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一、问题的提出

近年来“IP改编热”和“泛娱乐内容”[1]的兴起引发了诸如琼瑶诉于正、金庸诉江南、《鬼吹灯》作者

天下霸唱诉《九层妖塔》电影创作者等涉及作品改编和同人创作的案例。2016年10月，著名武侠小说

作家金庸（本名查良镛）以著作权侵权和不正当竞争为由向广州市天河区人民法院起诉知名网络作家

江南（本名杨治）及出版商，认为江南在其创作的校园小说《此间的少年》中，借用了金庸武侠小说中的

郭靖、黄蓉、乔峰等耳熟能详的人物角色作为其小说主角，但整部小说的故事情节和构思完全按照现

代校园生活来讲述[2]。金庸认为江南未经许可大量使用了其武侠小说中的独创性元素，严重侵害了自
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己的著作权，并妨碍了自己对作品的利用，构成不正当竞争。而江南等的抗辩理由是，《此间的少年》

故事情节与金庸的小说情节不构成实质性近似，因此不构成侵权[1]。该案于2017年4月25日开庭审

理，法院未当庭宣判。该案引发了学界和实务界对小说人物角色是否构成版权保护对象的热议。

天下霸唱与玄霆公司签订的版权转让协议中约定将其创作的《鬼吹灯》系列作品版权转让给玄霆

公司，之后天下霸唱用《鬼吹灯》系列作品中的主要人物角色创作了新小说《摸金校尉》并出版发行。

2015年12月，玄霆公司以天下霸唱侵犯其著作权和不正当竞争为由提起诉讼[2]。该案同样涉及版权

保护能否延及小说中的人物角色的问题。

文学作品中的人物角色，包括人物名称、形象、性格和行为方式等都凝聚了作者的智慧和创作力，

如果允许后续作者不经原作者许可便使用原作品的人物角色，会在一定程度上不利于作者保护自己

的智力劳动，损害其创作积极性。但另一方面，版权理论中的“思想和表达二分法”明确指出版权法只

保护具体的表达，而不保护抽象的思想观念。二分法理论旨在平衡在先版权人和在后创作者之间的

利益平衡，允许在后创作者在借鉴前人作品思想观念的基础上进行创作。与二分法理论相关的还有

“唯一表达”理论，即如果只存在唯一的表达方式，则该方式不能受版权保护，否则后续创作者无法再

用此种表达进行创作，例如文学作品对真实历史事件的描述，或是美术作品对客观物体的写实素描。

文学作品中的人物角色不同于漫画和影视作品中的人物角色，后者可通过绘画形象和演员表演

让观众通过视觉感官了解人物角色，人物角色相对清晰，而文学作品则通过文字描述让读者想象出人

物角色，同一文字能激发不同读者的想象力，使同一人物角色在不同读者心中产生不同形象，正如莎

士比亚所说“一千个读者眼中就有一千个哈姆雷特”[3]。因此，文学作品中的人物角色能否受到版权保

护，如果能受到保护，如何判定侵权，成为亟需解决的问题。本文通过分析美国相关判例对文学作品

人物角色的保护，探讨解决文学作品人物角色保护和侵权判定的路径。

二、美国司法判例对人物角色版权保护的判定方法

美国版权法例举了受版权保护的作品，包括文学作品；音乐作品（包括伴随音乐作品的文字）；戏

剧作品（包括伴随戏剧作品的音乐）；哑剧与舞蹈作品；绘画、图形与雕塑作品；电影及其他视听作品；

录音作品；以及建筑作品[4]。其中并未将人物角色单列为一类作品，因为人物角色通过文学、绘画、影

视等作品呈现，属于作品的一部分，作为有独创性的作品自然受到版权保护。

美国司法实践中出现的问题是：人物角色能否独立于作品本身而受到版权法保护。美国不同法

院的判例发展出四种判定方法：充分明确法（Distinctly delineated standard）；故事被叙述法（Story being
told test）；具体形象法（Specific appearance）；特别鲜明法（Especially distinctive）。前两类判定方法适用

