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理论前沿

信息社会中的技术反噬效应及其法治挑战

———基于四起网络舆情事件的观察

陆宇峰

　　内容提要：信息技术直接塑造了信息社会，滥用信息技术可能导致信息社会的结构异
化，形成技术反噬效应。对近年来四起网络舆情事件的观察表明，在信息过剩的背景下，

被滥用的信息技术异化了信息优化、信息监控、信息传播、信息交互的社会结构，其后果是

选择性信息的不当呈现，由此产生“逆向淘汰”、“全景敞视”、“加剧排除”、“异议阻却”等

技术反噬效应，造成了侵害公民权利的严重社会风险。鉴于在信息社会中坚守现代法治

原则可能遭遇特殊的困境，包括治理权力的再分散化困境、政府规制的动机匮乏困境、干

预决策的合理性和正当化困境，仅仅依靠法律漏洞填补，不足以抑制互联网企业滥用信息

技术的社会风险。超越形式法和实质法，依靠“反身法”实施间接政府干预，刺激信息社

会建立自我反思机制，有效提升其自治能力，可能是解决信息技术反噬问题的适当选择。

关键词：信息社会　网络公共领域　技术反噬　反身法

陆宇峰，华东政法大学科学研究院副研究员。

信息技术曾被寄望于支撑一个接近“理想言语情境”的新型社会，〔１〕其中所有参与者

都因身处去中心化的交往结构而丧失事实性的强制力量，都因不必屈从于外部压力而享

有实际的表达自由。他们从生活世界提炼重要的问题，交换准确的事实、有用的知识、合

理的理由，经由平等商谈达成规范性共识。制约传统市民社会和公共领域理性化的各种

因素，不论是政治权力还是经济权力，都可能被信息技术一劳永逸地克服。〔２〕 然而，既有

·４５·

〔１〕

〔２〕

关于“理想言语情境”，参见［德］哈贝马斯著：《在事实与规范之间———关于法律和民主法治国的商谈理论》，童

世骏译，生活·读书·新知三联书店２０１１年版，第３９８页。
富有影响力的类似观点，参见［美］约翰·Ｐ．巴洛：《“网络独立宣言”》，李旭、李小武译，载高鸿钧主编《清华法
治论衡》（第四辑），清华大学出版社２００４年版，第５０９－５１１页。
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研究已经证实了国家和市场对信息社会及其网络公共领域的强大影响，揭示出上述图景

的乌托邦色彩。〔３〕

近年来的网络舆情事件进一步暴露出新的问题：与政治权力和经济权力的外部侵

蚀不同，信息社会及其网络公共领域正在遭遇信息技术的内部反噬。理想的网络公共

领域迟迟没有出现，不能仅仅归咎于政治干预和经济操控，而是也必须归因于信息技术

本身。

这似乎不过是滥用科学技术导致现代社会风险的又一例证，但信息技术的独特之处，

在于它与社会结构密切关联。信息技术对于信息社会具有奠基作用，滥用信息技术可能

直接造成信息社会的结构异化，产生技术反噬效应。申言之，所有科学技术都可能潜在推

动社会结构的变迁，但只有信息技术塑造了全新的“信息社会”及其网络公共领域。〔４〕 信

息社会不是区别于“现实社会”的“虚拟社会”，而是相对于“线下社会”的“线上社会”，

其中实实在在地发生着社会沟通；信息社会不是通讯手段更先进、信息传播更迅速、人

际交往更便捷的社会，而是借助信息技术人为建构的另一个社会；作为信息技术的构造

物，〔５〕信息社会及其网络公共领域拥有独特的社会结构和社会文化，以及与线下社会迥

异的思维方式、行为模式和沟通形式。因此，信息技术一旦遭到滥用，就不可避免地导致

信息社会本身的结构异化，进而导致远较非信息社会严重的社会风险，这给现代法治带来

了前所未有的挑战。

本文从晚近四起网络舆情事件出发，初步讨论这些法治挑战。在“魏则西事件”和

“水滴事件”中，公众已经看到了滥用信息优化和信息监控技术对公民权利的损害；在“罗

尔诈捐事件”和“辱母杀人事件”中，公众则还没有深刻洞察信息传播和信息交互技术的

反噬威胁。如果说网络法治研究的关注焦点一度在于，政治、经济权力主导信息技术的发

展方向，以服务于自身的支配需要和商业利益；那么现在必须警惕的是，信息技术本身破

坏了信息社会及其网络公共领域，法律必须转而对其施加适当治理，防止公民的合法权益

受到侵犯。

一　“魏则西事件”：信息技术的“逆向淘汰”效应

“魏则西事件”反映出，原本可能优化商品服务信息供给、提升消费者理性选择能

力的信息搜索技术被滥用，劣质医疗资源吸引了有限的注意力，优质医疗资源湮没无

闻。这是一种可以被称为“逆向淘汰”的信息技术反噬效应，意味着在信息社会的特定

领域，包括专家体系、行业标准、公共舆论、人际联系在内，各种具有信息甄别和优选效

果的社会结构全部失灵，消费者的知情权、选择权受到侵犯，公民的生命权、健康权、财

产权受到威胁。

·５５·
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〔３〕

〔４〕

〔５〕

参见陆宇峰：《策略型网络法律舆论：方式、影响及超越》，《法商研究》２０１６年第５期，第３９页。
参见陆宇峰：《中国网络公共领域：功能、异化与规制》，《现代法学》２０１４年第４期，第４页。
“代码的规制”，参见［美］劳伦斯·莱斯格著：《代码２．０：网络空间中的法律》，李旭、沈伟伟译，清华大学出版社
２００９年版，第９３－１７２页。
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２０１６年３月３０日，在知乎网“你认为人性最大的恶是什么”的问答之下，罹患重病的
大学生魏则西记录了自己的求医经历。他通过百度搜索“滑膜肉瘤”，第一条就显示为实

