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论肖像的可识别性及其判断

———以影视形象为视角

●靳巧俏

　　

[摘要]影视形象是否应当被纳入演员的肖像范围进行保护,司法实务中出现了不同的审判结果.在影视形

象的三种保护模式上,我国立法上采用肖像权保护模式.而界定肖像是启用该保护模式的逻辑起点,面部中

心说、外部形象说和视觉形象说三种不同学说的背后,一致认同可识别性是界定肖像的核心要素.这也就意

味着可识别性是界 定 影 视 形 象 能 够 被 纳 入 演 员 肖 像 范 围 的 核 心 要 素,具 体 识 别 方 法 统 一 为 主 客 体 相 结

合———在识别主体上做区分名人和非名人的分类讨论,在识别客体上允许有辅助识别的存在,两相结合以进

一步推动司法实务中类案同判效果的实现.
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《
中华人民共和国民法典》(以下简称《民法典》)第

１０１８条第２款对肖像进行界定，该法条的出现解决

了我国肖像定义从无到有的问题。 但是，在处理影视形象是

否能够被纳入肖像权的保护范围上，依旧存在很多问题。 随

着肖像、声音、姓名等人格权益商业价值逐步被“看见”，知

名度与商业价值建立起某种联系。 与此同时，也引发了知名

度较高的明星群体人格权益的保护问题，由演员塑造的影视

形象是否应纳入演员肖像的范围进行保护？ 对此，有以下问

题需要进行深入研究：影视形象在我国既有的法律规范中，

采用何种保护模式？ 是否可以纳入既有肖像的界定范围？

界定肖像的核心要素是什么？ 据此应如何进一步完善影视形

象的界定条件？ 以上问题是本文研究的立足点。

问题的提出

随着“章某某与蓝港在线(北京)科技有限公司肖像权纠

纷上诉案”“蓝某某诉天伦王朝饭店有限公司等肖像权、名

誉权案”，以及“葛某诉艺龙网信息技术(北京)有限公司侵

害肖像权案”等类案频频出现，需要深入思考譬如８６版

《西游记》中的“孙悟空”、《茶馆》中的“秦二爷”、《我爱

我家》中的“季春生”等经典影视形象是否应作为演员的肖

像进行保护？ 这一类问题在司法审判中出现了不同裁决

结果。

(一)肯定说

上述“蓝某某诉天伦王朝饭店有限公司等肖像权、名誉

权案”，以及“葛某诉艺龙网信息技术(北京)有限公司侵害

肖像权案”中司法裁判者持肯定态度，最终法院认定肖像侵

权行为成立。 法官们之所以持支持态度，理由大致如下：

一是从视觉呈现效果而言，演员所塑造的影视形象是演员本

身肖像的再现，从一定程度上展现出自然人所具有的自然特

征，使得人们将影视形象与演员本身可建立起一一对应关

系，具有可识别性。 二是从概念辨析上来说，影视形象虽

来源于文学作品，属于著作权保护的范畴，但此处肖像权与

著作权双重权利仅是聚合而非取代。

(二)否定说

同为影视形象肖像权属纠纷，但在“章某某与蓝港在线

(北京)科技有限公司的肖像权纠纷案”中法官却给予了否

定。 不论是一审还是二审，法官均持否定态度，其理由如

下：一是因影视形象的塑造会借助相关装扮手段，这导致影

视形象与演员在视觉呈现上必然存在着差异。 二因影视形

象之所以能够建立起与演员一一对应的关系，不是因为两者

之间多么相像，而因演员塑造的角色形象足够深入人心，甚

至出现观众只知角色姓名不知演员姓名的现象，这种现象的

出现自然是对演员工作的肯定。

影视形象保护模式的选择

(一)学界对选取模式的分析

关于影视形象是否能够归属到演员肖像范围进行保护的

讨论，自然离不开对影视形象的保护模式的研究。 目前，
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学界对于影视形象的保护模式存在着肖像权保护模式、著作

