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摘要：街头涂鸦与有限媒介间的权属分离催生规范适用的利益冲突，突出表现为著作权法与群体规约

相抵牾、保护作品完整权与媒介物权相抵触。囿于规范外部性缺陷和媒介表达要素化，著作权法无法

为此提供妥适的规则支持。通过发挥司法能动性将群体规约作为事实结构性要素引入裁判，同时从街

头涂鸦的可移除性、街头涂鸦的艺术价值、涂鸦创作者的主观意图、媒介物权人的行为利益以及各方

注意义务等角度开展要素权衡，是当前维系街头涂鸦艺术有序发展与实现社会精细化治理的必然选择。 
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作为后现代边缘文化艺术，兴起于 20 世纪 60 年代的街头涂鸦(graffiti)①因其叛逆和反抗的亚文化

属性，曾长期被西方市政部门、艺术行业、主流媒体、社会公众等以“乱涂乱画”“破坏财产”为由

进行“零容忍”的话语抵制与实践对抗[1]。直至 20 世纪 80 年代，街头涂鸦内蕴的美学价值与文化意

义才逐渐被接受，进而作为城市艺术系列的有机成分被文化产业群体接纳[2]。近年来，随着自由主义

浪潮兴起，绘制于合法创作媒介
②
之上的街头涂鸦因暗合其内在机理，在世界范围内风靡。我国也不

例外。自 2000 年以来，以北京、上海、广州、重庆等为中心的著名涂鸦地点
③
和涂鸦艺术共同体成员

数量均在快速增加，并在历经对国外街头涂鸦要素的单纯挪用、模仿之后，走上了对中国文化和传统

元素进行独特诠释的本土化道路：不同于西方街头涂鸦所自带的对社会不公、阶级压迫之不满，国内

街头涂鸦往往展现出突出的“无污染的抵抗性和去工艺化的景观性”[3]，在关注“汉字”与“文化意

象”使用的同时，注重在艺术构图和精美装饰中凸显城市人文特色与地域传统文化，彰显出了一种博

学与雅致的审美情趣[4]。 

尽管街头涂鸦在同本土文化交融之后焕发了新的生机与活力。但不可否认，作为个性化智力创作

成果的街头涂鸦，自绘制之日起即面临着与其所依附媒介的“纠缠”与“对抗”。申言之，在街头涂

鸦具备独创性、可再现性以及审美意义而构成著作权法意义的美术作品的情况下，因特定且有限的涂

鸦媒介物权基本由他人所有，其在创作与存续过程中不可避免地会出现诸多新闻所报道的同其他涂鸦

创作者、媒介物权人乃至城市公共管理部门间的利益冲突[5−6]。此时，考虑到各利益相关方都有其正

当性依据
④
，难以仅凭对既有规则的文义解释或逻辑推理即可顺利完成对涂鸦行为的正当性评价。诉

诸法律实践理性对街头涂鸦艺术背后相冲突的利益进行比较而加以取舍与选择，似乎已成为当下唯一

的解决之道。由此，正所谓“涂鸦客的出现代表弱小个人争取有效使用公开空间的一种草根社会运动，

追求的不是价值的补偿或利益生产，而是公平正义或合理分配”[7]。如何在鼓励艺术创作和实现社 
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会精细化治理的平衡中完成街头涂鸦所涉多元利益冲突的纾解，仍有待在法治轨道上予以深入探讨。 

 

一、问题：街头涂鸦媒介使用中存在的利益冲突 
 

由于街头涂鸦符合“以线条、色彩或者其他方式构成的有审美意义的平面造型艺术作品”[8]