际由“莆田系医院”承包的“武警二院”相关科室，这让他产生了错误信赖，导致他在耗尽

钱财的同时贻误了病情。４月１２日，年仅２１岁的魏则西病逝，“百度推广”的竞价排名机
制，亦即付费越多越能被优先搜索到指定链接的一种算法，因此被推到了风口浪尖。

各方讨论均聚焦竞价排名是否属于商业广告的问题。这个问题关乎百度公司的民事

责任：“如果将竞价排名定性为商业广告，则搜索引擎服务商相应的成为广告发布者，对

参与竞价的关键词负有类似主动审查的注意义务。如果违反该义务，那么搜索引擎服务

商就可能因其疏忽大意而承担间接侵权的赔偿责任。反之，若不适用广告法，就意味着将

竞价排名服务定性为非商业广告，适用《信息网络传播权保护条例》和《侵权责任法》。按

照相关规定，搜索引擎服务商仅承担消极的断开和删除义务，得以进入‘避风港’”。〔６〕

“魏则西事件”之前，尽管百度推广曾在司法裁判中被定性为广告，〔７〕但由于我国广

告法并未明确界定“互联网广告”，工商部门也并未要求搜索引擎服务商申领广告发布

者资质，百度公司从不认可这一定性。在２０１５年的年报中，百度公司表示自己的 Ｐ４Ｐ
服务不受广告法的约束。在此前的“大众搬场诉百度侵犯商标权”案中，百度公司也认

为，竞价排名是其搜索引擎为客户提供的一种服务模式，并不直接提供任何信息。〔８〕

换言之，尽管与“自然搜索”依据关键词的匹配度、出现位置、网页浏览量等条件决定链接

呈现顺序不同，竞价排名系按照出价高低为不同链接排序，但归根结底仅仅指向链接，并

未“广告”链接内容。这是一种立足于“技术中立”说的解释：搜索技术不考虑被链网页的

实质内容，不论采用哪种算法，本身都不构成促销商品或者服务。正如一本纸质电话簿，

只要不特别区分字体，或以图片、文字形式宣传特定商品和服务，不论企业电话号码系按

照首字母、注册资本、地理位置还是出价高低排序，都不过旨在便利用户查找罢了。

“魏则西事件”之后，网络公众从“常理”出发，对竞价排名的“技术中立”说提出质

疑。首先，百度公司凭借竞价排名业务获得了巨额收入，这样的巨额收入竟然源于向企

业提供信息被优先检索的服务，而不是广告服务，不合常理；其次，在莆田系医院眼里，

它们付给百度推广的就是广告费，而且是天价广告费，这样做竟然不是为了寻求广告效

果，也不合常理；最后，莆田系医院以“公立”、“三甲”、“武警”等名头进行虚假宣传，把国

外已经淘汰的治疗方法包装成先进疗法，收取高额费用并造成严重后果，固然是直接侵权

人，但从它们的非法行为中获得巨大利益的百度推广竟然由于不是广告，而逃脱法律的处

罚，更不合常理。

然而从法理角度看，搜索引擎竞价排名为何应当被定性为商业广告，这个问题仍然

·６５·

《环球法律评论》　２０１９年第３期

〔６〕

〔７〕

〔８〕

张建文、廖磊：《竞价排名服务商审查义务研究》，《甘肃政法学院学报》２０１６年第５期，第８５页。
“田军伟诉百度案”，参见北京市第一中级人民法院民事判决书（２０１３）一中民终字第９２６５号。
案件详情，参见上海市第二中级人民法院民事判决书（２００７）沪二中民五（知）初字第１４７号。相关讨论，参见袁
秀挺、胡宓：《搜索引擎侵权及不正当竞争的认定和责任承担———网络环境商标间接侵权“第一案”评析》，《法

学》２００９年第４期，第１５４－１６０页；李明伟：《论搜索引擎竞价排名的广告属性及其法律规范》，《新闻与传播研
究》２００９年第６期，第９５－１００页。
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没有得到正面的回答。依靠竞价排名赚钱，并不能说明竞价排名就是广告，毕竟不是只

有广告可以赚钱；莆田系医院为了广告效果而竞价，顶多只是一种商业定性，不是法律

定性；百度从违法者那里获得了利益，更不等于百度就是违法者。应当认为，网络公众

已经意识到竞价排名技术的反噬效果，它既有利于迅速找到适宜的商品或服务信息，也

可能释放出严重的负外部性，侵犯消费者的选择权和人身、财产权益，必须加以规制。

网络公众没有深入考虑的则是，为什么会出现这种反噬效果，以至于必须将之纳入“广

告法”的规制？

原因在于信息社会的特殊结构。如前所述，纸质电话簿采用竞价排名可能并不构成

广告行为。这是因为，纸质电话簿容量有限，企业即使由于出价低而被排在末尾，也不会

严重影响用户查找。互联网信息却是海量的，没有参与竞价排名的企业很难通过关键词

被搜索到，参与竞价的企业则获得了明显高得多的交易机会，真正“出现”在市场上。这

也是因为，用户从纸质电话簿中找到一家企业之后，还需要另外花费精力联系该企业，从

其广告内容中具体了解产品或服务情况；查询企业基本信息与获取企业广告内容，在时间

甚至空间上都是分离的。但用户从互联网上搜索到一个优先显示的企业网址，只需要动

动手指点击进入，就立刻接收到详细的企业广告，二者紧密联系在一起，对此加以区分没

有实际意义。

更重要的是，在搜索引擎市场化程度更高的国家，竞价排名已被视为广告。〔９〕 与此

同时，亿万中国用户完全依赖百度了解商品和服务信息，缺少可替代的选择。在此互联网

国情下，对百度搜索结果排名靠前的企业产生信任无可避免，应当被界定为“合理信赖”。

这一互联网国情也决定了，在中国，竞价排名技术具有更强的反噬效应，只有纳入广告法

而非“避风港规则”加以公法规制，才能有效防止其异化网络公共领域的社会结构，扭曲

信息社会的信息筛选机制，产生信息的“逆向淘汰”效应。中国的相关立法已承认这一基

本法理。２０１６年６月，国家互联网信息办公室发布《互联网信息搜索服务管理规定》，要
求醒目区分自然搜索结果与付费搜索信息。〔１０〕 ２０１６年７月，国家工商总局公布《互联网
广告管理暂行办法》，首次明确推销商品或服务的付费搜索广告属于互联网广告。２０１８
年８月，《中华人民共和国电子商务法》出台，规定“对于竞价排名的商品或者服务，应当
显著标明‘广告’”。

二　“水滴事件”：信息技术的“全景敞视”效应

“水滴事件”反映出，原本用于安全保护的信息监控技术被滥用，个人言行的公开程

度脱离自我意愿的控制，全部暴露在网络公众的观察之下。这是一种可以被称为“全景

·７５·
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〔９〕

〔１０〕

２００２年和２０１３年，美国联邦贸易委员会两次发布公开信进行行政指导，以“确保自然搜索与搜索引擎的网络广
告区分开来，更好地保障消费者权益”。周辉：《美国网络广告的法律治理》，《环球法律评论》２０１７年第５期，第
１５０页。
相关评论，参见支振锋：《法治保障搜索服务不偏航》，《光明日报》２０１６年６月２８日第７版。

环
 球

 法
 律

 评
 论

GL
OB
AL
 L
AW
 R
EV
IE
W



环
 球

 法
 律

 评
 论

GL
OB
AL
 L
AW
 R
EV
IE
W

敞视”的信息技术反噬效应，〔１１〕意味着信息社会中私人领域／公共领域的分化遭到瓦解，
私人自主与公共自主的辩证关系不复存在，公民的言论自由、人格权、隐私权受到威胁。

２０１７年１２月１２日，网文《一位９２年女生致周鸿：别再盯着我们看了》席卷微信朋
友圈。作者陈菲菲发现，３６０网络公司建立了一个“水滴”直播平台，实时直播通过智能摄
像机拍摄的公共场所监控影像；大量消费者的就餐、上网、健身影像未经告示就被上传平

