六六的微博文 （“女人从求新、求变、求美到求舒服的时候，就是老了”），

既未告知也未支付稿酬。六六称已委托律师发函维权。参见 《微博版权，值得较真吗？》，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｓｚｎｅｗｓ．ｃｏｍ／

ｃｕｌｔｕｒｅ／ｃｏｎｔｅｎｔ／２０１１－０７／２１／ｃｏｎｔｅｎｔ＿５８６２８７６．ｈｔｍ （最后访问时间：２０１１年１１月６日）。

参见 《１４０个字算不算作品？微博版权 “小题也该大作”》，《人民日报》２０１１年８月２４日；《１４０个字微博难以维护

的 “小”版权》，《中华文化报》２０１１年１０月２２日。

新浪网从２０１０年开始举办年度 “微小说”写作大赛。从获奖 “作品”来看，其情节确属简单，不过终归属于文字表

达。２０１０年度首届新浪微小说获奖 “作品”见ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｆａｗａｎ．ｃｏｍ．ｃｎ／ｈｔｍｌ／２０１１０３／０１／ｃｏｎｔｅｎｔ＿２９３３５４．ｈｔｍ

（最后访问：２０１２年１月３日）。２０１１年度第二届新浪 “微小说”（本次征集以 “穿越”为主题）获奖作品见ｈｔｔｐ：／／

ｗｗｗ．ｘｉｅｘｉｎｇｃｕｎ．ｃｏｍ／Ａｒｔｉｃｌｅ／ＳｈｏｗＡｒｔｉｃｌｅ．ａｓｐ？ＡｒｔｉｃｌｅＩＤ＝１０４８９ （最后访问：２０１１年１２月２４日）。

ｈｔｔｐ：／／ｔ．ｑｑ．ｃｏｍ （最后访问时间：２０１１年１２月１０日）。



来自著作权的传播限制；如果它们构成作品，则还要探究是否存在着对传播限制的限制。

二、独创性标准与微博短文字之作品地位

微博平台上的文字既有自始产生于该平台者，也有移植于他处者。因微博功能的要求，二者

的共同点是篇幅短小，原创微博文往往还有口语化、随意性强的特点。对此类文字之构成作品与

否，肯定论与否定论并存，而其争议的焦点则在于其满足独创性标准与否。能否通过科学地确立

独创性标准，既达到保护优秀作品的目的，又将那些短篇幅、口语化、平庸的表达排除于作品之

外，尤其是达到否定微博文作品地位的目的呢？

（一）独创性标准的模糊性

就原产于微博平台以及移自于他处的微博文得否享受著作权保护问题，赞成论者从著作权法

关于作品的认定标准出发，以是否具备 “独创性”作为受保护与否的依据。微博文属于文字表

达，依据现行著作权法，一件文字表达若要取得著作权法上的客体地位，须首先构成作品，即属

于人的智力创作成果、外在表达并具有独创性。我国当前的著作权法实务均认可较低的独创性标

准。在德国不承认为作品的抓拍照片，〔１０〕在我国亦可取得作品待遇。实务界甚至确认 “世界风

彩东方情”、〔１１〕“横跨春夏，直抵春秋”、〔１２〕“到处逢人说汉斯”〔１３〕（改自唐诗 “到处逢人说项

斯”）这样的广告语具有独创性，是著作权法意义上的作品。同样的标准当然也应适用于微博文

的独创性认定。这样一来，虽然大量的微博文在内容上被指为无意义的堆砌或者记录琐碎生活的

流水账，却不妨碍法律上认其为作品。

质疑论者则认为，微博文篇幅太短，只能算是日常生活中的 “俏皮话”，〔１４〕甚至为无意义的

拟声词，如韩寒微博的一个 “喂”，或者纯属生活琐事的记录。国家版权局早在１９９９年的一个复

函里就指出：“以小说和诗歌的对比为例，一般来说，小说中的某个句子可能仅仅是一句普通的

日常对话，虽然这一句普通对话式的句子也表现了作者的思想，但是得不到著作权保护，因为这

种日常式的对话虽然也反映了作者的思想，但是不具备作者独立创作的特点，也不是作者创作整

部小说的实质部分。只有当句子与句子之间的关联能够反映出作者所要表达的全部思想或者思想

的实质部分，并且能够反映作者独创的特点时，才能够得到著作权保护。诗歌则是另一种情况。

由于诗歌的构成通常比较简练，特别是古体诗词，常常只有几十字，几个句子。如果每个句子都

有独到之处，那么这些句子都可以单独受著作权保护。当然，并不是说，只要是诗歌，著作权就

保护到每个句子。单独的诗歌句子能否得到著作权保护，仍取决于其是否以独特的方式反映了作

者的思想或者思想的实质部分。但是，总地来看，诗歌的句子受保护的机会远大于小说的句子。”〔１５〕

一言以蔽之，微博文作为口头表达的文字记录表现出来的独创性不强，“这样的话我也会说”，认

定这样的表达是作品，对著作权法的独创性标准是个讽刺。

而就独创性标准，学者的一般性归纳是，独创性中的 “创”对智力创造性的要求并不高，劳
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德国著作权法区分照片作品 （第２条第１款第５项）和照片 （第７２条），只有体现艺术视角和创造力 （ｋüｎｓｔｌｅｒｉｓｃｈｅ