的定义，实践中通常将其作为著作权法意义上的美术作品来加以认定。但与一般美术作品不同，街

头涂鸦从外在形态来看需附着在建筑墙壁之上，其在创作以及后续固定中与附着媒介产生了高度的

个性化链接与互动性交流。基于此，媒介供给数量的现实有限以及街头涂鸦同媒介间的权属分离状

态，使得街头涂鸦的艺术特质更容易招致强烈的利益冲突，并集中体现为维护个人独创表达的著作

权法与保证集体持续创作的群体规约相抵牾、保护作品完整的著作权与实现媒介自由支配的物权相

抵触。 

(一) 著作权法与群体规约相抵牾：个人独创表达与集体持续创作 

作为对各种冲突的利益进行评价的结果[9]，制度通常有正式制度和非正式制度两种存在形式。前

者是由立法者颁行或者至少为立法者所承认的，不构成难以容忍之恶，并由国家的强制手段保障实施

的成文规范，譬如著作权法、城市市容和环境卫生管理条例[10](64)；后者则是人们在长期交往中自发形

成并被演进变化中的社会关系所强化的行为规范，包括群体规约、习惯传统等，其实施依赖于成员的

自愿而非外界的强迫[11]。鉴于现实中合法涂鸦媒介供给的客观有限，意在保护个人独创性表达的著作

权法规范无疑会同旨在维系涂鸦艺术共同体持续创作的群体规约相抵牾。 

具体而言，涂鸦艺术共同体成员基于各自的艺术审美和绘制技巧，在 20 世纪 70 年代即就涂鸦创

作媒介的分配自发产生了关于覆盖(going cover)在先涂鸦作品的群体规约：如果某一涂鸦创作者为证

明自己拥有更强的绘制技艺，其可以选择对媒介之上已有涂鸦进行喷涂、覆盖并绘制其自认为内容更

为复杂、水平更为高超的全新涂鸦[12]。但若新绘制的涂鸦质量不如人意，则后创作者会被本地区艺术

共同体内的其他成员认为是 Toy(玩物)，并会以在后作品旁喷涂“hot 110”⑤
的方式来表达他们对先涂

鸦创作者的支持[13]。如埃里克森所言，交织紧密的群体会形成一些社会规范，会形成无须法律规制的

秩序。越是交织紧密的社会，在重复博弈机制、声誉机制和信号传导机制可能发挥作用的情况下，民

间规范发挥作用的空间就越大[14]。通过放弃涂鸦作品著作权和将现实生活中的等级秩序进行有机嫁

接，涂鸦艺术共同体成员借助群体规约，不仅顺利完成了在有限媒介上的街头涂鸦分层并置，而且在

城市空间里实现了话语权分配与身份协商。但值得注意的是，该类群体规约在同政府、社会治理互动

中发挥拾遗补阙作用的同时，也同著作权法规范产生了适用上的矛盾：在涂鸦受众日趋广泛的背景下，

出于对“圈外”(对前述群体规约不知情或知情但不置可否)涂鸦创作者绘制水平不满而自行覆盖其涂

鸦作品的“圈内”行为，在该涂鸦创作者特别提出保护作品权利诉求的情况下，难免会同《中华人民

共和国著作权法》(以下简称《著作权法》)第 10 条规定发生冲突。相关案例如橘子洲大桥东桥堤上的

巨幅袁隆平涂鸦即因在绘制过程中触及前述群体规约，在完成后被多次喷涂覆盖[15]。毋庸讳言，自治

应是法治下的自治，无论是基于法的权威来源抑或效力位阶，成文法对群体规约的谦抑性均不应被绝

对化。但哈耶克曾指出，与外部秩序相对应的外部规则(法律)尽管是人类社会所不可或缺的治理工具，

但是它却不能因此而侵扰甚或替代内部秩序得以生成并得以为续的内部规则(群体规约)，否则自生自

发的内部秩序和植根于其间的个人的行动自由就会蒙受侵犯并遭到扼杀[16]。由此，想在维续街头涂

鸦艺术有序发展的基础上，消弥由人类理性建构的著作权法规范与民间自发生成的涂鸦群体规约之

间的裂隙，妥善平衡个人独创表达与集体持续创作间的利益关系，需要在法律框架内寻求有效的解决

途径。 
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(二) 著作权与物权相抵触：保护作品完整与媒介自由支配 

所谓著作权与物权相抵触，是指两个或者两个以上同样具有法律上之依据的权利，因法律未对它

们之间的关系作出明确界定而引起的二者之间不和谐的状态[17]。其本质系旨在表达和实现一定价值秩

序的法律所确定的正当利益之间的冲突[18]。街头涂鸦同媒介间近乎天然的权属分离状态，使得街头涂

鸦自诞生起即存在着保护作品完整权
⑥[19](154−158)同媒介上的物权相抵触之可能。 

如前所述，随着对街头涂鸦的美学价值与文化意义的深挖，建筑业主、商业策展人等媒介物权人

基于环境美化、商业宣传等目的开始通过书面协商、口头承诺等方式，为涂鸦创作者提供“合法涂鸦

区”用以自主表达思想。然而，这种使用始终是不稳定且有限度的。即以美国“涂鸦圣地”5Pointz

案
⑦[20]和我国施某与上海金拱门食品有限公司新风路店的著作权权属、侵权纠纷案

⑧
为例，一旦物权人

因财产出租、转让等原因决定收回涂鸦创作者对该媒介的使用权并单方决定对绘制于其上的街头涂鸦

进行修改或清除，便会产生涂鸦作品的完整存续利益与媒介自由支配利益，也即保护作品完整权同媒

介物权间的冲突。有观点以《中华人民共和国民法典》第 322 条和街头涂鸦本身具有易毁性、短暂性

为由，主张应出于鼓励物尽其用[21]或公平正义[22]的理念优先保护物权人的事实管领力。可问题在于，

此时街头涂鸦的著作权亦因该媒介物权人的权利行使而无法存续，因街头涂鸦所生之保护作品完整权

又该如何保障？况且街头涂鸦对于涂鸦艺术共同体内绝大部分成员而言，往往是对“青葱”日子、不

羁青春的文化纪念，对涂鸦艺术魅力发自内心的热爱与追求[23]，使得街头涂鸦所凝聚的个性表达以及

情感思考等精神人格利益在权利位阶中的重要性不言自明。相较现实留存街头涂鸦作品，仅依凭涂鸦

毁损来考虑对创作者进行赔偿的实质意义显然不大。由此，因权利制度存在的根本目的即在于保护和

实现人的主体性，作为与物权同一位阶的民事权利，在街头涂鸦借助特定媒介成功彰显艺术创造力和

文化审美价值之时，针对相关媒介的物权行使行为若对街头涂鸦所凝聚着的创作者精神人格利益造成

损害，显然有所不当[24]。 

 