台，受到“围观”和“评论”。这种行为被认为严重侵犯公民隐私，激起了网络舆论的汹涌

浪潮。第二天，３６０公司紧急召开媒体座谈会，董事长周鸿做了五点回应：水滴摄像头
不经复杂设置无法开通直播，公司也不能远程启动直播，直播的摄像头应系商家故意打

开；公司早已要求启动直播的商家必须“贴上标签”作为提示，保证消费者知情同意；确实

存在商家不贴标签的情况，公司对此“无法控制”，但消费者如认为商家直播侵犯了隐私

权、肖像权，可以向平台举报，平台只要收到举报，就会下线相关影像；公司并未向大量商

家赠送摄像头以获取直播内容；水滴直播尚未商业化，未来可以关停或者改进。

这样的回应聪明地排除了３６０公司在现行法上的责任，否认了与商家“合谋”的侵权
情况，以及不履行“通知—删除”规则的侵权情况，仅仅承认难以杜绝因他人过错导致的

隐私泄露，并表示未来将继续改进。但周鸿随后又发表评论，〔１２〕指责对水滴的质疑系

利益冲突的摄像头厂商所为，直斥陈菲菲“黑公关”。这就错估了公众心理，再度引起

了网络舆论的反弹。当晚，陈菲菲公开声明“黑公关”之说是阴谋论式的污蔑，指出水

滴直播“得罪了消费者，得罪了普罗大众”，“监控是监控，直播是直播，监控直播是不应

该存在的东西”。〔１３〕 网络公众普遍声援陈菲菲，并进一步讨论了座谈会回避的问题：水

滴提供的告示贴纸仅仅写有“正在直播，感谢关注”、“我的精彩生活，分享给你看”等字

样，足够引起消费者重视吗？消费者如果知情，真的会同意自己就餐、上网、健身被直播

吗？水滴要求商家张贴标签告知消费者直播情况，否则就强制停播，究竟有没有这样做？

水滴平台最受关注的内容，恰恰就是那些涉及个人隐私、满足某种窥视心理的内容，这是

巧合还是商业模式？

这些疑问的背后，反映了互联网时代人们对全方位信息监控的极度恐慌，尽管监控者

并非公权力，而是网络公众。二者都代表了一种公共力量，在此并无根本差别。一些情况

下，网络公众的监控甚至比公权力的监控更让人恐惧，因为前者不仅关注违法犯罪行为，

还关注一切引起他们兴趣的信息，包括合法的个人言行。不希望受到关注的言行受到了

关注，本身就可能侵犯言论自由、人格和隐私，更不用说，挥舞着道德大棒的口诛笔伐还可

能随之而来，使并未违法犯罪的普通人身败名裂，或者严重困扰其正常生活。

在网络舆论的“围剿”之下，１２月２０日，３６０公司宣布主动、永久关闭水滴直播平台。
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〔１１〕

〔１２〕

〔１３〕

关于“全景敞视”，参见［法］米歇尔·福柯著：《规训与惩罚》，刘北成、杨远婴译，生活·读书·新知三联书店

２００３年第２版，第２１９－２５５页。
参见周鸿：《怎样以“９０后创业者身份”干黑公关》，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｓｏｈｕ．ｃｏｍ／ａ／２１０１９４８８４＿１１６０３４，最近访问时间
［２０１８－１０－２０］。
参见陈菲菲：《９２年女生再致周鸿：我告诉你幕后黑手是谁》，ｈｔｔｐ：／／ｔｅｃｈ．ｉｆｅｎｇ．ｃｏｍ／ａ／２０１７１２１３／４４８０３３６２＿０．
ｓｈｔｍｌ，最近访问时间［２０１８－１０－２０］。
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与此同时，水滴直播产品经理发表了真正中肯的两点“反思”。一是没有考虑消费者的感

受，也就是日益蔓延的信息监控恐慌。这种恐慌根源于一种被窥视的不适感，与３６０公司
是否违反现行法无关。就此而言，对水滴直播没有侵权的辩解毫无意义，因为仅仅是被

“盯着”，已令人极度不适。二是指出关闭水滴直播平台的原因，在于“各种手段加人力审

核，仍然是无法完全避免公共场所直播出现”，这涉及作为信息监控恐慌之根源的技术反

噬效应。开发智能摄像机的初衷是安防监控，在安防监控之外加上直播功能，则是为了满

足客户的要求，帮助他们推销自己的产品、服务，或者帮助家长了解孩子的学习状态。但

这些技术产生了副作用，构成了对公民言论、隐私和信息安全的威胁。一篇评论指出：

“当一款产品的功能开发无法有效管控其社会风险，企业就应该作出及时的取舍。”〔１４〕网

络公众的实际想法，正是要求互联网企业承担避免技术反噬效应的社会责任，而不是狭义

的侵权责任。

的确，水滴平台发布商户上传的直播内容，只要满足一定条件，就很容易规避现行法

律在公共场所设置的相关禁止性规定。但网络公众的恐慌绝非无理取闹，因为信息监控

技术的全景敞视效应改变了社会结构，即改变了“公共场所”的性质。大量摄像头以及与

之相连的直播平台的出现，取消了公共场所原本存在的“公共领域”与“私人领域”之分。

公共场所以往只是在可以随意进出的意义上具有“公共性”，其中既有聚光灯下的舞台般

的公共领域，也有可以“破帽遮颜过闹市”的私人领域，并非全无隐私之地。信息监控技

术的泛滥，使越来越多的公共场所成为可以不加区分的窥视空间，而且是不在场者和非监

管者都可以窥视的空间，其中的行动者甚至根本没有任何被观察的预期。法律不能变相

要求公民在所有公共场所承担预见是否被观察的注意义务，这在信息社会属于富勒所谓

“不可能之事”；〔１５〕法律也不能变相要求私人领域毫无预期的公民承受被观察的不利后

果，否则就不再能够执行卢曼所谓“稳定规范性预期”的功能。〔１６〕 在这个意义上，信息监

控恐慌实际上提出了全新的法治议题，即在公共场所这一社会结构发生性质改变的背景

下，重新划定信息监控的法律界限，进而按照兼顾安全防范与广义的个人信息保护的原

则，向相关企业课以相应的社会责任。

一些研究者已经给出了初步建议：鉴于《民法总则》仅仅规定公民个人信息受到法律

保护，未来的人格权立法应当改变这一现状，明确个人信息的权利属性，并据此制定详细

合理的个人信息保护原则和规则；〔１７〕鉴于互联网时代隐私侵权行为方式和结果多样化，

行为与结果之间因果关系的松散化，以及被侵权人与侵权人（往往是大型互联网内容或

平台服务提供商）诉讼能力的不平等，应当通过加强利用实质标准判定隐私利益、扩张隐
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〔１４〕

〔１５〕

〔１６〕

〔１７〕

朱昌俊：《水滴直播永久关闭，“有所为有所不为”容不得侥幸》，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｔｈｅｐａｐｅｒ．ｃｎ／ｂａｉｄｕ．ｊｓｐ？ｃｏｎｔｉｄ＝
１９１３９９８，最近访问时间［２０１８－１０－２０］。
参见［美］富勒著：《法律的道德性》，郑戈译，商务印书馆２００３年版，第７２页。
参见泮伟江：《双重偶联性问题与法律系统的生成———卢曼法社会学的问题结构及其启示》，《中外法学》２０１４年
第２期，第５５６－５５８页。
参见张璁：《保护个人信息法律还要更强———访北京大学教授王成》，《人民日报》２０１８年１月１０日第１７版；与
学界通说不同，有学者认为《民法总则》已经确立个人信息权，参见郝思洋：《个人信息权确立的双重价值———兼

评〈民法总则〉第１１１条》，《河北法学》２０１７年第１０期，第１２８页。
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私损害结果范围、适用过错推定原则，以增加被侵权人胜诉可能性的方式重构侵权规则，

扩大隐私侵权救济；〔１８〕鉴于在当前的司法实践中，存在狭隘解释“侵犯公民个人信息罪”

中“公民个人信息”概念的倾向，以至于刑事司法实际上形成了一种“隐私权保护模式”，

未来应当转向以个人信息权为基础的保护模式。〔１９〕 这些建议都取向于一个基本思路，即

从法律上扩张和强化个人信息保护，迫使互联网企业抑制信息技术的负外部性，从而间接

向互联网企业施加保护个人信息的社会责任，再度关闭信息技术的“全景敞视”效应打开

的法律规避空间。

三　“罗尔诈捐事件”：信息技术的“加剧排除”效应

“罗尔诈捐事件”反映出，原本可能帮助弱势群体获得公众关注和社会救助的网络

传媒技术被滥用，熟悉网络新文化者得到广泛的同情，真正值得同情的遭遇却无法被充

分论题化。这是一种可以被称为“加剧排除”的信息技术反噬效应，意味着信息社会出

现了“新社会鸿沟”，是否理解网络传媒技术和融入网络新文化成为“被涵括／被排除”
的新标准，信息富裕者与信息贫困者的阶层分化持续扩大，公民的社会经济权利受到

威胁。〔２０〕

２０１６年，深圳作家罗尔在微信公众号上发表了有关女儿罗一笑罹患白血病的多篇文
章，并接受“赞赏捐助”。期间罗尔一度声称善款已足，拟将全部赏金捐出，但不久又重开

“赞赏”。１１月２５日，罗尔写下《罗一笑，你给我站住》，文中提到“重症室的费用，每天上
万块”，“我们花不起这个钱”。１１月２８日，经与罗尔协商一致，深圳小铜人公司公众号转
发此文，并说明罗一笑的医疗费每天１万至３万元，父亲心急如焚，“但他没有选择公益捐
款，而是选择‘卖文’，大家每转发一次，小铜人公司向罗尔定向捐赠１元”。此后，该文影
响力迅速扩大，网友通过打赏、转账等方式，捐助了超过２００万元。
１１月３０日开始，质疑的声音突然出现：罗尔被指“诈捐”，因为罗一笑的善款早已凑