ＡｕｆｆａｓｓｕｎｇｕｎｄＧｅｓｔａｌｔｕｎｇｓｋｒａｆｔ）的照片才能构成作品，ｓｉｅｈｅ ＭａｎｆｒｅｄＲｅｈｂｉｎｄｅｒ，Ｕｒｈｅｂｅｒｒｅｃｈｔ，１６．Ａｕｆｌ．，

Ｍüｎｃｈｅｎ２０１０，Ｓ．８７。

刘春田主编：《新版以案说法：知识产权法》，中国人民大学出版社２００６年版，第９页所载案例。

北京市律师协会知识产权委员会编：《知识产权名案代理》，法律出版社２０００年版，第１３２页以下。

参见高思：《关于 “作品”的几点思考》，《著作权》１９９１年第１期。

例如崔永元：“天冷了，少说话，以免冻了嘴。”引自 《京华时报》２０１１年１０月２７日 “微观”栏目，栏目下注明：

“以上均摘自腾讯微博”。

１９９９年７月６日国家版权局 《关于某儿童歌曲标题的著作权纠纷的函》，权司 ［１９９９］３９号。



动成果中体现的智力创造性不能 “过于微不足道”。那么，什么样的创造性才算是 “并非微不足

道”呢？郑成思先生认为，如果体现了本人的 “判断”及 “选择”，或者说有 “个人的特征”存

在，即满足独创性标准，他还引用唐诗 “先帝天马玉花聪，画工如山貌不同”进一步说明独创性

其实容易满足。〔１６〕刘春田教授指出，独创性是指 “形式 （与思想、观点相对，笔者注）上的独

创”，“就是说，一件作品的完成应当是作者自己的选择、取舍、安排、设计、综合、描述的结

果，既不是依已有的形式复制出来，也不是依既定的程式或程序 （又称手法）推演而来。”基于

此，“技艺性智力成果”如临摹或演算数学题和 “机械性智力成果”如电视节目表应被排除在外。〔１７〕

李明德教授认为，作品应 “具有最低程度的创造性”，同时，不同种类的作品 “对于独创性的要

求程度可能又是不同的”。〔１８〕

应当指出，独创性作为区分作品与非作品的法律标准，本身没有程度的不同。对于著作权法

而言，重要的是有无独创性，而不是 “很高”或 “很低”的独创性。当学者们谈论独创性的高低

时，似乎是在谈相关表达与习语、常用表达的差异程度。〔１９〕概言之，从著作权法学界的论述来

看，一个清晰的、分门别类的、量化的独创性认定指引是不存在的。

（二）独创性标准的特征

１．独创性不可能就表达的艺术品质加以规定

抛开带有功用性的表达 （图纸作品、模型作品、说明书等）不谈，对作品的喜好是极为主观

化的。在一人眼里为美的表达，在另一人眼里完全可能丑陋至极。即使是已戴上大师头衔者的得

意之作，也从来是毁誉参半。不但普通人与专家各有所好，专家与专家间同样分歧极大。归根到

底，人们如何评价一件表达，总是和其个体的出身、阅历、知识、性情、价值观乃至一时的情绪

连在一起。从公众的态度中析出判断作品品质的一般标准是不可能的。不唯如此，文学艺术史上

从不缺乏这样的事例：当时为社会所漠视甚至敌视的作品，在后世却登上了经典的殿堂。换言

之，公众的口味随时代而变迁，对作品的评价并非一成不变。

为独创性规定一项 “是指表达具有较高的艺术品质”特征，就意味着法律介入了审美判断甚

至道德判断。因为美与善往往连在一起，意味着法官摇身一变成为文艺检查官，法官的难以摒除

的个人偏好成为普遍标准。其中的危险显而易见：通过 “法官审美”确立了 “主流艺术”与 “三

流低俗艺术”之分，取消了对不为法官所好的表现方式及表现内容的法律保护，从而为艺术创作

挥起了一根无形的指挥棒。这种做法不仅仅在实际上取消了现代宪政秉持的创作自由原则，而且

干涉了公众的思想自由、审美自由和表达自由。美国著名法官霍姆斯即指出，由只受过法律训练

的人来判断作品的价值是危险的，不能以民众的口味低为由否定一幅画的版权保护。〔２０〕由此类

推，将作品品质的判断交给一个专业机构来鉴定的想法也是错误的，〔２１〕任何一个专业委员会在

审美问题上的判断都是片面的，而那个全面判断则是不存在的。让专业委员会判定作品品质，同

样是复活了文艺审查制度。

·２２１·
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２．独创性原则上也不能以 “是否反映作者的个性”为判定标准

“作者的个性”语义含糊。一般来说，它特别是指作品中表现出来的创作风格，而创作风格

又可以具体化为遣词造句、段落安排、标点符号、颜色、线条、布局、光线取舍等方面的习惯，

对创作对象的偏好以及鲜明的价值取向等等。模仿他人的创作风格并不为法所禁止。李白的个性

是张扬不羁，喜欢在诗句中大量运用数词来进行夸张，使用描写亮色的词汇来歌咏生命，即使诗

人活在今天，他人刻意模仿这种写作手法，从而在表达中凸显了 “李白的个性”，法律上也不会

认为侵犯了李白的著作权，更不会认为那是李白的作品。相反，那个让 “李白的个性”掩盖了自

己个性的作者仍然生产了作品。不但如此，同一作者的 “个性”在作品中也不总是恒定的，杜甫

的风格被称为 “沉郁顿挫”，但其笔下同样有天真烂漫之作。假如以 “是否反映作者本人的个性”