二、缘由：规范的外部性缺陷与媒介表达要素化 
 

虽然著作权法存在的目的在于对各类作品创作和传播过程提供规则支持，以对其中所生发之利益

冲突进行调和，但显而易见，面对涂鸦媒介使用中的利益冲突，仅凭既有规范已难以为化解冲突提供

恰当有效且令人信服的解决方案。设法借助法律方法以救济法律调整之空缺正是司法面临的重要任

务，而探究法律调整不能之因由是展开此问题之前提。 

(一) 规范外部性缺陷迫使群体规约生成 

作为对社会原始事实进行规范加工的产物，著作权法在调整人与人之间的关系和安排作品创作与

传播行为时，必然要对调整过程所可能涉及的事实利益或群体欲求予以充分考虑[25](81−82)。但著作权法

亦须直面现实生活的复杂性。一旦著作权法难以与其所调整的社会事实相互呼应、有效对接，即会产

生规范的外部性缺陷。此时，由于规范的外部性缺陷很难在现行法律体系内得到救济，在符合利益衡

平和实质正义之法律精神与原则的前提下，允许著作权法向群体规约开放以寻求缺陷救济，便成为规

范实施时必要乃至必需的选择[26]。 

1. 规范调整的法律效果有违群体利益诉求 

与《著作权法》第 10 条相冲突的群体规约之所以生成，主要原因在于著作权法所规定的法律后

果严重脱离涂鸦艺术共同体的利益诉求。与传统美术作品相比，街头涂鸦最为显著的特征在于创作者

选择把凝聚自身个性表达和群体文化积淀的作品绘制在他人所有的公开、合法媒介之上。在艺术研究

视角下，尽管如此做法因打破以画廊为代表的精英艺术阶层对美学表达形式和评价标准的垄断而值得

称赞，但在城市公共管理部门看来，这一艺术形式因更多地混淆和打乱了城市公共指示系统和代码体
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系，颠覆了固有的城市空间秩序和属地编目而理应得到相对强硬的管制[27]。基于此，迄今为止，涂鸦

创作者虽然可通过同个人、政府的协商而在二者所提供的“合法涂鸦区”进行作品绘制，但此类涂鸦

区的数量终究是有限的。加之涂鸦艺术具有叛逆与反抗的亚文化底色，由涂鸦艺术共同体自发生成关

于允许喷涂、覆盖先前作品的群体规约无疑因内蕴诸多涂鸦创作者对于可持续创作的利益欲求而具有

客观必然性。由此，倘若严格依照《著作权法》第 10 条予以规制，虽然可以达到保护某一涂鸦创作

者个性化智力创作成果的法律效果，但能否获得涂鸦艺术共同体内其他成员和社会公众的理解，并由

此取得良好的社会效果，殊值怀疑。而且，在媒介供给极为有限的情况下，若严格以著作法规范对涂

鸦覆盖行为加以调整，大概率会迫使街头涂鸦再度转入“地下”。个性化的极端表达将再次压制街头

涂鸦中的美学价值，并重新令街头涂鸦陷入“涂鸦—清除—再涂鸦”的恶性循环，严重影响街头涂鸦

艺术的后续发展与迭代创新。 

2. 有限理性的民主立法忽略新兴艺术表达 

受立法者有限理性的影响，民主立法的固有缺陷亦系群体规约自发生成的重要原因。作为 20 世

纪 80 年代随波普主义(Pop Art)、嘻哈文化(Hip-Hop)兴起而演绎生成的一种表达实践，街头涂鸦天生

是一种以突出个体经验在场，借助非系统绘画方法、碎片化图景来表达对知识经验可靠性的反思与对

外部世界真相和秩序疏离的青年亚文化[28]。基于此，尽管街头涂鸦在近年的商业合作、政府“妥协”