齐，且自费部分仅４万余元，以其经济条件完全能够承担；小铜人公司则被批“带血营
销”，通过附条件捐赠，利用网友对罗一笑病情的善意关注扩大公司知名度。更专业的讨

论围绕《慈善法》展开：首先，罗尔声称自己的行为是“卖文”，但其文章之所以被大量“打

赏”，并非由于给读者带来了精神满足，而是由于网友对作者处境表示同情，因此必须界

定为“个人求助”；〔２１〕其次，《慈善法》将“个人求助”行为排除出“慈善”范畴，不适用相关

监管程序，使该领域高度依赖缺乏制度保障的人际信任，在互联网环境下更是导致了严重
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〔１８〕

〔１９〕

〔２０〕

〔２１〕

参见徐明：《大数据时代的隐私危机及其侵权法应对》，《中国法学》２０１７年第１期，第１４５－１４９页。
参见于志刚：《“公民个人信息”的权利属性与刑法保护思路》，《浙江社会科学》２０１７年第１０期，第１０－１２页。
关于“涵括／排除”成为社会主导区分的可怖后果，参见［德］尼可拉斯·鲁曼著：《社会中的法》，“国立”编译馆
主译、李君韬译，中国台湾“国立”编译馆、五南图书２００９年版，第６３５－６３８页。
参见金锦萍：《傻傻的善良胜过聪明的冷漠———“罗一笑事件”引发的六道思考题》，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｉｎｆｚｍ．ｃｏｍ／ｃｏｎ
ｔｅｎｔ／１２１１９２，最近访问时间［２０１８－１０－２０］。
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的信息不对称问题，亟待加以完善；〔２２〕最后，《慈善法》虽然允许“个人求助”，但禁止具有

“利他”性质的“个人募捐”，即便是慈善组织的公开募捐也必须取得相应资格，是故罗尔

声称将全部赏金捐给贫困白血病儿童的行为，以及小铜人公司的募捐行为，均涉嫌

违法。〔２３〕

所有这些讨论，都在一定程度上涉及信息技术的反噬效应。如果没有用户高达数亿，

且通常与移动通讯设备捆绑、操作极其便捷的微信，如果微信没有开通电子支付渠道和

“打赏”功能设置，或者没有开发“公众号”产品以至于造就了规模庞大的“粉丝经济”，那

么“罗尔诈捐”就不可能获得如此巨大的“成功”。但更深刻的技术反噬问题，还在于网络

传媒技术发展带来的“新数字鸿沟”。这个问题，至今只有一篇网文有所触及，该文提到

中国还有众多真正需要帮助的贫困重病患者只能无助等死，其原因就在于“家人不懂得

炒作，不会上网写虚假煽情文章”。〔２４〕 剔除情绪化的表述，此文实际上意识到，中国的网

络公共领域在善于／不善于利用网络媒体技术的人群之间，已经形成了一种“新数字鸿
沟”，其影响十分深远。

１９９６年，时任美国副总统的阿尔·戈尔创造了“数字鸿沟”一词，主要用于描述信息
富有者与信息贫困者之间在“信息硬件和软件的拥有，以及网络的接入、使用、培训等方

面的差距”。〔２５〕 但“罗尔诈捐事件”揭示的，并不是设备、技术或知识层面的传统“数字

鸿沟”。罗尔获得网友的大量捐助，不仅仅因为他拥有计算机或手机并安装了一款微

信软件，也不仅仅因为他作为一名作家写得一手感人肺腑的文章；那些难以得到民间捐

助的重病患者并非无法使用能够上网的工具，也并非不能把反映自己或亲友困难的文

字上传网络。二者之间真正的数字鸿沟，在于对网络传媒技术造就的新网络文化的不

同理解程度。

熟悉新网络文化的罗尔掌握了微信用户容易接受的短小、煽情文风；洞悉了微信朋友

圈独特的社会结构，这种社会结构既建立在“好友”关系之上，又通过“好友的好友”迅速

扩展，既能够在熟人之间产生“道德绑架”效果，又能够在陌生人之间实现信息的“病毒式

传播”；消除了向他人求助的心理障碍和违法顾虑，将自己的行为视为靠本事“卖文”；

深谙于打造“十万 ＋”文案的“套路”———与“大号”合作，或者依靠专业机构的商业性
营销。可以说，尽管同样拥有互联网软硬件设备，但罗尔是网络传媒技术塑造的信息社

会的深度“涵括者”，大量真正遭遇困境的人，则在一定程度上被这个社会系统“排除”了。

“新数字鸿沟”之“新”，就在于它形成了一种文化意义上的“涵括／排除”效应。信息技术
的发展带来了新网络文化，不理解这种新文化的人，即便能熟练操作信息软硬件，也根本

没有生活在信息社会。其结果是，原本旨在促进沟通交流的信息技术，反而加剧了群体之
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〔２２〕

〔２３〕

〔２４〕

〔２５〕

参见马剑银：《“罗一笑”事件：警惕“好故事”欺骗满满善意》，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｉｎｆｚｍ．ｃｏｍ／ｃｏｎｔｅｎｔ／１２１１４１，最近访问
时间［２０１８－１０－２０］。
参见曾于里：《罗尔，谢谢你留给我们未解的议题》，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｉｎｆｚｍ．ｃｏｍ／ｃｏｎｔｅｎｔ／１２１１４４，最近访问时间［２０１８
－１０－２０］。
二岩：《罗尔事件结束了，但影响足已杀死任何一个人》，ｈｔｔｐ：／／ｃｌｕｂ．ｋｄｎｅｔ．ｎｅｔ／ｄｉｓｐｂｂｓ．ａｓｐ？ｉｄ＝１１９９６４３５＆ｂｏａｒｄｉｄ
＝１，最近访问时间［２０１８－１０－２０］。
参见曹荣湘：《数字鸿沟引论：信息不平等与数字机遇》，《马克思主义研究》２００１年第６期，第２０页。
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间的社会隔阂。

因此，“罗尔诈捐事件”提出的根本法治问题，既不是打击网络诈骗，也不是落实和完

善《慈善法》，而是应对信息技术导致的“新数字鸿沟”。由国家法向网络平台施加监管责

任，迫使其通过技术手段调整平台架构、开展自我规制，可能是弥合“新数字鸿沟”的适当

路径。２０１５年新广告法出台以后，特别是２０１６年９月《互联网广告管理暂行办法》正式
施行以后，腾讯公司在国家工商总局的压力下采取技术措施，对“微商”进行整顿，即为一