于所有类型作品，后两类判定方法主要适用于绘画和影视作品。

1.充分明确法

充分明确法由第二上诉巡回法院的Learned Hand法官在尼古拉斯诉环球影视一案中提出。该案

中，原告认为被告创作的电影《科恩斯一家和凯恩斯一家》侵犯了其剧作《埃比的爱尔兰玫瑰》的版权，

[1]“金庸诉江南侵权案开庭 ‘同人文’写作要更谨慎了？”，中国新闻网（2017年4月26日），http://book.sina.com.cn/
news/whxw/2017-04-26/doc-ifyepsec1231992.shtml。

[2]田君露：《对天下霸唱〈摸金校尉〉侵权案的评论》，IPRDaily（2017年2月21日），http://iprdaily.baijia.baidu.com/arti⁃
cle/778651。

[3]该名言原文为：There are a thousand Hamlets in a thousand people’s eyes.
[4]U.S. Copyright Act, Section 102(a).
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两部作品的故事主线都涉及一位犹太父亲和一位爱尔兰父亲的争吵、两家儿女的联姻、孙辈的诞生以

及两家的和好[1]。Hand法官认为人物角色要得到版权法保护，必须充分发展和明确角色的形象和性

格，角色特征越不明确，越不可能受到版权保护。他分析到，假设莎士比亚的作品《第十二夜》仍受到

版权保护，后续作者可能因模仿其中的人物角色而侵权，但如果人物角色仅仅是一位为家庭生活不适

而烦恼的叛逆的骑士，或是一位愚蠢的管家，则属于莎士比亚的创意，不能得到版权保护，就像爱因斯

坦的相对论和达尔文的生物进化论一样不能被独占[2]。

Hand法官分析了原被告两部作品中的四名人物角色：恋人和他们的父亲。两部作品中的恋人都

是相爱的；原被告作品中的犹太父亲有差别，前者对人热情、温暖，但重男轻女，后者狡猾、庸俗、喜欢

摆阔；原被告作品中的爱尔兰父亲则区别更大，前者为宗教狂热者，后者只是个奇怪的人。Hand法官

总结到，这些人物特征并不属于充分明确的形象和性格，原告作品中的角色属于舞台固化角色，并不

真正由原告独创产生，不能受到版权保护[3]。

2.故事被叙述法

故事被叙述法由第九上诉巡回法院在华纳兄弟公司诉哥伦比亚广播系统一案中提出。该案中，

华纳购买了小说《马耳他之鹰》的相关版权，之后小说作者达希尔·哈米特将小说中主要人物山姆·史

培德等角色写进了自己的新作品中，并将使用主要人物山姆·史培德进行电台播放和拍摄影视剧的权

利许可给被告，被告创作了广播电台节目“山姆·史培德历险记”。华纳诉称其购买了小说中的相关版

权，应当享有独家使用小说角色的权利；而华纳与小说作者签订的版权转让协议并未提及使用人物角

色的权利[4]。

第九上诉巡回法院对人物角色能否独立于作品受到版权保护做出了分析：能得到版权保护的人

物角色得构成被叙述的故事，如果角色只是叙述故事的棋子或工具，则不能独立于作品得到版权保

护。法院认为本案涉及的人物角色属于叙述故事的工具，因此小说作者将小说版权转让给华纳并不

影响其在之后的作品中使用原故事的人物角色[5]。故事被叙述法强调对人物角色的版权保护应和叙

述的故事紧密结合，一定程度上否认了文学作品人物角色能独立于作品受到版权保护，在侵权判定上

采用了与一般版权侵权一致的判定方法，即只有在当两部作品的具体故事发展和叙述构成实质性近

似时，侵权才成立。

3.具体形象法和特别鲜明法

具体形象法由第七上诉巡回法院在Neil Gaiman诉 Todd McFarlane一案中提出。在该案中，法

院认可了原告创作的漫画人物Nicholas Cogliostro能独立于作品受到版权保护，因为该漫画人物有

具体的名字和外形，被描绘成一位拥有超能力的老人，人们第一眼见到他时以为是醉鬼，但之后才

发现他是那种知道秘密的神秘人。法院认为如果原告用语言描述Cogliostro的特征也许会落入固化