中获得一定程度的发展，但由于我国“不具备与欧美类似的涂鸦文化肌理和环境，国人自身文化传承

亦缺乏涂鸦艺术产生的土壤和发展的精神动力”[29]，与国外涂鸦圣地(如纽约、柏林)相比，国内活跃

的涂鸦创作者在群体总量上仍呈现出较低水平[23]。据此，考虑到立法本质是诸多利益集团经激烈博弈

后相互妥协的产物[30]，对于街头涂鸦此类规模尚小且不容易组织化的艺术共同体之持续创作利益的保

护，立法者大概率会决定延迟考量，从而避免制度供给所可能产生的规模不经济以及同其他部门法规

(民法典、城市环境管理条例等)间的矛盾。除此之外，著作权法对街头涂鸦艺术调整的不能亦当归因

于立法者本身有限的理性认知能力。“人类生活在一个意义建构的世界中，仅凭人类的机体性质无法

清楚地揭示人类与这个世界的相关性。世界包含着体验和期望的广泛可能性，但是，只有有限的可能

性能够被意识所认知、被处理为信息或被行动所俘获。”[31]客观地讲，街头涂鸦艺术从诞生到风靡满

打满算只有 40 个年头，引入我国也才 20 余年，要求立法者对这一完全不同于传统美术作品呈现形式

的青年亚文化——街头涂鸦及其所关联的生活事实与法律关系进行提前认知与制度排演，确实不具有

可行性。因此，在既有法规范无法就合法有限的媒介分配提供恰当救济之时，涂鸦艺术共同体自发生

成群体规约以调整内部创作秩序情有可原。从法律运行及应然性来看，著作权法也必须面对现代艺术

发展的复杂性与偶在性，必然要在自身就某一特定艺术事实存在不圆满安排时承认在外部存在具有一

定自治性的规范资源。 

实际上，“法治并不意味着要否定社会自治，也不意味着国家可以通过法律覆盖生活的每一个角

落……”[32]就街头涂鸦艺术的发展与繁荣而言，反映涂鸦艺术共同体可持续创作利益的群体规约与保

护涂鸦创作者个人独创性表达利益的著作权法应发挥各自不同的作用，二者不可偏废，否则将出现社

会与文化治理秩序的失衡。只有实现著作权法与群体规约、集体创作与个体表达间的良性互动，才能

真正促进街头涂鸦艺术与城市空间治理的整体和谐与共同繁荣。 

(二) 媒介表达要素化打破权利调整逻辑 

作为激励作品创作与规制作品使用行为的正式规则体系，著作权法不仅影响着全部关联主体的切

身利益，而且还关乎作为国家基本法律的民法典所调整的对象，即私人财产秩序和精神文化需求的繁

荣状态和正确路向。基于此，从体系适用角度来看，著作权法被要求保持同其他民事基本法，特别是

民法典物权编具有边界清晰、逻辑一贯的意义构造。而考虑到在后手抄时代，作品通常具有消费非竞
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争性(non-rivalrous)，故就美术作品著作权与载体物权的衔接关系而言，学界以及实务界普遍赞同在坚

持“权利载体—权利客体—著作权”法律关系构造基础上，对著作权和物权予以区分评价
⑨
。唯此以

契合“一权多物”这一著作权与作品载体的关系常态，彰显著作权制度与物权制度的内在不同机理，

实现“恺撒的归恺撒，上帝的归上帝”[33]。但针对涂鸦媒介使用所产生的保护作品完整与媒介自由支

配利益冲突(或称著作权与物权冲突)，该区分评价规则可否继续适用尤其值得怀疑。 

街头涂鸦与一般美术作品的区别除表现在前者须以他属媒介作为艺术表达载体外，还体现于街头

涂鸦的内容风格与媒介本身存在千丝万缕的联系。从著作权法的视角来看，该媒介已然成为所承载涂

鸦作品的一种重要表达要素，媒介表达要素化是街头涂鸦区别于一般美术作品的另一艺术特质。申言

之，第一，涂鸦创作者之所以能够在街头涂鸦的视觉独创性营造上取得成功，很大程度上归因于其对

媒介及其周边空间环境的整体感知与深刻把握。例如，北京涂鸦艺术家张大力于正被拆除的老建筑物

墙壁上所绘制的涂鸦作品《拆》，即形象地揭露出城市化进程中历史延续与现代建设之间的矛盾。而

莫斯科涂鸦艺术家 Dmitri Vrubel 于冷战时期在柏林墙绘制的《兄弟之吻》，也生动地传递出作者内心

对于二战后意识形态分裂和人权侵犯问题的复杂情绪与政治观点。第二，正如重庆黄桷坪涂鸦街在历

经漫长岁月之后仍常被国内外艺术家、游客回忆并提及，街头涂鸦作品对于所依附的媒介亦具有环境

视觉布局的解构与重建功用。在此过程中，二者共同作为地域文化的象征性符号，让公众记忆得以在

城市框架和当地文化体系中持续进行更加广泛的建构、传递与交流[34]。 

涂鸦媒介的开放性和多元性不仅启迪了涂鸦创作者对其“所处空间”和“外在世界”的感知，而

且还通过同街头涂鸦的耦合共同完成了对涂鸦创作者私人情感、个体化的群体共同经验以及地域特色

文化的外化彰显。因此，对街头涂鸦著作权与媒介物权依照传统调整逻辑进行区分评价已不再具有前

提基础。但亦须注意，涂鸦媒介的表达要素化并不意味着媒介物权人所进行的清洗、粉刷行为因涉嫌

侵害保护作品完整权而应予完全禁止。拉伦茨曾言：“决定某一行为之民法取向的，除行为本身之外，

还应考察其法效意思，而法效意思根本不可能完全脱离其环境事实而构成违法行为。”[35]由此，对于

因涂鸦媒介使用所产生的保护作品完整与媒介自由支配间的利益冲突，难以仅凭对既有规则的文义解

释或对事例的逻辑推理而顺利完成行为评价。唯有结合个案情况诉诸利益衡量，方可完成“善”与“善”

的最终抉择。同时，考虑到利益判断始终是模棱两可的，不能仅仰仗法官个人的主观抉择，而必须循

法所得。故在利益衡量过程中，法官必须注重裁判结论的论证与说理，从多个角度对相关论据展开详

述，以在增强裁判说服力的同时，满足法律安定性以及对裁判平等透明的要求，实现冲突各方主体思

维的互通[10](25−26)。 

 

三、化解：群体规约事实介入与多要素利益衡量 
 

利益冲突(conflict of interest)反映的是社会成员间所具有的抵触性、非合作性甚至滋生敌意性的社

会互动形式和社会关系。尽管现行著作权法在面对街头涂鸦这一新兴、独特艺术表达形式时会显露出

各类适用缺陷，但统领于法治化目标之下，从实现社会精细化治理[36]角度来看，仍有可能借助司法裁

判这一蕴含高度智慧的法律适用力量来对涂鸦媒介使用背后所反映的利益分配失衡现象予以救济。

“法不只是评价性的规范，它也将是有实效的力量。……而从理念王国进入现实王国的门径，则是谙

熟世俗生活关系的法官。正是在法官那里，法才道成肉身。”[37]只有在个案裁判中合理协调街头涂鸦

背后的多元利益关系，实现媒介使用中相冲突利益间的有效平衡，方可确保涂鸦创作者在自由进行个

性化创作中能够尽自己的本分来维系街头涂鸦艺术的有序发展，最大限度地避免对有限媒介的“挪用”