项成功案例。通过限制微信分享链接的频次、对系统判定的“营销号”执行“朋友圈降

权”、清理具有“加粉”等功能的“外挂软件”、自动删除“黑五类广告”等方式，腾讯公司

迅速改善了微信消费环境，降低了信息社会“涵括”不足者的消费风险。基本的经验

是，“新数字鸿沟”作为信息技术反噬效应的后果，不可能依靠教育和宣传得到解决，国

家与企业的合作治理至关重要。未来这种公私合作治理的发展方向，可能在于依法强制

企业通过在平台“辟谣公告”、“风险提示”之中加入事实和法律理由说明等方式，以及自

动向所有用户添加起辟谣作用的官方“好友”等手段，全面提升公众适应新网络文化的主

观能力。

四　“辱母杀人事件”：信息技术的“异议阻却”效应

“辱母杀人事件”反映出，原本被寄望于凝聚合理共识的信息传播技术被滥用，公众

无意识地受到微信朋友圈独特的社会结构支配，不同意见和理由丧失了交锋的机会，在

“共同表演”的基础上形成“过山车式共识”。这是一种可以被称为“异议阻却”的信息技

术反噬效应，意味着信息社会成为“新熟人社会”，严重抑制了多元观点的自由表达，可能

带来毫无参考价值且不断“反转”的公共意见，对公民的民主参与权利构成实质性威胁。

２０１７年３月２３日，《南方周末》报道了山东冠县的一起刑事案件：企业家苏银霞向地
产公司老板吴学占借高利贷１３５万元，无法按时偿还。２０１６年４月１４日，吴学占指使
多人将苏银霞及其子于欢限制在公司接待室，催债人员杜志浩甚至“掏出下体往苏银

霞脸上蹭”。由于警察出警后很快离开，情绪激动的于欢试图冲出室外，但被拦下。混

乱中，于欢从桌子上摸出一把刀，当场捅伤四人。杜志浩随后因未及时就医导致失血性

休克死亡，另两人重伤，一人轻伤。１２月，聊城市中级人民法院开庭审理该案，认为于欢
不能正确处理冲突，持尖刀捅刺多人，构成故意伤害罪；同时否定了于欢的行为属于正当

防卫，指出于欢当时虽然人身自由受到限制，也遭到侮辱，但对方无人使用工具，在派出所

已经出警的情况下，于欢及其母亲的生命健康权被侵犯的危险性较小，“不存在防卫的紧

迫性”。〔２６〕

《南方周末》的报道发布后，网易、凤凰、网易新闻ａｐｐ迅速转载，并更改题目为《１１名
涉黑人员当儿子面侮辱其母１人被刺死》等，引爆网络舆论。《南方周末》微信公众号也
推送了该报道，文末获“赞”最多的一条评论是：“作为一名正常人，自己的母亲受到这
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〔２６〕 参见王瑞峰：《刺死辱母者》，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｉｎｆｚｍ．ｃｏｍ／ｃｏｎｔｅｎｔ／１２３６５９，最近访问时间［２０１８－１０－２０］。
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样的侮辱，我会毫不犹豫的刺倒他们，此时生命已不重要。”一时间，微信被“辱母杀人

案”刷屏，大量转载评论充斥着“男儿”、“血性”、“孝道”的字眼，表态遇到类似情况会

做同样的事，指责一审判决缺乏基本的“人性”。另一种观点则关注该案中的“高利

贷”、“黑社会”和“保护伞”问题。两种观点汇聚在一起，形成了一个令人义愤填膺的

逻辑链条：放高利贷的黑社会人员在警察的保护下讹诈并百般凌辱企业家，孝子护母心

切、奋起反抗，却被法院判处重罪。微信朋友圈因此形成了一种共识：于欢的行为属于正

当防卫，无罪。

即便是２００９年“邓玉娇案”的网络舆论，都没有达到这样的统一程度。〔２７〕 官方微信
媒体随即表达了支持：澎湃新闻发表社论，指出“在公众一边倒地同情‘辱母杀人案’的时

候，我们期待足以令人信服的正义理据，或者做出正义的修订”；〔２８〕人民日报评论部公众

号发文，要求二审法院“回应好人心的诉求，审视案件中的伦理情境、正视法治中的伦理

命题”；〔２９〕人民日报海外版公众号发文，断言“这是一个自我的防卫，也是一个为母亲的防

卫”。〔３０〕 最高人民检察院也迅速派员赴山东阅卷，表示将依法审查认定于欢的行为，依法

调查处理媒体反映的警察失职渎职行为。还有２０多位法律专家通过微信公众号发声，众
口一词地认定于欢的行为构成正当防卫，最多只是防卫过当，一审判决存在明显失误。

然而，要论证于欢的行为成立正当防卫或者防卫过当，其实都并非易事。首先，于欢

挥刀乱刺之时，是否满足“不法侵害正在进行”这一正当防卫的前提，并不容易判断。毕

竟案发前警察已经到达现场，催债人员已经停止了暴力、侮辱行为，“非法拘禁”也很难说

正在进行；于欢挥刀乱刺，可能只是由于主观认为“警察不管”而产生了绝望心理。其次，

论证于欢并无防卫过当更加困难，除非催债人员正在进行“绑架”、“强奸”，于欢有权“无

限防卫”，或者于欢的防卫行为没有超过“必要限度”。但“绑架”、“强奸”明显需要更多

证据，在一审法院并未认定“生殖器蹭脸”等媒体报道情节的情况下，尤其如此；挥刀捅向

数人，造成一死两重伤的行为是否在当时已别无选择，同样见仁见智；由于时间上的间隔，

就连媒体在“辱母”与“杀人”之间建立起来的直接关联，都十分牵强。最后，在司法实践

中，出于安抚被害人家属情绪、防止缠讼和无休止上访的考量，类似情况类似判决甚至是

常态。站在一审法官的立场上，该判决更像是一种稳妥的选择，试图平衡当事双方的诉

求，将更大的裁量空间留给二审，从而既不挑战关于正当防卫成立条件的主流刑法理论，

又不挑战类似案件的裁判“先例”。实际上，部分法学家也承认，该案更大的意义在于“法

治启蒙”，要求反思“正当防卫的法定要件和司法社会功能”，〔３１〕治疗“我国刑法和刑诉法

·３６·

信息社会中的技术反噬效应及其法治挑战

〔２７〕

〔２８〕

〔２９〕

〔３０〕

〔３１〕

“邓玉娇案”舆情，参见马长山著：《公共领域兴起与法治变革》，人民出版社２０１６年版，第１５０－１５４页。
澎湃新闻：《辱母案：期待“正义的理据”》，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｔｈｅｐａｐｅｒ．ｃｎ／ｎｅｗｓＤｅｔａｉｌ＿ｆｏｒｗａｒｄ＿１６４７９３８，最近访问时间
［２０１８－１０－２０］。
党报评论君：《“辱母杀人案”：法律如何回应伦理困局》，ｈｔｔｐ：／／ｏｐｉｎｉｏｎ．ｐｅｏｐｌｅ．ｃｏｍ．ｃｎ／ｎ１／２０１７／０３２６／ｃ１００３－
２９１６９２７２．ｈｔｍｌ，最近访问时间［２０１８－１０－２０］。
蔡斐：《辱母杀人案：对司法失去信任才是最可怕的》，ｈｔｔｐ：／／ｎｅｗｓ．ｈａｉｗａｉｎｅｔ．ｃｎ／ｎ／２０１７／０３２６／ｃ３５４１０８６－
３０８１７９９６．ｈｔｍｌ，最近访问时间［２０１８－１０－２０］。
陈瑞华的观点，参见《赵秉志、阮齐林、陈瑞华谈于欢案：于欢刺死辱母者属正当防卫应显著减轻处罚》，ｈｔｔｐｓ：／／
ｗｗｗ．ｓｏｈｕ．ｃｏｍ／ａ／１３０６０８６０２＿３０５５０２，最近访问时间［２０１８－１０－２０］。
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适用中的一大痼疾”，〔３２〕这很难认为是一审法官的职权所在。