权保护模式以及形象权保护模式三种方案。

１．肖像权保护模式分析

肖像权保护模式支持影视形象作为演员肖像进行保护，

理由如下：一是因影视形象在塑造中，很大程度上展现了演

员本身的形象特点，尤其是在装饰很少的现代剧中，影视形

象与演员肖像呈现效果差别不大，两者间存在着较强的人格

属性关联。 二是因演员在塑造角色过程中，必然融入自己

的思考而非全部照搬剧本原貌，为了更好地激励演员用心打

造影视形象，将经典形象纳入演员肖像范围将具有一定的激

励作用。

２．著作权保护模式分析

影视形象来源于文艺创作，丰富饱满的影视形象之所以

能够给观众留下深厚的印象，均源自精彩独特的文学、剧本

创作，演员塑造方式也在很大程度上参考剧本，并非个人本

身形象特点的展现。 换言之，影视形象是对文艺作品创作

的成果展示，故影视形象是著作权衍生的一种成果，影视形

象也理应如同著作权一般归属于财产权保护的范畴。

３．形象权保护模式分析

形象权是指个人对其人身有密切关系的形象因素商业价

值所享有的权利。 在影视形象归属于财产权还是人格权保

护上，可借鉴美国形象权这一财产权。 当演员去世后，因

肖像权主体消灭而直接否认保护其影视形象的必要性，这显

然给不法行为提供了机会。 而借鉴美国形象权则可解决这

一问题。 形象权的存在是为了更好地维护人格因素中所具

有的商业价值，其产生基于特定主体的创造性或者有社会影

响力的活动而非人身存在，即使是权利人去世，形象权亦可

以作为一种遗产而存在。

(二)既有立法的选择

学界在肖像权商业利益保护问题的讨论上，不论是肖像

权保护模式、著作权保护模式还是形象权保护模式均具有一

定的合理性。 其中，肖像权保护模式强调了演员人格权益

的保护，但存在期限上的限制；著作权保护模式强调权利人

智力成果的保护，但尚未顾及保护演员肖像的需要；在适用

周延性上，采用形象权保护模式更为合理，但形象权适用于

美国既有法律体系，如果直接照搬会导致“水土不服”：一

是违背我国人格权一元模式立法特点。 我国支持人格权的

保护，但随着市场经济发展需要，也允许人格利益的商业化

使用。 但是一切保护背后的原动力在于对权利人人格权的

保护，设立形象权则破坏我国人格权编立法的统一性。 二

是形象权不仅包含肖像，也有姓名、声音等多种识别因素，

形象权的设立与既有立法保护重复。

可识别性是肖像的核心判定要素

《古汉语常用字字典》中“肖”字为相像之意。 故肖像

自然有“与自然人相像之形式呈现”之意。 而肖像的概念

是影视形象能否被纳入演员肖像保护的基本问题。 目前，

就肖像基本概念的认识，学界主要存在三种学说——面部中

心说、外部形象说、视觉形象说。

(一)面部中心说

肖像仅指面部形象。 该学说出现时间较早，属于传统

观点。 持有该观点的学者认为自然人正因面部形象才使得

自然人具有可识别性，面部是识别自然人肖像的唯一依据。

龙显铭先生认为，“肖像者，人之容姿之模写也，分绘画、

照相、雕刻类”。 该观点所涉范围较为狭窄，在当下社会经

济发展不断发展的背景下，持有该观点的学者较少。

(二)外部形象说

肖像权的保护范围不仅是自然人的面部形象，还包括呈

现自然人外部特征的其他部分。 肖像指个人所呈现的外部

形象，不应当以脸部为限，但凡能识别人的自然形象特征的

部分均可认为是人的肖像。 在尊重传统观点的基础之上，

可以形成肖像以面部特征为主，但应从宽解释，凡足以呈现

个人外部形象者均包括在内。 该观点的采用，对商家所存

在的利用技术手段模糊化或者是动漫化等公众人物肖像，为

自己的网站或商业活动进行宣传的行为进行了一定程度的遏

制，压缩了不法行为投机取巧的生存空间。 只要公众能辨

识出肖像的可识别性，即可归属肖像权所保护的范畴，不再

以自然人的面部范围为限。

(三)视觉形象说

视觉形象说是目前的主流观点，肖像是自然人在一定载

体上再现的视觉形象，不同学者仅就呈现载体列举不同。

其中，江平教授、徐国栋教授认同存在照相、绘画、录像等