为判断独创性之圭臬，那么杜甫笔下的清新之作反倒不成其为作品了。

以是否反映 “作者的个性”为独创性判定标准，还可能陷入评判作品艺术品质的泥潭。只要

是人所作，则表达难免要反映作者的个性。这样一来，反映作者个性作为一个标准就没有意义

了。人们在谈论 “是否反映作者的个性”时，实际上是指 “是否反映作者的鲜明个性”。而与

“有个性”相对的词是 “平庸”、 “流俗”、 “跟风”等等，均是关于表达之艺术品质的主观判断。

这种判断如前文所指出的那样是仁者见仁，智者见智的。以 “个性不够鲜明”否定独创性的存

在，和以 “艺术品质低下”为由否定独创性有着同样的不合理性。传统的法国法观点认为，独创

性是指作者个性的反映。法国法院将独创性解释为 “表现在作者所创作作品上的反映作者个性的

标记”，或者 “作者个性的烙印”、“作者个性的反映”等。〔２２〕然而，细究其法律适用，所谓作者

个性其实是指作品中的创造性，即不同于既有作品、模式的新表现，这里的 “作者个性”可以替

换为 “存在着作者的智力投入且其表现有与众不同性”。〔２３〕

不但如此，适用作者个性标准还可能过分提高独创性的门槛。一想到 “个性”，人们就会想

到 “特异”、“鲜明”、“不同寻常”。将这一认识搬到独创性认定时，就可能发生一件表达在主题、

表达方式、内容等方面不够鲜明、不够特异而被否定独创性的存在，而这并不是著作权法的本意。

在著作权法，即使是陈词滥调，若其在外在的表达上与其他表达有足够的区分，仍可成为作品。

３．独创性很难就表达给出量上的要求

内容的创造性、艺术高度不必然取决于长度。篇幅长的表达并非就比篇幅短的更丰富、更逼

真或更深刻。篇幅短小的作品可能别出心裁，令人回味，篇幅冗长的则可能是无病呻吟。文学史

上人们在比较秦汉古文与两汉大赋时，即作如是观。至于南北朝时期所流行的骈文，多数被后人

诟为辞藻堆砌，乏善可陈。而放在今天，这些骈文会被认定为作品。短小的文字如吴均的 《与朱

元思书》虽只有１７７个字，但因其对富春江两岸景色的传神描写，也会被认定为作品。

当然，使用的表达在量上过低，例如只有寥寥几个字，确实难以被一般人视为作品。它们要

么在内容上过于贫乏，要么为生活所习见，因而有悖于一般人对作品的想像。表达的篇幅越短，

越要具备足够的意蕴或者说信息量，也就是所谓的 “字字珠玑”，才容易被一般人认可为作品。

可是，表达在量上的下限应该定在哪里，从而以之作为认定作品的起码条件，却是一个难以回答

的问题。例如，诗人顾城的 《一代人》总共只有两句话，加上标题也只有２１个字，却被广泛地

认为是一首好诗。上文已经指出，人们可以在审美过程中做出自己的评价，但就表达的品质高下

加以判断，一般而言却不是法律能够承担的工作。硬性规定受到著作权法保护的作品在表达上应

有一个最低限度的量，可能造成吃力不讨好的结果，即要么被批评为标准过高而使优秀的短作品

·３２１·
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参见前引 〔１９〕，姜颖文。

同上文。



失去了应有的保护，要么被讥为标准过低而无实际意义。

同理，独创性也不可能就作者的智力投入多少作出规定。〔２４〕著作权法保护作品，是为了表

彰作者的智力劳动。不过，脑力劳动投入的多寡并不必然与作品的创造性成正比。大量脑力付出

的成果可能连一定的智力水准都不具备，另一方面，轻微的脑力劳动却可能产出高品质的表达，

这也就是陆游所说的 “文章本天成，妙手偶得之”。〔２５〕换句话说，著作权法虽然表彰作者的智力

劳动，却仅限于那些产生出足够创造性的智力劳动，从而判断受保护与否的标准不可能是作者的

主观付出，而是其智力付出在客观上是否具有价值，作者的智力投入多少至多只能影响作品认定

的证据效力。

４．独创性在著作权法上只能是指 “外在表达与众不同”，并且这一与众不同不是常人轻易可

得，但绝非指 “表达之超凡脱俗”