因此，如果说外行公众出于朴素的正义感，共同主张本案成立正当防卫，尚且可以理

解；那么微信上所有权威媒体和法律专家也完全一边倒，以至于进一步巩固了“朋友圈”

的共识，彻底消灭了不同的声音，则有些不可思议。这不是暗示政治权力或者经济权力操

纵微信，通过删帖、关键词屏蔽、禁止评论、禁止转发等技术手段阻止了对立意见的传播。

没有任何具备此种能力者存在批判该案判决的强烈动机，“辱母杀人案”的“朋友圈”共识

并非以此种方式形成。这也不是怀疑媒体权力刻意引导舆论，“辱母杀人案”的共识跨越

立场迥异的媒体、针锋相对的大Ｖ、彼此竞争的大号，它们之间不存在相互“带节奏”的可
能。应当认为，不是外在的权力因素，而是内在的结构因素，塑造了微信朋友圈关于本案

的共识。

与传统的共识形成模式不同，微信朋友圈的共识不是缓慢磨合的结果，不是教化或宣

传的结果，也不是商谈或压制的结果。这种共识在一瞬间形成；整个过程既没有说教，也

没有实质性的论辩，只有附和性的表态；压制性权力没有机会发生任何作用，反而只能表

示认可；除了不表态，也几乎没有人敢于发表不同意见。更独特的一点是，这种共识在形

成之时似乎十分牢固，但不久之后又可能突然消失，甚至在一瞬间“反转”为截然对立的

舆论。２０１７年５月，媒体披露苏银霞、于家乐（于欢之父）涉嫌非法吸收公众存款２０００余
万元之后，〔３３〕微信朋友圈就差点上演了一幕舆情反转剧。因此这是一种全新的“过山车

型共识”，过山车呼啸而上，满载所有人，但又可能在顶点处急转直下，同样满载所有人。

“过山车型共识”对应一种前所未有的社会结构，可以称为“新熟人社会”。微信朋友

圈主要由亲友、同学、同事、同好构成，其中每个人都需要相对稳定的自我呈现，这一点与

传统的熟人社会并无二致。但较之传统的熟人社会，微信朋友圈的社会场景更均质，只要

公开发表言论，不分亲疏远近，任何好友都可以看到，无法“见人说人话，见鬼说鬼话”；社

会连接更强，“好友的好友”远超线下生活圈子，令人更容易感受到舆论的洪流；社会传播

更快，一条不同意见发出后，无需口耳相传，就被所有微信好友看到，对于被批评者而言无

异于当众受到冒犯；社会记忆更持久，从技术上讲，任何言论都可以永久储存、随时调用，

无法被淡忘，是故对错误言论的容忍度极低；社会关系更脆弱，线下本非朋友的人可能成

为微信好友，冲突又总是发生在众目睽睽之下，彼此之间的关系一旦破裂，就很难再修复。

所有这一切都是微信技术设置的结果，它们共同塑造了“新熟人社会”，要求一言一行更

加谨慎，更考虑各色好友的感受，这造就了高度一致又变迁迅速的“过山车型共识”。

微信降低了人际交流的成本，联结了更大范围的人群，理论上为全社会的共识达成提

供了新的工具，却由于特殊的设置带来了“新熟人社会”和“过山车型共识”，这也是一种

技术反噬效应。来去匆匆的“过山车型共识”并非理性共识，而是具有“异议阻却”效果的

“共同表演”，赞同者走上前台、似乎代表了民意，但反对者其实只是沉默不语、退居幕后，
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〔３２〕

〔３３〕

童之伟：《从刺死辱母者案看法治践行中的痼疾》，ｈｔｔｐ：／／ｍｉｎｉ．ｅａｓｔｄａｙ．ｃｏｍ／ａ／１７０３２７００４７５９２１７－２．ｈｔｍｌ，最近访
问时间［２０１８－１０－２０］。
佚名：《苏银霞、于家乐等非法吸收存款案告破》，ｈｔｔｐ：／／ｌｅｇａｌ．ｐｅｏｐｌｅ．ｃｏｍ．ｃｎ／ｎ１／２０１７／０５２６／ｃ４２５１０－２９３０３１３５．
ｈｔｍｌ，最近访问时间［２０１８－１０－２０］。
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二者之间没有任何有效的沟通。〔３４〕 由此传递的公众意见还随时“翻烧饼”，对于立法司法

而言都并无真正的参考价值，诉诸此种意见的司法裁判可能被置于进退两难的尴尬境地。

从法律上解决这个问题，可以有各种方案，但当前最重要的，是从保障实质性言论自由的

角度出发，进一步审视微信技术设置与其塑造的新熟人社会之间的结构关联，向经营者施

加技术调整的责任。比如在不违背“后台实名，前台自愿”原则的前提下，要求微信经营

者更改技术设置，允许个人在不暴露任何信息的同时就特定事件发表评论，以增加微信朋

友圈的匿名性。这将大大提高异议者的言论发表意愿，防止“过山车型共识”的裹挟。

五　结论：通过反身法化解信息社会的法治困境

四起网络舆情事件揭示了四种信息技术反噬效应，它们发生在一个共同背景下，即互

联网时代的“信息过剩”或者说“信息爆炸”。这是信息技术高度发展的必然结果，本身无

可非议。但信息技术还有另外一面：由于与信息社会存在根本意义上的结构性关联，各种

信息技术实际上决定了特定信息的岛屿在信息海洋中的选择性呈现。在信息过剩的前提

下，被滥用的信息技术有的异化了信息优化的社会结构，选择性呈现出价更高、质量更低

的商品或服务资讯，导致“逆向淘汰”效应；有的异化了信息监控的社会结构，选择性呈现

不愿为人所知的私人言论或私人行为，导致“全景敞视”效应；有的异化了信息传播的社

会结构，选择性呈现大Ｖ、大号、营销号的意见，导致“加剧排除”效应；有的异化了信息交
互的社会结构，选择性呈现“朋友圈”容易共同接受的观点，导致“异议阻却”效应。

这也意味着，被滥用的信息技术并非“反噬”所有社会部门和社会群体。一方面，少

数社会主体从异化的信息社会结构中获益，互联网企业得到了商业利润，公权力机构提升

了支配能力，新媒体精英的话语权力日益扩大。法律尤其应当瞄准互联网企业，它们既是

信息技术的开发者、使用者、控制者，又是信息技术反噬效应的根源；它们即便并非直接借

助此种反噬效应赚钱，也没有任何限制此种反噬效应的天然动力。另一方面，在信息社会

发生结构异化的情况下，较之企业、政府和特定人群，普通公民的权利，特别是言论自由、

人格尊严、获得物质帮助等基本权利受到了严重侵害。而且，这样的严重权利侵害由于从

未在线下社会的类似情境中出现，因此往往溢出现行法，给互联网企业留下了法律规避的

空间。借助对现代法治原则的深刻理解，填补信息社会的实质性法律漏洞，以抑制互联网

企业滥用信息技术的行为，防止其异化信息社会及其网络公共领域的合理结构，是亟待开

展的工作。

然而，仅仅强调聚焦互联网企业和依靠法治原则填补法律漏洞，还只是停留在表象层

次。更深层的问题在于，面对互联网企业借助信息技术人为建构的全新社会系统，面对因

互联网企业滥用信息技术而发生异化的网络公共领域，坚守几百年来在非信息社会中确

·５６·
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〔３４〕 这种情况也不同于通常所说“沉默的螺旋”。舆论形成过程往往涉及沉默的螺旋，典型的情形是对立意见势均