三种方式。 王利明教授、杨立新教授和房绍坤教授均认可

绘画、照相、雕塑、录像、电影等五种形式。 随着社会经济

的发展，在呈现方式的种类上呈现日渐丰富的趋势。

通过对比可知，不论采用何种学说，共性在于肖像的可

识别性，据相应载体是否可与特定人之间建立联系，只不过

呈现形式和范围存在不同。 这一共性认识，不仅存在于我

国，从比较法研究视野下，德美两国亦是如此。 在德国，

肖像在性质上属于一个人的外在形象，是个人外在形象的一

种复制，肖像应具有可识别性，即通过肖像本身的外在轮廓

等能够确定主体的身份。 在美国，只要某一行为使用的人

格要素能够充分识别具体的个人，则可认定属于公开权的保

护范围。 通过上述分析，可得出可识别性是肖像的核心判

定要素，影视形象能否进入演员肖像范围也应牢牢把握这一

因素。

影视形象可识别性的具体判断

诚然，并不是所有的影视形象都能够当作演员肖像范围
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进行保护，其有一定的门槛限制。 本人认为，可识别性是

判定影视形象能否被纳入演员肖像范围进行保护的关键点，

在具体判定方法上，需要结合识别主体和客体两个方面进行

判定，具体如下。

(一)可识别性的中心原则

在影视形象能否被纳入肖像范围进行保护的问题上，应

坚持可识别性的中心原则。 可识别性要求通过表现形式来

识别本人。 无关乎呈现方式，关键是在自然人与视觉形象

之间能否建立可识别联系，涉嫌侵权的形象与权利人形象在

近似程度上是否足以引起公众的误认，具体判定建议采取主

客体相结合的判断标准。

(二)主客体相结合的识别判断

肖像本质是判定绘画、照片、影像等载体所呈现出的视

觉效果与指向自然人之间像与不像的界定，重点在于外观效

果上的把握，对于可识别性的界定需要从识别主体和识别客

体两个方面相结合进行研究。

一是在识别主体方面，识别主体是到底以谁的识别结果

为准的问题，学界主要存在“亲密人标准”和“一般人标

准”两种。“亲密人标准”是指以与肖像权人具有亲密关系

的人能否识别为判断标准；“一般人标准”是指以社会上一

般自然人的标准来判断能否在肖像与自然人形象之间建立可

识别性的联系。 本人认为，名人和非名人的侵害可能性不

同，但本人反对有学者否定普通人肖像权商业价值使用的可

能性。 名人和非名人的界定难易程度不同，具体问题具体

分析的指导原则下，所采用的标准自然有所不同，名人界定

采用一般人标准，非名人采用亲密人标准。

二是在识别客体方面，具体表现为可识别性的材料具体

包括哪些范围。 学界观点主要有辅助的识别说和无辅助的

识别说。 有辅助的识别说是指界定时可以辅助周边的道

具、背景等相关材料；无辅助的识别说是指剔除非影视形象

之外的辅助因素进行界定。 本人赞同有学者提出的“除个

人的面部特征和其他身体部分外，还可能需要考虑其他因素

综合予以判断”的观点。 影视形象领域的广泛性，经典招

牌动作的多样性，离不开道具、周边环境的陪衬，虽然允许

有辅助的识别可能性，但此辅助非必要限制条件，一味进行

统一的条件限制，反倒失去了具体情况具体处理的灵活性。

结束语

面对影视形象是否应纳入演员肖像范围进行保护的问

题，不可一概而论，而需具体情况具体分析。 就目前社会

经济发展的需要，肖像的视觉呈现形式不断丰富和发展，尽

管学界在肖像的具体呈现形式上存在诸多差异，但是，学界

对可识别性是界定肖像的核心要素已然达成共识。 在影视

形象的判定上亦应如此，具体从主客体两个方面做判断，通

过对识别方法的统一规范以推进类案同判效果的最终实现。

诚然，我国对诸如肖像权的人格权益保护应不止步于抽象宣

示加侵权责任的方向性规定，而应立足于人格权编现有情况

之上，结合社会的实际需要，不断进行细化和完善，通过提

升具体的可操作性和统一性来保障人格权编的各项权益落地

实施。
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