角色的范畴，但一旦该人物被画出，赋予了姓名和语言特色，则该人物形象因为足够鲜明而能受到

版权保护[6]。

影视作品里由演员扮演的人物角色能受到版权保护的要求比漫画作品高，因为演员有自身的形

[1]Nicolas v. Universal Pictures Corporation et al., 45 F. 2d 119（2nd Cir. 1930）.
[2]Nicolas v. Universal Pictures Corporation et al., 45 F. 2d 119, at 121（2nd Cir. 1930）.
[3]Nicolas v. Universal Pictures Corporation et al., 45 F. 2d 119, at 122（2nd Cir. 1930）.
[4]Warner Brothers Pictures v. Columbia Broad System, 216 F. 2d 945, at 947-948（9th Cir. 1954）.
[5]Warner Brothers Pictures v. Columbia Broad System, 216 F. 2d 945, at 950（9th Cir. 1954）.
[6]Gaiman, et al. v. McFarlane, et al., 360 F. 3d 644（7th Cir. 2004）.
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象，如果使观众印象深刻的是演员自身的特征，那这样的人物角色将难以受到版权保护，因为版权不

保护真实人物的形象。特别鲜明法由第九上诉巡回法院在Robert E. Rice诉福斯广播公司一案中提

出。该案中的人物角色为身着黑色燕尾服、白色燕尾服衬衫，系着黑色领结，身披黑面子红衬里披风，

展现着魔术技巧的魔术师。法院认为如果仅有如此穿着的魔术师并不足以将该人物角色和固化的魔

术师角色区分开来，但经不同演员扮演，该人物角色都能体现出一致特色，则该人物角色的特征特别

鲜明，能够受到版权保护[1]。

具体形象法和特别鲜明法虽然与绘画、影视作品相关，但其着重考察人物角色的鲜明特征与充分

明确法有异曲同工之处，都认可具有足够鲜明特征的人物角色能独立于作品本身受到版权保护。不

过相较于文学作品，漫画和影视作品能够呈现出视觉可以感知的人物角色，鲜明度更高，更容易独立

于作品受到版权保护。

三、文学作品人物角色版权保护方式不同的价值取向

1.“充分明确法”强化人物角色的版权保护

充分明确法强化了对人物角色的版权保护，被较多美国法院采用，该方法最大的好处是可在一定

程度上防止未经授权将文学作品中的人物角色移植到影视剧中，因为在版权侵权判定中，当影视剧的

具体情节和文学作品不一致时，人物角色的移植不会构成侵权，而采用充分明确法将使这样的移植构

成侵权，保护原作者的智力成果。

但采用充分明确法存在以下两个问题：第一，该方法没有明确何为文学创作中的人物角色特别鲜

明，由于界限不清晰，不同的读者会产生不同的判定。例如，纽约南区联邦地区法院在Burroughs诉米

高梅公司一案中采用充分明确法，认定原告小说中的角色泰山特征足够鲜明，能够受到版权保护，因

为泰山是一个与丛林环境密切相关的猿人，既能与动物沟通，又能体验人类的感情，他是有活力的、纯

真的、年轻的、温柔的、强壮的[2]。该法院判决却受到美国学者的质疑，因为对泰山的描述是否足够鲜

明并不确定，文学创作中的任何一类既有动物特征，又类似于人类的角色都可适用以上的描述，如果

这样的描述就算足够鲜明使泰山这一人物角色能得到版权保护，那将大幅度限制之后的作品以类似

的角色为基础进行创作，本来 Edgar Rice Burroughs在 1914年创作的泰山就和另一作家 Rudyard
Kipling在1894年创作的《奇幻森林》中的毛克利这一角色相似[3]。