力敌的状态被打破，占据下风的一方走向沉默，“最后一刻的跟风者”出现，占据上风的一方突然取得压倒性的

胜利。参见［德］伊丽莎白·诺尔 诺依曼著：《沉默的螺旋：舆论———我们的社会皮肤》，董璐译，北京大学出版

社２０１３年版，第６页。但“过山车型共识”的过程，完全没有经历意见尖锐对立的阶段。
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立的法治原则可能遭遇三方面的特殊困境。〔３５〕 这是信息技术反噬效应带给现代法治的

全新挑战，表明“头痛医头、脚痛医脚”的法律漏洞填补远远不够，或者说远远没有正确估

计事情的难度；只有积极探索全新的法律模式，才可能成功规训互联网企业，真正实现信

息社会的法治化。

一是治理权力的再分散化困境。现代法治在其初生之时，就摧毁了家族、等级、封地、

行会、教会、社团等“中间制度”，收回了这些弥散在全社会的中间制度的法律创制和法律

适用之权，主张国家法律对全体公民的直接支配。〔３６〕 但信息社会的法治化，不可能以拆

除作为中间制度的互联网企业及其所建平台为前提，否则这个奠基在计算机代码之上的

社会就不复存在了。与此同时，在信息社会中，政府也不具备充分的认知资源，而这是其

垄断权力、推行法治的基本前提。是故政府必须“尊重互联网内在规律……发挥互联网

法多元治理的优势”，〔３７〕亦即必须倚重互联网企业这一信息技术主导者所拥有的事实性

治理权力，包括通过架构设计而掌握的准政治权力、通过规则设定而掌握的准立法权力、

通过用户权限调整等方式行使的准行政权力，以及通过处理在线纠纷而不断扩张的准司

法权力。现代法治借助各种制度设计限制了政府权力，但在政府让渡权力的背景下，如何

保障宪法和法律所确立的法治原则在信息社会中有效运转，防止互联网企业通过滥用信

息技术恣意行使权力？

二是政府规制的动机匮乏困境。即便政府仍然可以制约互联网企业，规范其使用信

息技术和行使治理权力的行为，它有何“动机”这样做？政府组织成为现代法治的主要守

护者，根源之一即在于政府与其他社会权力没有共同利益，后者甚至一直构成政府开展社

会治理的某种威胁。然而，在信息社会中，政府固然试图限制某些互联网企业，防止其挑

战现行政治秩序、社会秩序和主流意识形态，但若互联网企业的信息收集、保存、分析、传

播、监控技术有助于巩固政治支配，政府则更可能倾向于借此提升自己的社会控制能力；

考虑到互联网企业的巨大盈利空间，追求“绩效合法性”的政府也很难不屈从于财税增长

的诱惑，放任其“非法崛起”。〔３８〕 在这两个方面，政府与互联网企业的“合谋”都“有利可

图”，这决定了现代法治的维系必须依靠调动社会的力量，向政府施加监管信息技术的责

任。进一步的悖论则是，被信息技术塑造的网络社会，如何可能反过来要求政府防范信息

技术的风险？

三是干预决策的合理性和正当性困境。即便政府有能力也有动机限制互联网企业使

用信息技术，这样的实质性干预如何可能既正当又合理？类似的主题，早已在“福利国家

的法”、“法律的实质化”和“回应型法”的脉络下得到大量讨论，〔３９〕涉及政府如何可能在

保障经济系统有效运转的同时，抑制市场机制的负外部性膨胀，以及相应的立法如何可能

·６６·
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〔３５〕

〔３６〕

〔３７〕

〔３８〕

〔３９〕

参见［德］贡塔·托依布纳著：《魔阵、剥削、异化———托依布纳社会法理学文集》，高鸿钧等译，清华大学出版社

２０１２年版，第１５４－１８２页。
参见［德］贡塔·托依布纳著：《宪法的碎片———全球社会宪治》，陆宇峰译，中央编译出版社２０１６年版，第２２页。
周汉华：《论互联网法》，《中国法学》２０１５年第３期，第３７页。
参见胡凌著：《网络法的政治经济起源》，上海财经大学出版社２０１６年版，第７２－７５页。
参见诺内特、塞尔兹尼克著：《转变中的法律与社会》，张志铭译，中国政法大学出版社１９９４年版，第８１－１１７页。
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与法治原则相协调，并得到公共意见的认同等问题。但信息社会的情况更加复杂，对干预

决策加以合理化的难度前所未有，因为政府干预不再只是关乎资源和财富“再分配”，而

是同时对信息技术的进步和互联网经济模式的创新构成限制，也就是限制了资源和财富

的“再生产”，限制了社会的发展。这就是为什么除了竞价排名之外，从 Ｐ２Ｐ网贷到比特
币交易，政府规制一再陷入两难。干预决策的正当化也无法像过去一样高度依赖民主机

制。正如“网约车与出租车之争”、“阿里巴巴与工商总局之争”所显示的，享受互联网企

业“免费”、便捷服务的网络公众往往意识不到信息技术的反噬效应，由此引发“公愤”的

情形只是例外。〔４０〕 一言以蔽之，在信息社会中，旨在降低风险的干预决策不仅可能带来

更大的风险，而且可能得不到广泛认可，这决定了不论是专家还是民众，都难以为政府规

制信息技术提供必要的支持。

有鉴于此，依靠“反身法”实施间接政府干预，刺激信息社会建立自我反思机制，有效

提升其自治能力，可能是解决信息技术反噬问题的适当选择。〔４１〕 作为继形式法和实质法

之后的现代法律新模式，反身法在“通过法律的自我调整推动社会调整”这个意义上具有

“反身性”，特别适合需要大量专业技术知识和充分自主发展空间的复杂社会领域。反身

法既不像形式法那样秉持放任主义、坚守国家／社会二分，主张政府退出监管，由信息社会
自发形成事实上不平等的权利义务或权力责任关系；也不像实质法那样秉持干涉主义、打

破公法／私法二分，将法律作为追求特定目标的工具，向信息社会强加专业化水平和精细
化程度都远远不足的外部法律控制。反身法致力于法律与社会的共同演化，它将“程序

主义”和“共建共治共享”作为基本理念，尊重信息社会在法治框架之下的规范自我生产。

它不介入对信息技术的计划和控制，而是旨在通过构建法律“过程”和法律“关系”，达成

治理制度与信息社会结构的“和谐适配”，以此增进信息社会的环境敏感性，激活信息社

会的自我反思潜力。

这就克服了政府认知资源的困乏难题，为信息社会中规制与自治的功能互补提供了

更具可操作性的方案：〔４２〕一方面，如果国家不得不让渡部分治理权力，那么法律的任务就

不应当是直接规制信息技术，但必须按照法治原则为互联网企业的治理权力划出明确界

限，通过提供组织规范、程序规范和赋权规范，促使它们优化治理结构、实现内部制约，有

效防止它们滥用治理权力和逃避社会责任（比如搜索引擎服务商的搜索结果干预权和消

费者保护责任、信息监控服务商的安全监控权和隐私保护责任），协调它们相互之间的权

力冲突。另一方面，如果实质性干预决策的合理性和正当性存疑，那么政府的任务就不应

当是控制互联网企业和互联网用户的行为，但必须依据宪法法律为互联网企业设定治理

目标、规定治理义务、施加治理责任（比如新媒体平台增加匿名性的治理目标和缩小新数

·７６·
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〔４０〕

〔４１〕

〔４２〕

陆宇峰：《“稳健务实型”网络法律舆论的兴起》，载马长山等著：《社会建设与法治发展年度观察报告２０１４—
２０１５》，法律出版社２０１６年版，第１６９－１９６页。
参见［德］图依布纳：《现代法中的实质要素和反思要素》，矫波译，《北大法律评论》（第２卷·第２辑），法律出版
社２０００年版，第６０９－６２４页。
信息社会中规制与自治的功能互补已经成为网络法治研究者的共识，参见李洪雷：《论互联网的规制体制———在