既然独创性不能在表达的品质、量及智力投入上做文章，就只能关注表达的纯粹客观方面，

即依一般人之感官判断，此表达与彼表达是否存在足够的不同。在美国法上提出了 “可区别的变

化”标准，〔２６〕也是这一思路的体现。作为法律标准，独创性还要照顾一般人的感觉。如果 “与

众不同”是普通人很容易做到的，认可独创性无异于妨碍起码的表达自由，此时必须否定独创性

的存在。无论如何，在人们心里，作品终究应当是某种有别于家长里短之类的呈现，这也就是

“一定的智力水准”的含义。它貌似主观，实则还是看外在表达的差异性有多明显，并不是追究

作者的创作水准。一言以蔽之，在著作权法上，拙劣的作品也是作品，只要其表现出足够的差异

性。当然，差异是否足够，总还是有判断的空间，这是难以避免的。德国著作权法理论与实务在

判断差异的明显性上从严把握，〔２７〕美国法则倾向于从宽把握。〔２８〕由此可知，当法院以品质如何

断定一件表达的独创性时，其实是在说该表达的与众不同。否则就是犯了适用法律错误。

文字作品总要符合语法规则并有一定内容 （意义），而这一要求是非常容易满足的。至于一

些艺术作品如绘画，甚至连意义都不需要。在表达极为短小、简单的情况下，则不但外在的差异

要明显，还要包含最低限度的信息量。缺乏最低限度的信息量有时会被表述为缺乏应有的品质。

例如，英国法院拒绝给予名称、标题或标语等短语或短句以著作权保护，并非出于标题、名称等

负载的智力劳动量，而是由于它们在内容上太过贫乏，或者太过寻常而难以获得著作权保护。法

院认为，一个单词或几个单词的组合很难构成一件作品，尽管ＥＸＸＯＮ公司投入了大量的研究和

选择才 “发明”出这个词，但单独的一个词不能提供信息、教育或文学上的享受 （ｉｎｆｏｒｍａｔｉｏｎ，

ｉｎｓｔｒｕｃｔｉｏｎｏｒｌｉｔｅｒａｒｙｐｌｅａｓｕｒｅ）。〔２９〕美国法的情况与此相似，在Ｔａｋｅａｌｌ案中，法院认为原告主

张的电视节目中的口号 “你挑对了，嗯—哼”不具有独创性，不受著作权法保护。电影 《星球大

战》的著作权人诉里根政府的 “星球大战”计划侵犯其作品标题亦未获得法院的支持。〔３０〕我国法

院同样以缺乏思想内容而否定了标题 “中华老字号”、“五朵金花”、“娃哈哈”等的著作权。
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当篇幅趋向于短小时，对外在表达的 “新奇性”要求更高了。这是因为篇幅越短小，越容易

构成日常表达。微博文确实不长，但其上限可以达到１４０个字，在长度上足可以创造出认定作品

所需要的 “新奇性”。日本学者即认为，单纯复制川端康成名作 《雪国》的开头一句 “穿过国境

狭长的隧道就是雪国了”尚不构成对作品的复制。但在此基础上，又复制三、四句以上的文字，

就是在复制作品了。〔３１〕依此可知，即便微博平台上的某些文字是从既有的大部头作品中摘出来

的，其自身仍然可能满足独创性标准。

那么，能否以 “太过寻常”、“缺乏思想内涵”而否定那些原创微博文的独创性呢？无疑，字

数越少，越难以包容思想，满足独创性的要求。可是，那些在字数足以包含一定思想和信息的微

博文也已经是海量了。法院对本文中所引的那些微博文就很难像否定 “中华老字号”那样以 “缺

乏思想内容”来否定其作品地位。退一步讲，即使要求短文字须有突出的品质，这样的微博文肯

定也不在少数。按照前文所引国家版权局 “如果每个句子都有独到之处，那么这些句子都可以单

独受著作权保护”的观点，还是有大量的微博文应当获得著作权的保护。“日常对话式”的表达

可能在很多情况下不具有独创性，但却不能说，一切日常对话式的表达不具独创性。假如说表达

的口语化可以否定独创性，那么不但像白居易 《问刘十九》这样的佳作放在今天会被不当地排除

于作品之外，大量的现代体诗歌也难幸免。而若依我国学者提出的体现 “作者的选择、判断和组

合”标准，则认定微博文的作品属性就更加容易了。

三、“社会交往例外”原则及其对微博平台的适用

微博短文字的构成作品与否和微博平台上人们享有怎样的利用自由并不是同一个问题。完全

可能出现这样的情况：微博文字构成了作品，但在特定场合下人们可以自由利用它们。

（一）微博传播自由与合理使用、合同自治

就微博平台作为传播媒介在著作权中的地位问题，有观点认为，微博的意义在于 “人人拥有

麦克风”，让每个人拥有与社会直接对话的可能，也就是说，微博的存在价值就是为了传播，如

果赋予其著作权，传播就会大打折扣，尤其是限制了 “转发”、“关注”一类最重要微博功能的发

挥。〔３２〕不过，一切传播媒介的价值都在于传播，取消著作权保护自然有利于一切媒介的更好传

播，然而世界各国的立法者却没有这样做。相反，随着新媒介的出现，著作权却实现了向这些媒

介的扩张，信息网络传播权的产生即为适例。因此，仅仅以保护传播自由而否定微博平台上的著

作权保护，理由不够充分。

如上文所指出，根据独创性标准，对微博平台上的大量短文字不能否定其作品地位。由这一

前提出发，最可能支持自由传播的一项法律制度是 “合理使用”。对此，各国著作权法均施加严

格的限制。我国著作权法在第２２条规定了合理使用制度，为１２种情况提供了合理使用许可。

《信息网络传播权保护条例》又规定了９种网络环境中的合理使用类型。但是，与著作权法第１０

条设有 “应当由著作权人享有的其他权利”之开放式列举立法相反，有关合理使用的规定是封闭

式的，即不得以上述法律、行政法规列举事由之外的事由主张合理使用。不但如此，是否构成法

定合理使用事由，还要经受 《著作权法实施条例》第２１条所规定的 “三步检验法”的检验，即
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［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４１３页。

因此，互联网上流传的一段话是：“当你的粉丝超过１００，你就好像是一本内刊；超过１０００，你就是个布告栏；超过

１万，你就像一本杂志；超过１０万，你就是一份都市报；超过１００万，你就是一份全国性报纸；超过１０００万，你就

是电视台。”