与“对抗”，防止这一不符合社会秩序假定的行为发生[25](9)。 
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(一) 事实认定中的群体规约介入 

作为对著作权法外部性缺陷予以自发救济的产物，群体规约实则构成埃利希意义上的一阶秩

序
⑩[38](545)。二者本该共同发挥维续街头涂鸦艺术发展与繁荣社会文化秩序的功用，然而，由于形式理

性的国家法为建构秩序所必需，且现代自然法思想与实证意义思想亦坚持事实上的法律形式理性而对

实质理性保持警惕[39]，自前述可知，实践中涂鸦艺术共同体的群体规约始终未真正参与媒介使用利益

冲突的纾解。由此，要令群体规约的制度性价值得到切实发挥，唯有让法官裁判走向能动。要通过将

群体规约作为案件事实的结构性要素或将群体规约作为司法裁判小前提，来消解形式正义与实质正

义、保护个人独创性表达与维系集体可持续创作间的冲突，弥合著作权法规范与街头涂鸦艺术间的鸿

沟。具言之，相较将群体规约作为个案裁判之大前提所可能招致的对法律渊源正当性与适用规范性的

质疑，援引与案涉利益冲突存在密切关联的群体规约作为案件事实结构性要素，往往会有效帮助法官

恰当地认知与识别生效之“法”，进而有利于其在规范构成要件和具体事实的目光来回顾盼中，真正

理解和回应时下涂鸦创作者与涂鸦艺术共同体的情感需要和艺术发展诉求[10](65)。在此，兹以被覆盖涂

鸦作品的权利人向法院起诉要求覆盖者停止侵害、赔偿损害为例试作说明。在将群体规约作为案件事

实结构性要素的基础上，虽然案涉涂鸦喷涂行为属于侵害著作权的行为，但若查证该喷涂行为的作出

符合当地艺术共同体群体规约以及确实受到合法媒介供给数量有限之影响，出于尽可能不对后续街头

涂鸦艺术发展和社会公共治理产生消极影响的考量，法官原则上可拒绝原告停止侵害之请求，并在综

合考量案涉涂鸦的艺术价值、创作者意图、各方注意义务等各要素基础上，审慎酌定损害赔偿数额。

至此，著作权法规范调整的法律效果与群体规约介入所带来的社会效果实现了有机统一。 

值得注意的是，法官在将群体规约作为案件事实结构性要素时，需关注以下两个问题：一是群体

规约的举证与识别；二是当事人对群体规约的可接受性。就第一个问题而言，由于法官在司法裁判过

程中的主要任务是寻找解决纠纷的具体法律规范、明确案件事实中的规范结构以及发掘其中的权利义

务配置规则，故关于个案可适用的涂鸦群体规约存在与否，“除主张之当事人依法提出证据外，法院

尚应依职权调查”[40]。因此，在个案审理过程中，当双方当事人及律师的举证难以令法官信服时，法

官应依职权深入“合法涂鸦区”进行深度调查，并在听取多位涂鸦创作者关于群体规约是否系多年惯

行之事以及其是否具有行为拘束力的意见之后，形成关于本地区群体规约的个体认知与自我判断，以

此为后续纠纷裁判的规范事实构造提供指导[41]。至于第二个问题，不可否认，将涂鸦群体规约作为案

件事实构造要素可能导致著作权法的适用偏离预设，进而引发不知情当事人以及社会公众的质疑与不

接受。但我们须意识到，作为“一个集体基于特定历史传统的自我理解、特定共同体的文化认同、特

定情境的价值共识和特定人权的利益协调”[42]的结果，在既有法规范关注之前甚至在关注之后，得到

诸多涂鸦创作者广泛遵守的群体规约已然于大多数情况下完成了对城市有限合法媒介的合理分配，并

在此期间有效降低了著作权法、城市环境管理条例等正式制度的实施成本。“一套共同的伦理和价值

体系对于许多内在制度的执行来讲是一个重要的基础，并对降低交易成本来讲至关重要。毕竟，内在

规则的自发执行一般都比严重依赖外在惩罚(诉讼)要便宜。”[43]由此，法官在裁判分配当事人间的权利

义务时，无论是出于对街头涂鸦独特艺术文化的尊重，还是基于降低制度实施成本之考量，将该群体

规约作为案件事实的结构性要素有其必然性与正当性。也基于此，为避免所作出的裁判引发不必要的

争议，法官必须结合个案具体情况对裁判结论展开扎实深入的说理论证。要通过将与案涉相冲突的涂

鸦创作者利益与艺术共同体利益、个体权利诉求和社会后续治理成本相权衡的过程，对相关各方予以

详细的解释与披露，完成冲突各方主体思维的互通，实现裁判结论的无缝化和逻辑自洽。 

(二) 裁判论证中的多要素衡量 

规范适用时群体规约的介入虽然为法官有效识别街头涂鸦的独特艺术肌理，思考和平衡涂鸦创作

者的个人表达利益与艺术共同体的集体创作利益建立事实与论证基础，但若要彻底实现涂鸦媒介使用
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中利益冲突的消解，还需要对涂鸦完整存续与媒介自由支配这一矛盾利益关系进行全方位、多角度的