政府规制与自我规制之间》，《环球法律评论》２０１４年第１期，第１３２页；郑智航：《网络社会法律治理与技术治理
的二元共治》，《中国法学》２０１８年第２期，第１２８－１３０页。
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字鸿沟的治理责任），同时保障互联网用户的基本权利，支持各利益相关方在合理的程序

框架和平等的组织框架下共同决策，形成公平的、负外部性最小的治理规则。至于政府规

制的动机匮乏和公众对技术风险的认知匮乏，则本身就是网络公共领域结构异化和反思

功能丧失的结果，随着反身法对信息技术反噬效应的有效抑制，以及信息社会自治能力的

提升，完全可能不断得到改善。

［本文为作者参与的２０１８年度研究阐释党的十九大精神国家社会科学基金专项立项
课题“新时代共建共治共享的社会治理法治化机制研究”（１８ＶＳＪ０３３）的研究成果。］

［Ａｂｓｔｒａｃｔ］　Ｓｉｎｃｅｉｎｆｏｒｍａｔｉｏｎｔｅｃｈｎｏｌｏｇｙｈａｓｄｉｒｅｃｔｌｙｓｈａｐｅｄｔｈｅｓｔｒｕｃｔｕｒｅｏｆｔｈｅｉｎｆｏｒ
ｍａｔｉｏｎｓｏｃｉｅｔｙ，ａｂｕｓｅｏｆｔｈｅｉｎｆｏｒｍａｔｉｏｎｔｅｃｈｎｏｌｏｇｙｍａｙｃａｕｓｅｓｔｒｕｃｔｕｒａｌａｌｉｅｎａｔｉｏｎｏｆｔｈｅｉｎｆｏｒ
ｍａｔｉｏｎｓｏｃｉｅｔｙａｎｄｔｒｉｇｇｅｒｔｈｅｂｏｏｍｅｒａｎｇｅｆｆｅｃｔ．ＡｎｏｂｓｅｒｖａｔｉｏｎｏｆＩｎｔｅｒｎｅｔｐｕｂｌｉｃｏｐｉｎｉｏｎｓｅ
ｖｅｎｔｓｉｎｒｅｃｅｎｔｙｅａｒｓｒｅｖｅａｌｓｔｈａｔ，ｉｎｔｈｅｃｏｎｔｅｘｔｏｆｉｎｆｏｒｍａｔｉｏｎｓｕｒｐｌｕｓ，ａｂｕｓｅｄｉｎｆｏｒｍａｔｉｏｎ
ｔｅｃｈｎｏｌｏｇｙｈａｓａｌｉｅｎａｔｅｄｔｈｅｓｏｃｉａｌｓｔｒｕｃｔｕｒｅｏｆｉｎｆｏｒｍａｔｉｏｎｓｅｌｅｃｔｉｏｎ，ｉｎｆｏｒｍａｔｉｏｎｍｏｎｉｔｏｒｉｎｇ，
ｉｎｆｏｒｍａｔｉｏｎｄｉｓｓｅｍｉｎａｔｉｏｎａｎｄｉｎｆｏｒｍａｔｉｏｎｉｎｔｅｒｃｏｍｍｕｎｉｃａｔｉｏｎ，ｒｅｓｕｌｔｉｎｇｉｎｔｈｅｉｍｐｒｏｐｅｒｓｅｌｅｃ
ｔｉｖｅｐｒｅｓｅｎｔａｔｉｏｎｏｆｉｎｆｏｒｍａｔｉｏｎ．Ｉｔｈａｓｆｕｒｔｈｅｒｃａｕｓｅｄｓｕｃｈｂｏｏｍｅｒａｎｇｅｆｆｅｃｔｓａｓａｄｖｅｒｓｅｅｌｉｍｉ
ｎａｔｉｏｎ，ｐａｎｏｒａｍｉｃｏｐｅｎｎｅｓｓ，ｉｎｔｅｎｓｉｆｉｅｄｅｘｃｌｕｓｉｏｎａｎｄｄｉｓｓｅｎｔｓｉｌｅｎｃｉｎｇ，ａｎｄｐｏｓｅｄｓｅｒｉｏｕｓｓｏ
ｃｉａｌｒｉｓｋｓｔｏｃｉｖｉｃｒｉｇｈｔｓ．Ｃｏｎｓｉｄｅｒｉｎｇｔｈｅｓｐｅｃｉａｌｄｉｆｆｉｃｕｌｔｉｅｓｆａｃｅｄｂｙｔｈｅａｄｈｅｒｅｎｃｅｔｏｔｈｅｍｏｄ
ｅｒｎｒｕｌｅｏｆｌａｗｉｎｔｈｅｉｎｆｏｒｍａｔｉｏｎｓｏｃｉｅｔｙ，ｉｎｃｌｕｄｉｎｇｔｈｅｒｅｄｅｃｅｎｔｒａｌｉｚａｔｉｏｎｏｆｔｈｅｇｏｖｅｒｎａｎｃｅ
ｐｏｗｅｒ，ｔｈｅｌａｃｋｏｆｍｏｔｉｖａｔｉｏｎｆｏｒｇｏｖｅｒｎｍｅｎｔｒｅｇｕｌａｔｉｏｎａｎｄｔｈｅｄｉｆｆｉｃｕｌｔｙｉｎｔｈｅｒａｔｉｏｎａｌｉｚａｔｉｏｎ
ａｎｄｌｅｇｉｔｉｍａｔｉｏｎｏｆｉｎｔｅｒｖｅｎｔｉｏｎａｌｄｅｃｉｓｉｏｎｓ，ｍｅｒｅｌｙｆｉｌｌｉｎｇｔｈｅｇａｐｓｉｎｒｅｌｅｖａｎｔｌａｗｓａｎｄｒｅｇｕｌａ
ｔｉｏｎｓｗｏｕｌｄｎｏｔｂｅｓｕｆｆｉｃｉｅｎｔｔｏｒｅｄｕｃｅｔｈｅｓｏｃｉａｌｒｉｓｋｓｃａｕｓｅｄｂｙｉｎｔｅｒｎｅｔｅｎｔｅｒｐｒｉｓｅｓ’ａｂｕｓｅｏｆ
ｔｅｃｈｎｏｌｏｇｙ．Ｏｎｅｐｏｓｓｉｂｌｅｓｏｌｕｔｉｏｎｔｏｔｈｅｐｒｏｂｌｅｍｏｆｔｈｅｂｏｏｍｅｒａｎｇｅｆｆｅｃｔｏｆｔｅｃｈｎｏｌｏｇｙｍｉｇｈｔｂｅ
ｔｒａｎｓｃｅｎｄｉｎｇｆｏｒｍａｌａｎｄｓｕｂｓｔａｎｔｉｖｅｌａｗｓ，ｃａｒｒｙｉｎｇｏｕｔｉｎｄｉｒｅｃｔｇｏｖｅｒｎｍｅｎｔｉｎｔｅｒｖｅｎｔｉｏｎｏｎｔｈｅ
ｂａｓｉｓｏｆｒｅｆｌｅｘｉｖｅｌａｗ，ａｎｄｅｎｃｏｕｒａｇｉｎｇｔｈｅｉｎｆｏｒｍａｔｉｏｎｓｏｃｉｅｔｙｔｏｂｕｉｌｄｓｅｌｆｒｅｆｌｅｃｔｉｏｎｍｅｃｈａ
ｎｉｓｍｓｔｏｅｎｈａｎｃｅｉｔｓｓｅｌｆｇｏｖｅｒｎｉｎｇａｂｉｌｉｔｙ．
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