“不得影响该作品的正常使用，也不得不合理地损害著作权人的合法利益”。〔３３〕将微博传播与上

述９种网络环境中的免费使用类型相对照，会发现其不能被纳入任何一种类型。微博运营商设置

的转发、关注等功能似乎需要另行寻找法律支撑。

通过在与网络用户订立微博服务合同时加入 “合同一经订立，则允许他人自由传播”的格

式，不失为一种务实的选择。然而此类条款又会受到合同法第４０条以下关于格式条款规定的限

制。就微博运营商与用户之间的合同关系，仅仅以缔约自由主张此类条款的合法性是不充分的。

运营商还应当说明，剥夺了 “作者”在微博平台上的信息网络传播权的正当性何在，因为 “排除

了相对方主要权利”的格式条款是无效的。不但如此，若以合同自由或当事人意思表示为唯一依

据，一家运营商就可以主张微博传播自由仅适用于自家平台，而禁止信息向其他微博平台上的传

播。如此一来，所谓的微博传播自由将退化成为局域自由。

（二）“社会交往例外”原则的存在

无论著作权法抑或国际公约怎样规定，有一类利用作品的情况实际上处在著作权的管制之

外，这就是发生在公众日常社交生活中的利用行为。假如某人爱好古典音乐，请几个同此爱好的

朋友到家里，欣赏他刚买到的一张交响乐光碟，不但在一般人看来实属正常，就是作者也不会表

示异议。“奇文共欣赏，疑义相与析”，社交聚会中的作品引用与欣赏行为随时随地都在发生，从

无著作权法的时代直至今天从未中断。没有人担心这种行为会受到著作权的阻止，或者更准确地

说，人们在进行此类作品利用行为时根本不会想到著作权问题。

这里的 “社会交往”在范围上远远超出著作权法第２２条所谓的 “个人学习、研究或者欣

赏”，前者重在 “人与人的沟通”，后者则着眼于 “人对作品之汲取”。日常社会交往可以是熟人

间的，例如家庭成员内部、同窗、好友之间的交往，也可以发生在陌生人之间，例如初到一所学

校、单位、城市乃至一个国家；它可以是私密性的，如通过信件、电话、电子邮件、在线即时通

讯手段等进行，也可以是公开的，例如在会议上、商场里、大街上或者交通工具上；交往的场合

可以是政治议事、公司会议、商务谈判、接受媒体采访等等。虽然著作权法规定了作为人身权的

修改权、保护作品完整权以及作为财产权的改编权，生活中将既有作品加以缩写、改写、续写甚

至加以 “恶搞”并在好友之间私下传阅、评点的事例比比皆是。所有这些场合中当事人的利用作

品行为也没有在著作权法的历史上成为打击对象。

这种不受限制的作品利用行为具有如下特点：（１）行为发生在明显的对话语境。（２）对他人

作品的利用具有服务于自身日常交往的工具性。 （３）他人作品不是用以营利、营业的客体。例

如，在私人书信中援引甚至单纯抄录他人作品供好友欣赏。此时，使用作品服务于私人交流这一

目的，在于使好友明了自己对特定作品的态度，从而加深彼此间的了解。而将他人作品加以公开

出版，则恰与此相反。将他人作品上传至网络以供网络用户自由浏览或下载，甚至赢取网站积

分，同样不具备上述特征。因为上传行为没有明显的生活对话性特征，不是服务于双向的沟通，

而是具有突出的单向传播色彩，而积分制度则使得上传行为更多地具备了交易属性。

一边是著作权法的明文规定，一边是全社会就生活对话中的作品自由使用达成的默契，这一

“法外空间”何以会形成？究其原因，恐怕在于一般人进行正常社交活动的自由高于著作权的社

会价值。如果一个人在向其倾慕的人表达敬意或爱意时，必须还要考虑自己说的话是否有著作权

问题，还要考虑说明出处，那么人与人之间的基本沟通将难以为继。在彼此交换的生活信息中包
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〔３３〕 “三步检验法”来自于伯尔尼公约，且被世界贸易组织ＴＲＩＰＳ协议所采纳。ＷＴＯ专家组认可如下观点：在解释三步