第二，充分明确法会使人物角色侵权判定方法与一般版权侵权判定方法不一致。我国和美国的

版权侵权判定一般都采用“接触+实质性近似”判定法，即在先作品有被后续作者接触或接触的可能

性，在后作品在表达形式上与在先作品构成实质性近似时才构成侵权，实质性近似的判断需对比前后

两部作品的整体和关键部分的具体表达。两部文学作品如出现版权侵权，则两部作品在文字表述、故

事情节、人物关系等具体表达上一定构成了实质性近似。例如，在琼瑶诉于正等五被告版权侵权案

中，法院具体对比了原告创作的《梅花烙》和被告创作的《宫锁连城》两部作品故事情节中的21个小情

节，即使两部作品中的人物角色名称、性格等特征有所不同，但两部作品中都存在近似的具象化的人

物关系和故事情节，包括“父亲是王爷而儿子是贝勒但两人并非真父子”，“哥哥是偷换来的贝勒而弟

弟是侧福晋的儿子”，“情侣双方是因偷换孩子导致身份颠倒的两个特定人物”等，因此被告侵犯了原

[1]Rice v. Fox Broadcasting Co., 330 F. 3d 1170（9th Cir. 2003）.
[2]Burroughs v. Metro-Goldwyn-Mayer, Inc., 519 F. Supp. 388, at 391（S.D.N.Y. 1981）.
[3]Samuel J. Coe,“The Story of A Character: Establishing The Limits of Independent Copyright Protection for Literary

Characters”, 86 Chicago-Kent Law Review 1305, at 1314（2011）.
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告的版权[1]。