要素权衡。而为顺利完成对裁判结论正当性的客观价值检视，笔者以为，法官在进行利益衡量时所应

考虑的要素包括：①街头涂鸦的可移除性；②街头涂鸦的艺术价值；③涂鸦创作者的主观意图；④媒

介物权人的行为利益；⑤各方的注意义务。 

1. 街头涂鸦的可移除性 

法官所应考虑的第一个要素是街头涂鸦的可移除性。美国《视觉艺术家权利法案》(Visual Artists 

Rights Act of 1990，VARA)关于第 106A(a)条第(3)款保护精神权利(类似我国保护作品完整权)的适用例

外即明确指出，如果作品与载体密不可分且对该移除势必造成作品破坏，那么媒介所有人就需要提供

证据来证明作品创作者同意将案涉作品安装在建筑物中，并且知悉该作品可能在未来遭到毁损破坏，

否则将追究其毁损作品的责任 。 

作品的可移除性应作何种理解？由于我国《著作权法》第 10 条所规定的保护作品完整权仅限于

禁止实质性改变作者原本想要表达的思想、感情，故在实践中，如果能够寻找到与原媒介相类似的替

代地点并重新完成涂鸦绘制，或者完成对涂鸦及其所附着媒介的“整体性”摄影，原则上即应认定该

项要件得以满足。也有观点指出，涂鸦是不可能通过前述方式得以完全移除的。因为通过该方式移除

后的“复制品”可能因表达形式、地点环境的改变而影响原件所欲传递的文化氛围以致“概念毁损”
[44]。对此担忧，在街头涂鸦媒介表达要素化逻辑下，笔者亦认为存在可资借鉴之处。与根据音乐曲谱

所写的一首音乐作品，或者像图书那样的一个纯粹的文字作品不同，“由于在确定艺术品(涂鸦)质量上

并没有‘客观’的方法，所以未完全相同的复制件总是令人质疑的”[45]。基于此，就街头涂鸦可移除

性要件的认定，笔者以为，或可从涂鸦创作情况着手予以个案解决：如果案涉涂鸦与所依附媒介深度

耦合并共同完成了对涂鸦创作者之私人情感的表达，例如绘制于柏林墙上的《兄弟之吻》，此时应认

为该特定涂鸦不可移动；而若案涉涂鸦构图简单、艺术价值较低且与载体媒介间意义联系不甚紧密，

作为裁判者的法官则应以“存在采取摄影、拍照等方式进行留存并于替代性绘制地点予以再现之可能”

认为其满足了可移除性之要件。 

2. 街头涂鸦的艺术价值 

正如在 5Pointz 案中，原告通过向法官提供大量的新闻报道、各种支持信件、各类获奖事实，有

效证实了案涉涂鸦作品的社会声誉和艺术地位。围绕涂鸦媒介使用所产生的利益冲突，法官应考虑的

第二个要素即案涉街头涂鸦的艺术价值。而对该要素进行权衡，正如霍姆斯法官所言：“由那些只经

过法律训练的人来判断美术作品的价值是危险的。一方面，有些极具天才的绘画一开始不被人们所欣

赏；另一方面，有些在法官看来缺乏美学价值和教育意义的作品却能够被一些民众所接受。不能因为

这些民众的品位低就认为这幅绘画不受版权保护。”[19](72)因此，就街头涂鸦艺术价值的认定，我国法

官应在尽可能利用专家辅助人制度、人民陪审员制度的基础上，视当地政府和居民的接受程度而定，

同时也须重视街头涂鸦所赋予的是什么样的社会意涵，以及带给当地都市景观及居民的生活视觉感受

如何[46]。 

3. 涂鸦创作者的主观意图 

围绕涂鸦媒介使用所产生的利益冲突，法官应考虑的第三个要素应是涂鸦创作者的主观意图。无

论是《伯尔尼公约》、美国 VARA 法案，还是我国著作权法，就著作人身权的规定均主要源于对创作

者声誉的关注。由此，如果现实中作品创作者绘制街头涂鸦的意图仅在于锻炼自己的涂鸦技艺或仅用

作一次性活动展示品，即如 Pollara v. Seymour 案中的创作者并无永久保留案涉作品的意图，那么法官

在裁决相关人格权利保护诉求时，应将相对应的利益重要性置于劣后地位 。而如果涂鸦创作者对于

所绘制的涂鸦作品倾入了大量心血且成功举证其为该涂鸦作品的存续付出了诸多努力，考虑到该行为

无论对作者还是对公众来说是巨大的损失，审理法官在作出裁判时，应对创作者的利益诉求予以合理
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偏重，以彰显著作权法旨在促进艺术繁荣与文化传播之立法宗旨。 