检验法时，应当认为，作品的所有利用形式 不论是已经具有还是可能将获得相当经济或实际重要性的利用形式

都必须由作者保留。引自朱理：《后ＴＲＩＰＳ时代版权限制和例外的国际标准 ＷＴＯ专家组首例版权争端裁决

之下的三步测试法及其未来》，《知识产权》２００６年第１期。



含他人作品，用以介绍自我、说明或评价事物、拉近彼此间的联系等等，从来就是普通人生活的

基本组成部分，是维系最低限度的表达所必需，因而，社会在一般观念上也认可这一领域中对作

品的自由利用。〔３４〕

还要指出的是，与时代技术、观念水准相适应的公众间社会交往，不仅对单个人的人格塑造

与发展不可或缺，其在整体上的自由发展对于民主社会的建构亦至关重要。哈贝马斯在谈到近代

民主社会的公共生活领域时说：“其最突出的特征，是在阅读日报或周刊、月刊评论的私人当中，

形成一个松散但开放和弹性的交往网络。通过私人社团和常常是学术协会、新闻记者小组、共济

会、宗教社团这种机构的核心，他们自发地聚集在一起。剧院、博物馆、音乐厅，以及咖啡馆、

茶室、沙龙等对娱乐和对话提供了一种公共空间。这些早期的公共领域逐渐沿着社会的维度延

伸，并且在话题方面也越来越无所不包：聚焦点由艺术和文学转到了政治。”〔３５〕由咖啡馆、茶

室、沙龙等形成的所谓 “文学公共领域”是 “公开批判的练习场所，这种公共批判基本上还集中

在自己内部 这是一个私人对新的私人性的天生经验的自我启蒙过程。” “虽说不是有了咖啡

馆、沙龙和社交聚会，公共观念就一定会产生；但有了它们，公众观念才能称其为观念，进而成

为客观要求，虽然尚未真正出现，但已在酝酿之中。”〔３６〕这样的建立在对话基础上的公共生活领

域只有在思想与发言自由的前提下才能发挥其在政治上的重大作用，因而内在地要求人们在对话

中不去顾及著作权问题。

（三）现行著作权法具有依表达的社会功能而区别对待的内在价值取向

在我国著作权法中找不到关于 “社会交往例外”的规定，但这并不等于法律忽视了表达的社

会功能差异。正好相反，是否对著作权加以限制，表达的社会功能看来是立法者的主要考量因素

之一。分别规定在著作权法第５条和第２２条中的看似风马牛不相及的两项制度恰恰在 “依表达

的社会功能而定著作权之限制”的总原则下实现了统一。

著作权法第５条规定，三类客体不享有著作权法的保护，它们是具有立法、司法、行政性质

的文件及其官方译文、时事新闻以及历法、通用数表、表格和公式。这些表达属于公众所需的基

本生活信息，具有相同的社会使命，就是最快地到达最多的人。

对在著作权法上面目稍显模糊的时事新闻不适用著作权保护的理由同样在于，公众对社会生

活中新近发生事件的知情利益显著超过了传播者的垄断利益。最高人民法院 《关于审理著作权民

事纠纷案件适用法律若干问题的解释》第１６条就时事新闻给出的定义是 “通过大众传播媒介传

播的单纯事实消息”。有学者结合这一规定认为，时事新闻不受保护的原因在于 “简单的语言表

达很容易与被描述的事实发生 ‘混合’”。〔３７〕这一观点有其道理。〔３８〕然而，现代的时事传播早已

超出单纯文字传递或主持人播报，而是大量地以现场原声、画面及其组合为表达手段的多媒体呈

现，对时事的报道也不必然就是极为简短的。例如，对一次灾难求援的现场直播或连续报道完全
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〔３４〕

〔３５〕

〔３６〕

〔３７〕

〔３８〕

任何人在表达时都难免模仿他人的在先表达。将他人的短句子稍稍改动用于表达不同的主题，是极为普通的现象，

在网络上尤其盛行。例如，《南方周末》２０１１年１０月１３日Ｅ３２版 “微观中国”栏目登出 “庞庆涛：我有一个梦想，

永远生活在新闻联播里。那里百姓住每月７７元的廉租房，一个鸡蛋五毛钱，工资增长１１％，农民年收入二三十万

是一般水平，大学生就业率达到９９％。如果有一天，我老无所依，请把我埋在新闻联播里。”在这条微博文里，发

布者将歌词 “如果有一天，我老无所依，请把我埋在春天里”中的 “春天”换成了 “新闻联播”，构成了对作品的

“改编”。

１９９８年哈贝马斯给中国社会科学院社会学研究所景天魁研究员的回信，见尤尔根·哈贝马斯：《关于公共领域问题

的答问》，《社会学研究》１９９９年第３期。

［德］尤尔根·哈贝马斯：《公共领域的结构转型》，曹卫东等译，学林出版社１９９９年版，第３４、４１页。

王迁：《知识产权法教程》，中国人民大学出版社２００９年版，第６８页。

郑成思先生认为，不保护具有纯粹消息报道性质的日常新闻，基本原因出自 “形式与内容”上的 “惟一表达”标准。

参见前引 〔１６〕，郑成思书，第３１１页。



可能达到相当的长度。即便在简短的报道中，角度、距离乃至画面拼接同样包含着报道者的 “判

断”、“选择”，甚至可以体现出不同报道者的报道风格。如果说抓拍照片都是创作，这样的 “连

续抓拍”自然也是。尽管如此，就最近发生的事件，公众的知情利益不但涵盖间接的文字描述，

当然更延及直观的动态画面和现场声响，后者已经成为当代人所获信息的常规形态。〔３９〕

基于同样的理由，为了使公众尽快了解时事，著作权法第２２条允许媒体在三种情形下合理

使用有著作权的作品，分别是报道时事新闻中不可避免的再现或引用、转载时事性文章和刊登或

者播放在公众集会上的讲话。的确，法律要求在报道中呈现他人作品要把握分寸，但免费利用的

原则才是首要的。在这里，诸如 “潜在市场损害”等因素被弃之一隅，或仅在判定利用是否过分

地超越了合理限度才予以考虑。为了实现大众传媒的首要社会功能即 “传递时事信息”，法律要

求著作权人作出牺牲。

规定于著作权法第２２条及 《信息网络传播权保护条例》第６条的 “为介绍、评论某一作品

或者说明某一问题，在向公众提供的作品中适当引用已经发表的作品”，虽然以本人创作为前提，〔４０〕

但却体现了这样的精神：在合理限度内，介绍、评论者的表达自由优先于被介绍、被评论者的著

作权。假如说介绍、评论的表达自由还受到 “必须围绕作品”的束缚，那么 “为说明某一问题而

适当引用”已经将被利用作品视作表达的免费工具。表达越是为了集中传递本人在对社会生活的

意见和理解，其受到的著作权限制就越少。

假如上述规定只是包含了 “个人在以表达参与社会生活之必要限度内得自由利用他人作品”