人物角色如果能够独立于作品受到版权保护，则会出现即使前后两部作品的故事情节、人物关

系、具体表述不同，但只要其中的人物角色相同或相似，后一部作品就会侵犯在先作品版权的情形，这

等于在一般版权侵权判定之外延伸出另一类侵权判定方式。在纽约南区联邦地区法院判决的人物角

色侵权案Salinger诉Colting中，名著《麦田里的守望者》的作者认为《六十年后：从麦田里来》一书的作

者侵犯了原著Holden Caulfield这一角色的版权，法院在判定两部作品的人物角色是否一致时，采用了

第二上诉巡回法院在城堡石娱乐公司诉Carol出版集团案中提出的“普通观察者测试法”，即普通观察

者从阅读两部作品的整体审美感觉认为两部作品在主题、角色、情节、叙述顺序、背景设置上一致，则

两部作品构成实质性近似[2]。但纽约南区联邦地区法院采纳的充分明确法将普通观察者对两部作品

的整体感觉缩小到了对人物角色的感觉，忽略掉整部作品的差异。这样的侵权判定方式将会阻碍后

续创作，因为文学创作本身就是在不断吸收前人成果精华的基础上形成的，仅以作品元素的近似就否

认整部作品的独创性将不利于文学艺术的发展。如美国电视剧《豪斯医生》中的主角豪斯和福尔摩斯

有很多相似处，他们都有反社会的人格，有细微的观察力，有解决疑难问题的能力，药物成瘾，依赖一

位值得信赖的搭档[3]，但社会公众并不认为《豪斯医生》的作者侵权。

2.“故事被叙述法”更鼓励借用文学作品人物角色进行后续创作

故事被叙述法在一开始提出时，曾遭到一部分美国学者的反对，认为该方法过于严格地限制了对

文学作品人物角色的版权保护，即使角色特征鲜明，能够独立于作品本身而被公众识别，只要后续创

作的故事情节不同于在先作品，就不会构成侵权，那么文学作品中的人物角色就会被后续创作者随意

使用和无节制地窃取[4]。

虽然相当一部分人物角色在故事被叙述法下不能脱离作品故事本身获得版权保护，但故事被叙

述法并不完全否定对人物角色的独立保护，如果人物角色在一部文学作品的故事叙述中占据主导地

位，囊括着整个故事的发展，则该人物角色就能受到独立的版权保护[5]。在这种情况下，人物角色不再

是故事发展中的棋子或工具，而成为了故事本身。

在加尼福尼亚州中区联邦地区法院判决的米高梅公司诉美国本田汽车公司案中，作为詹姆斯·邦

德系列电影的制作方，原告认为被告在汽车广告中使用了类似邦德的角色用作宣传而构成版权侵

权。本田汽车广告中的人物是一位温文尔雅、身着礼服的男士，他驾驶着跑车，车里有一位迷人的女

士，他们被一架直升飞机和一名极具威胁性的恶棍追赶。法院在判决该广告是否构成侵权时，综合运

用了充分明确法和故事被叙述法。法院一开始分析了几部电影中邦德的显著特征，说明邦德人物形

象鲜明，接着分析了邦德这一角色在每部作品中占据的分量，发现邦德被凶险的环境逼迫，被恶人追

赶，有美女陪伴，有机智的对话，这些都组成了邦德这一角色的特征，邦德这一人物角色本身就是被叙

[1]陈喆（琼瑶真名）诉余征（于正真名）、湖南经视文化传播有限公司、东阳欢娱影视文化有限公司、万达影视传媒有

限公司、东阳星瑞影视文化传媒有限公司，北京市第三中级人民法院（2014）三中民初字第07916号；北京市高级人民法

院（2015）高民知（终）字第1039号。

[2]Salinger v. Colting, 641 F. Supp. 2d 250 (S.D.N.Y. 2009); Castle Rock Entertainment, Inc. v. Carol Publishing Group,
Inc., 150 F. 3d 132（2nd Cir. 1998）.

[3]Samuel J. Coe,“The Story of A Character: Establishing The Limits of Independent Copyright Protection for Literary
Characters”, 86 Chicago-Kent Law Review 1305, at 1314（2011）.

[4]Makoa Kawabata,“Building Character: How to Grant Actors Limited Copyright Protection for Performances Without Cre⁃
ating a New Species of Copyrighted Work”, 16 Texas Review of Entertainment & Sports Law 1, at 35 (2014).

[5]Warner Brothers Pictures v. Columbia Broad System, 216 F. 2d 945 (9th Cir. 1954).
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述的故事，观众去看邦德、泰山、超人、福尔摩斯是为了看这些人物角色所引发的故事，一部邦德电影

要是没有了邦德，就不成其为邦德电影了[1]。被告的宣传广告呈现了邦德这一人物角色的典型特征，

构成侵权。虽然这一案件中的原告作品是影视作品，本身能够呈现视觉观感，但如果文学作品中对人

物角色的构思有新意，描述足够细致，也能达到让角色引导故事发展的作用。

在华盛顿州西区联邦地区法院判决的Bach诉永久生活产品公司一案中，原告是寓言性小说《海

鸥乔纳森》的作者，被告将原告小说中海鸥的名称和故事用在了公司广告宣传和培训材料中，被告将

原告故事中拟人化的有雄心壮志的海鸥及其从苦难中成长为伟大角色的寓言故事用以比拟企业应当

如何运营、壮大。法院认为海鸥乔纳森在这则预言小说中占据了主导地位，整篇小说完全在叙述乔纳

森如何从普通海鸥变强的故事，海鸥乔纳森这一角色能获得独立的版权保护，综合对比原被告故事的

情节、背景设置和其他角色后，法院判定被告在宣传和培训材料中使用乔纳森的故事构成侵权[2]。以

上两个案例虽然都强调了原告作品中的人物角色在引导故事发展中的关键性作用，但之所以判定被

告侵权，是因为被告通过影视呈现或文字描述的故事在具体表达上与原告作品构成实质性近似。

虽然故事被叙述法不否认对人物角色独立的版权保护，但更强调对人物角色的版权保护应与对

作品具体表达的保护一致，在判定侵权时，仍遵循一般版权侵权判定方法，会综合考察前后两部作品

的故事情节、人物关系、背景设置、故事叙述等属于具体表达的元素，只有两部作品在具体表达上构成

实质性近似时，才会判定侵权成立。相较于充分明确法，故事被叙述法更有利于鼓励后续创作，只要
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可版权性；如果文学作品本身具有独创性，其中对于人物角色形象、性格及相关故事的表述也具有独

创性，则对该人物角色的具体表达能受到版权保护，这正是采用故事被叙述法判定人物角色版权保护

的优势。其次，使用故事被叙述法判定侵权和判定版权保护的思路一致，不会使对人物角色的侵权判

定脱离于一般版权侵权判定方法，能受到版权保护的是对人物角色的具体表达，那么后续作品也只有

在抄袭这些对人物角色的具体描述时才构成侵权。

上海市浦东新区人民法院于2017年5月18日就玄霆公司诉天下霸唱一案作出的判决，已经开始

吸收采纳美国判例及 反 叙述法判定侵权和判定版权俗 护的思路