4. 媒介物权人的行为利益 

法官应考虑的第四个要素是媒介物权人的行为利益。由于街头涂鸦依赖由他人所有之媒介进行创

作与存续，无论涂鸦创作者是否与媒介物权人就该涂鸦的维护与存续订立契约，涂鸦创作者在进行作

品绘制时，理应有媒介物权人未来对该媒介进行支配使用的心理预期。基于此，在权衡涂鸦维续与媒

介支配利益时，媒介物权人粉刷、清洗行为是否基于追求自身正当利益或满足客观情势之需要(或出

于公共利益维续需要)，亦应纳入法官考量范畴。除此之外，街头涂鸦是否对媒介物权人造成不合理

负担也系一个重要权量要素。有学者曾对 5pointz 案评论道：“VARA 对故意行为的限制可能在某种程

度上取决于街头涂鸦艺术所在物业的直接发展潜力。换句话说，原告艺术家的胜诉可能取决于施工的

紧迫性以及业主已经获得开发许可的程度。”[47]在同样涉及作品与载体密不可分的德国曼海姆艺术馆

(Kunsthalle Mannheim)拆除室内多媒体艺术装置案中，德国联邦最高法院亦指出，“虽然艺术馆特别用

于为后代保存艺术品，但在必要时，(原告所设计的)这些建筑和展览空间也具有使其适应博物馆技术

现状的合法利益。在进行必要的翻修工作的基础上，艺术馆方(被告)有正当理由考虑重新设计其建筑，

特别是照明技术，因此，被告不需使翻修与艺术品创作者(原告)的利益保持一致……原告也无权要求

恢复，翻修所造成的情况并不构成对作品的处理。”[48] 

5. 各方的注意义务 

法官应考虑的第五个要素是涂鸦创作者与媒介物权人的注意义务。湖北省高院在《赤壁之战》壁

画拆除案的判决书中指出：“在从壁画创造到拆毁的十四年间，原告作为案涉壁画的著作权人本应认

识到该壁画的重要艺术价值和对具有可拆卸性的壁画进行自我保护的重要意义，然而由于原告未就上

述事项与壁画原件物权人进行接触且就相关保护义务等予以告知协商，主观不知情的物权人因建筑翻

新而将壁画予以拆毁的行为无疑应属于物权行使范畴的正当行为，不构成对原告著作权的侵害。” 因

此，在对该要素予以权衡时，法官应着重考虑涂鸦创作者在涂鸦绘制前是否已同媒介物权人经过公平

合理的谈判，谈判内容是否涉及涂鸦的权属约定与维续义务，在纠纷事实发生前媒介物权人是否就可

能的涂鸦毁损行为向创作者发出通知，涂鸦创作者在收到通知后是否在合理期限内进行了相应的处置 

(例如自行移除作品、支付作品保管费用或回复允许拆除等)，以及在诉讼过程中各方是否有任何阻碍

司法程序的故意行为或庭外自助行为等。 

总而言之，围绕涂鸦媒介使用所产生的利益冲突，在既有著作权法规范无法提供妥适解决方案的

情况下，法院在个案裁量过程中，完全可以借助上述要素标准来对街头涂鸦绘制与存续过程中的各类

利益进行权衡并为最终的裁判结论提供价值客观性保障。该多要素衡量标准不仅充分尊重涂鸦创作

者、媒介物权人、涂鸦艺术共同体各方的权利，承认他们各自的负担和意图，并为此提供了“公平竞

技的舞台”，而且该要素衡量标准也与合理使用原则一样，在充分考量个案具体情况的基础上，为法

官思考何种要素具有决定性地位以及每个要素应占多大权重保留了充分的灵活空间[49]。 

 

四、结语 

 

不同于西方将街头涂鸦视作社会弱势群体对环境不公、阶级压迫进行反抗与发声的工具，中国语

境下的街头涂鸦因独特的国情发展已然演变成为一种极具视觉冲击力的城市特色景观和文化艺术符

号。在此背景下，处于非主流地位的涂鸦艺术共同体基于相同的兴趣爱好而选择于有限的合法媒介之

上进行艺术创作的行为，虽然同我国著作权法规范存在相当程度的不兼容以致放大了当前法律调整不

能之现实缺陷，但这并不意味街头涂鸦本身的艺术价值以及由此衍生的群体文化应遭受来自现行规范
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的置若罔闻抑或通盘否定。“社会现象不能够按照法学上对它们进行推理的方式来加以解释，而是应

基于以此为基础的事实展开思维过程的方式来加以理解。”[38](38−39)在一个倡导多元文化并存、强调文

化自信的法治国度，对于街头涂鸦艺术在合法空间媒介使用中的利益冲突与话语争夺，在既有著作权

规范无法进行针对性调整的情况下，我们完全可以借助司法固有的能动力量，在援引与案涉利益冲突

存在密切联系的群体规约作为案件事实结构性要素的基础上，通过对媒介使用中涉及的保护独创表达

与维系集体创作、保护作品完整与媒介自由支配等利益关系进行多要素标准衡量，来维系街头涂鸦艺

术发展与实现社会精细化治理。也正是在这一过程中，法治国家的中国式现代化图景与倡导多元文化

并存和强调文明自信的社会文化政策最终达致有机统一。 

 

注释： 

 