的精神，那么从著作权法第２２条第１款第９项关于 “免费表演”之规定则直接可以推出 “社会

交往例外”。该项规定的内容是，公开的表演 （著作权法上包括机械表演）如未向公众收取费用，

表演者亦未取酬，即可免费使用。依举重明轻之理，公开的免费表演尚且属于合理使用之列，则

私下的免费表演自然更无需向权利人付费。同理，对表演这种创造性的作品利用尚予以免费，那

么传播效果不如的其他非营利性使用亦应享受免费待遇。

概括而言，虽然现行法并未将 “日常社会交往中的必要信息交流”规定为一项合理使用事

由，但就其趣旨而言却存在着容纳这一事由的空间，并不需要通过推翻现有的著作权法理论为

“社会交往例外”的引入铺平道路。

（四）微博平台属于新型日常社交媒介，对其中的信息传播应当适用 “社会交往例外”

微博虽被称为 “自媒体”，但其与传统媒体之间的差异是本质上的，表现在：（１）传统媒体

基本上是以组织形式 （出版社、报社、电台、电视台、唱片公司、互联网公司、广告公司等等）

存在的。〔４１〕而微博固然可以为传统媒体所用，但更突出的是为原子化的公众提供了直接的信息

发布及共享平台。（２）传统媒体是一种营业，其工作人员以信息的处理与发布为谋生方式。〔４２〕

微博则不然。它旨在为普通人提供一种新的休闲社交方式。它是个体化、生活化、随意性较强
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〔３９〕

〔４０〕

〔４１〕

〔４２〕

著作权法第２２条规定了大众传播媒体的三项合理使用特权，其第１款第３项特许时事报道于必要时得无偿 “再现或

者引用已经发表的作品”。这充分说明，时事新闻的表现形式不限于文字或记者、主持人的播报。

日本著作权法理论认为，合理引用应具备明显区别性及附属性两项要件。参见前引 〔３１〕，田村善之书，第４６６页。

并参见同页日本最高裁判所判词。

作为内容提供者，传统媒体对其发布的信息无论是自行采集部分还是第三人提供部分都负有谨慎核查义务。关于传

统媒体的谨慎义务，参见 ［美］唐·Ｒ．彭伯： 《大众传媒法》，张金玺、赵刚译，中国人民大学出版社２００５年版，

第１８５页。

社会对传统媒体始终有真实、及时和客观报道的行为期待。就此可参见美国新闻自由委员会：《一个自由而负责的新

闻界》，展江等译，中国人民大学出版社２００４年版，第１１页以下。



的。微博文的独创性是顺带的副产品，它的主旨是 “攀谈”。〔４３〕发布微博文与传统著作权法上的

“发表”其实有很大不同。虽然著作权法上 “发表”的定义为 “公之于众”，但在互联网以前的时

代主要是指 “公布在传统媒体上”，带有相当的庄重色彩。〔４４〕作者并藉此从媒介组织获得报酬。

微博文的公之于众就是把本人的兴之所至写在自己的微博主页上，他人是否前来浏览，由其自行

决定。（３）传统媒体的信息传播是单向、线性的，微博上的信息传播是互动、网络式的。因此

说，微博是新型社交网络。〔４５〕（４）传统媒体当然也发布短消息，但短消息并不构成其主要部分，

更确切地说，媒体发布的不是简单的短消息，而是第一时间的短消息。而 “短小”却是一切微博

文的特征，它的确就是以文字形式呈现的 “自言自语”和 “你一言我一语”。微博的核心价值在

于，它将前网络时代的日常社交语境搬到了网络空间，空前增加了普通人的交往机会。激励微博

用户不断发布微博文的是自我表达和与人沟通的欲望。可以说，微博就是数字时代的 “沙龙”、

“咖啡馆”和 “社交聚会”。〔４６〕

微博虽然是 “微型博客”（ｍｉｃｒｏｂｌｏｇｇｉｎｇ）的缩略语，但与网络博客有别。博客作为一种信

息平台，本质上为较长篇幅的写作而准备，具有极强的单向传播色彩，与微博平台上的 “你一

言，我一语”不同。博客从根本上讲不过是把写作的载体从纸张变成了数码介质。它虽然可以是

开放的，但却不适宜在上下班路上、旅行途中、工余茶歇乃至冗长的会议上随时发布和欣赏。微

博文虽表现为文字，实为数字时代的 “口语”，与普通人在旅行、购物、参加聚会乃至参与一场

街头讨论时的即兴发言没有任何不同。在这里，表达者与倾听者的角色处在不断互换之中，交往

特征明显。从使用目的上讲，微博本就处于公民的营业或职业生活之外，属于公民生活中与经济

利益期待无关的那一部分，受到关注、评论、转发就是它所期待的 “酬劳”。给微博平台加上著

作权的限制，就超出了人们的期待。这种保护 （或者限制）不但起不到鼓励发言的作用，反而可

能驱动 “作者”们出尔反尔。

讨论至此，可以得出的结论是，由于微博平台是新型的社会交往空间，尤其是具有鲜明的日

常对话性、即兴以及非营业性特征，该平台的言论原则上不应受到著作权的限制。这既包括用户

发微博时可以自由使用他人网上或网下的作品，也包括不得禁止他人在平台上使用自己的 “独创

性”微博文。只要具备 “社会交往例外”的要求，那么传播自由不仅仅在一家微博运营商的平台

上内部适用，而是适用于所有的微博平台。

结　语

与规定于我国著作权法第２２条的 “个人学习、研究或者欣赏”的合理使用类型不同，使用

微博的目的不是向内，而是向外，是 “嘤其鸣矣，求其友声”。尽管如此，本文认为，微博平台
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微博平台上的著作权

〔４３〕

〔４４〕

〔４５〕

〔４６〕

微博从其诞生之初就是 “短信”平台，其字数普遍限制在１４０个字以下，正是基于初期手机短信录入的上限是１４０个

字。运营商希望藉此实现网络与手机通信的紧密联合，而 “短”正是为了信息传递的快捷。参见前引 〔４〕，荀瑶文。

著名传播学者波兹曼指出，印刷术时代的美国话语，“由于深深扎根于铅字的传统，因而是严肃的，其论点和表现形

式是倾向理性的，具有意味深长的实质内容。”［美］尼尔·波兹曼：《娱乐至死》，章艳，吴燕莛译，广西师范大学

出版社２００９年版，第４９页。

殷俊、何芳：《微博在我国的传播现状及传播特征分析》，《河南大学学报 （社会科学版）》２０１１年第３期。

著作权法坚持观点、思想、事实不受保护，只有关于它们的表达才能构成作品受到保护，只有在表达的可能性十分

有限时，表达才被排除于保护之外。其实，同一观点即便有多种表达形式，这些表达形式还是各有其效果乃至高下

之分。有的表达能够很好地传递观点，有的表达虽然也包含了特定观点，却令人费解。在这个意义上，观点与表达

在一定程度上是不可分的。仅仅因为还有他种表达可能就赋予此种表达以独占权，尤其在短小表达领域容易造成借

助垄断表达而垄断观点的后果。



上的作品利用行为仍构成著作权法意义上的 “合理使用”，因此无需经过权利人许可，亦无需就

此支付报酬。对微博平台在法律上作如是对待，理由在于它已然成为普通人的日常社会交往空

间，在这一空间中的发言与沟通是当代条件下个体的人格发展所必需，因而要求充分的自由。虽

然以短文字的形式出现，微博平台上的 “发言”仍然保留了日常对话式语境、作品利用的工具性

以及非营业性三项特征，从而符合本文所指的 “社会交往例外”要求。

如果照搬现行著作权法及 《信息网络传播权保护条例》的规定，那么微博平台上的传播将很

难享受 “合理使用”待遇。然而，从著作权法关于著作权限制的诸项制度中可以得出 “表达的传

播价值越高，非营利性越强，则来自著作权的限制越低”的结论。著作权法第５条除外客体之规

定，第２２条关于个人利用、媒体报道、免费表演等规定支持这一结论。一言以蔽之，对微博平

台上的言论适用 “合理使用”规定与现行著作权法之趣旨无违。

当然，不能排除如下可能：有人使用微博不是为了与他人进行对话，而是为了不经许可地传

播他人作品，例如化整为零地将长篇作品以微博信息形式发到自己或他人主页上，这种行为在性

质上更接近于侵权而非合理使用。不过，这种情况不会常见。因为如此传播费时费力，阅读起来

同样费时费力，故传播效果不会太好。

个人微博兴起之后，各类企事业单位、社会组织乃至政府机构也纷纷开设微博。对于此类微

博需要区别对待。本文认为，原则上应推定此类微博具有营业或履行职责的性质，因此不能适用

“社会交往例外”，而只能援引著作权法关于合理使用的闭合性规定。例如，蒙牛乳业公司的官方

微博应推定为营业性质，而网民自发建立的 “蒙牛”微博群则具有社会交往的讨论特征。

还需指出的是，本文主张微博平台上的合理使用，但不反对微博运营商、用户依据反不正当

竞争法或侵权责任法抵御竞争者、网络用户的不正当竞争或侵权行为。例如，微博在我国出现了

从用户名到内容的整体性复制现象，其中存在着构成人格权侵权或不正当竞争的可能性。〔４７〕此

外，发布者、微博运营商不能阻止微博平台上的传播，并不等于其不能借助其微博文获得经济利

益。他可以将微博文汇集交由他人出版，或者在网上设置收费阅读服务，或者转入线下写作。即

使是那些声称在微博上 “打草稿”的作家，也握有出版 “本人认证版”、“最终版”、“修订版”或

“增补版”的机会，并没有丧失太多经济利益。此外，那些微博获得广泛影响力的人可以利用自

己的名望赚取收入。此时，微博文就是作者的网络广告。
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〔４７〕２０１０年爆发过数十位新浪微博名人集体维权事件，声讨其他门户网站的微博复制。９月２７日，作家罗志渊发表微博

声明称，搜狐等微博运营商复制了其新浪微博，包括名字、头像、微博内容及图片。而腾讯微博用户也指责新浪微

博抄袭其内容和图片。值得注意的是，拷贝该微博的，多为一些不活跃的用户。参见前引 〔７〕，《人民日报》载文。