① 本文拟探讨的“街头涂鸦”意指在合法、公开媒介之上借助文字或图画等形式进行的视觉艺术创作。“街头涂鸦”色彩

跳跃，富有想象力和视觉冲击力，具有蓬勃的原创力、表现力以及独特的艺术和审美价值，其主要形式有签名涂鸦(tag)、

快速涂鸦(throw-up)、模板涂鸦(stencil)和大幅涂鸦(piece/mural)等。与街头涂鸦艺术相比，“乱写乱画”“街头小广告”等

一般意义上的涂鸦往往并不具备形式上的艺术美感与内容上的情感表达。 

② 本文中的“创作媒介”并不简单等同于“创作载体”。在街头涂鸦艺术语境下，该“媒介”不仅具有实体意义上的街头

涂鸦承载功能，还因在一定程度上决定了街头涂鸦的风格与内容而彰显出“形构社会交往和文化传播活动”的意味。 

③ 在我国具有颇高知名度的“合法涂鸦区”主要有北京 798 艺术区、上海 M50 创意园区、重庆黄桷坪涂鸦艺术街、厦门

厦大芙蓉隧道、广州市府学西街、香港中上环一带等。 

④ 街头涂鸦除依授权或协商而依附于合法媒介外，有时会被少量涂鸦创作者擅自绘制于由他人所有的建筑外墙或城市公共

墙壁之上，并涉及迷信、淫秽、赌博、暴力等内容传播。由于此类行为是违反《著作权法》第 4 条和《城市市容和环境

卫生管理条例》第 17 条的不法行为，故非本文所讨论的正当利益冲突范畴。在苏黎世涂鸦者案中，德国联邦宪法法院

曾有针对性地指出，艺术自由的射程从一开始就不及于为发展艺术而去恣意使用或损害他人财产的行为。未经媒介物权

人或管理者之许可擅自进行涂鸦绘制的行为不仅超出著作权所能够保护的范围，而且还构成对他人财产权的侵犯。参见

王锴：《基本权利冲突及其解决思路》，载《法学研究》2021 年第 6 期，第 38 页。 

⑤ 就街头涂鸦创作的群体规约，不同国家、地区之间亦有区别。例如在意大利米兰地区，如果在所绘制的涂鸦旁边喷涂特

定的帮派或团队签名，不论该涂鸦作品质量如何，其他涂鸦创作者均不会选择对其进行覆盖。 

⑥ 虽然从著作权法规定来看，关于维续涂鸦完整的权利除涉及保护作品完整权外，尚涉及修改权。但考虑到保护作品完整

权与修改权二者间具有紧密联系，以致可以说构成一项权利的两个方面，出于行文简洁之目的，本文仅从保护作品完整

权角度展开后续论述。 

⑦ 本案案情大致为：作为存续已有十余年的合法涂鸦区 5Pointz，因允许涂鸦创作者在其建筑外墙自由绘制涂鸦并为其提

供维护，被誉为世界“涂鸦圣地”。然而，2013 年 5Pointz 的物权人 Gerald Wolkoff 为将 5Pointz 改建成豪华公寓楼，擅

自决定将绘制有大量涂鸦作品的建筑外墙进行清洗刷白。作为原告的 21 位涂鸦艺术家据此向地区法院提起诉讼，要求

其停止拆除并进行损害赔偿。被告 Gerald Wolkoff 虽然从案涉涂鸦的存在短暂性、作品不具有公认的声望而对原告方的

诉请予以反驳，但法院最终还是以案涉涂鸦符合《视觉艺术家权利法案》第 106A(a)条第(3)条规定“为防止对具有公认

声誉的作品进行任何破坏，对该作品的任何故意或重大过失破坏(笔者注：包括作品载体)均构成对保护作品完整权的侵

犯”为由，对原告主张表示支持，并针对被告蓄意毁损涂鸦作品的行为要求其从重进行赔偿，总额高达 675 万美元。 

⑧ 参见上海市普陀区人民法院(2022)沪 0107 民初 6015 号民事判决书。 

⑨ 我国《著作权法》第 20 条、《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 23 条即依此思

路制定。 

⑩ 所谓一阶秩序，是指社会中每一个社团内部都存在着的、发源于社团自身的一种内生秩序，家庭秩序是最初的一阶秩序。
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后来随着社会统一性的出现和发展，以国家和社会为代表的大团体开始为它之中的个人、家庭等小团体施加统一性的秩

序规范，比如法律、宗教、伦理等，这些规范被称为二阶秩序。 

  The Visual Artists Rights Act of 1990, 113(d)(1). 

  See Pollara v. Seymour, 206 F. Supp. 2d 333, 336-37 (N.D.N.Y. 2002). 

  参见湖北省高级人民法院(2003)鄂民三终字第 18 号民事判决书。 
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Conflicts of interest and judicial balancing in 
the use of the media of street graffiti 
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Abstract: The separation of ownership rights between street graffiti and limited media gives rise to conflicts 

of interest in normative application, and is notably manifested as tensions between copyright law and 

collective agreement as well as the clash between protection of the integrity rights of works and the property 

rights of media. Constrained by normative externalities and the elementization of media expression, 

copyright law fails to provide adequate rule support in this regard. It is the inevitable choice for the street 

graffiti to maintain the orderly development of graffiti art and to achieve nuanced social governance to 

introduce collective agreements as structural elements of case facts by leveraging judicial activism, and 

meanwhile to conduct factor balancing from perspectives such as the removable nature of street graffiti, its 

artistic value, the intentions of graffiti creators, the interests of media property owners, and the obligations of 

all parties. 

Key words: street graffiti; conflict of interest; judicial remedies; collective agreements; factor balancing 
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