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解读两
会

上海市法学会民法学研究会常务副会长金可可：

宏观视角看民法典的意义与价值

□张旭凡

作为新中国第一部以法典命名的法律， 民法典的制定有什么特点？ 它代表着什么？ 对促进我国法治进步有什么意义？ 上海市

法学会民法学研究会常务副会长， 华东政法大学民商法学科负责人、 教授、 博士生导师金可可发表了他的看法。
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内容庞大，科学立法

民法典沿袭了我国法律修订的

传统： 重大的法规草案都是面对全

社会公开征求意见。 后面还开展许

多专家学者座谈会， 司法部门、 社

会各界也都提供了宝贵意见。

另外， 这次民法典的制定上，

有一点跟以前不一样， 那就是在以

前的法律制定过程中， 一般起草单

位不会特别多， 但民法典的编写共

委托了五家牵头单位， 通过这一点

可见民法典涵盖内容的庞大。

民法典是国力的象征

民法典的制定， 不仅是法制建

设中的一件大事， 而且还是我们国

家政治生活中的一件大事。

首先， 从历史上来看， 但凡一

个国家政治上比较稳定， 社会发展

的方向比较明确， 经济上也处于比

较平顺的阶段， 都会马上着手制定

民法典， 它也是一个国家国力的象

征。 比方说 1804 年拿破仑制定

《法国民法典》， 德国统一后 1896

年颁布 《德国民法典》， 日本明治

维新后制定 《日本民法典》， 均具

有很重要的政治宣示意义。

其次， 我们都知道宪法中规定

了公民基本权利， 有权利必有义

务， 基本权利的义务人就是国家，

即国家要在其立法、 司法、 外交、

行政等各个方面， 都努力贯彻对公

民人身权和财产权保护义务。 而通

过民法典的制定， 宪法中的这些公

民人身和财产权利就转化成为民事

活动中的人身和财产权利， 民法典

恰恰就是国家以其立法活动， 履行

自己所作的保护公民人身和财产安

全承诺的一个重要举措。

最后， 民法典是我们国家法制

建设的一个重大进步， 也是我们依

法治国方略中一个里程碑式的事

件。

寄托人民群众的美好向往

民法典寄托了人民群众对美好

生活的向往， 更好地保护了老百姓的

民事权益。从物权、合同到婚姻、继承，

民法典所涉及的内容涵盖了百姓生活

的方方面面， 为我们的生活提供了更

完善的法律指南。

法典和普通的法律不一样， 法典

的第一个特点是完备性。 民法典意味

着民事领域的一切规则， 都要纳到民

法典里面去。当然，随着现代社会的发

展与社会生活的复杂化， 这种理念显

然过于理想化， 不可能完全实现。 但

无论如何， 民法典的完备性体现在我

们民事法律生活的基本规则都包含于

其中。

此外民法典还有一个特点就是相

对稳定性。 一般的国家， 民法典要修

订通常都是以几十年甚至上百年为一

个阶段的， 修订的程序也比较复杂，

所以在这个意义上， 民法典具有稳定

性和长期性， 它将会在很长一段时间

内影响我们的法律生活和司法实务。

民法典约束的是平等主体之间的

法律关系，与我们的生活息息相关，它

的制定意义重大， 也将更好地促进社

会的全面发展。

□张旭凡

民法典在婚姻家庭编中， 对于离婚

的相关细则作出了修改和补充， 其中，

关于“离婚冷静期” 和离婚赔偿制度的

“第五条兜底条款” 引起了人们的热议。

这两项规定究竟意味着什么？ 对于未来

离婚事项的办理又有着怎样的改变和影

响？ 全国律协婚姻家庭法委员会副主

任， 上海埃孚欧律师事务所主任谭芳律

师对此作出了全面的解答。

“离婚冷静期”是福还是祸

在我国， 离婚一般有两个途径： 协

议离婚和诉讼离婚， 很多人会选择协议

离婚来“和平结束” 自己的这段婚姻，

而在即将出台的民法典中就规定了“离

婚冷静期” 的制度， 这在很大程度上对

办理协议离婚产生影响。

民法典草案的第 1077 条对“离婚

冷静期” 作出了规定： “自婚姻登记机

关收到离婚登记申请之日起三十日内，

任何一方不愿意离婚的， 可以向婚姻登

记机关撤回离婚登记申请。 前款规定期

间届满后三十日内， 双方应当亲自到婚

姻登记机关申请发给离婚证； 未申请

的， 视为撤回离婚登记申请。”

这意味着， 在去民政局申请离婚

时， 需要在提交申请、 进行审查和最终

办理离婚证中新增加 30 天的冷静期这

个步骤。

谭芳律师介绍了两个值得注意的时

间点： “一是在 30天的离婚冷静期内，

任何一方不愿意离婚都可以随时撤回离

婚申请。 二是夫妻如果想申请离婚， 必

须在离婚冷静期届满后的 30 天内再次

申请， 不然就视为撤回了离婚申请， 双

方不再离婚了。” 这意味着， 双方想要

离婚， 必须“主动作为” 再次申请， 否

则将被视为放弃离婚要求。

谭律师举了一个简单的例子： 一对

夫妻在 6月 1日的时候向民政局提交了

离婚申请， 那么 6 月 1 日到 6 月 30 日

就是离婚冷静期， 这 30 天当中的任何

一天， 一方不愿意离婚， 都可以随时去

撤回离婚申请。 而 7 月 1 日到 7 月 30

日之间是申请离婚证的时间， 夫妻可以

在这个月当中任何一天共同向民政局申

请离婚证， 此时民政局就会为其颁发离

婚证了。

对于这条规定， 有人表示支持， 认

为现今“闪婚闪离” 的情况很容易发

生， 同时“冲动型离婚” 带来的离婚率

也随之提高， “离婚冷静期” 恰恰可以

给“脑子一热” 想要离婚的人思考的时

间， 让一些原本就是“可离可不离” 的

离婚现象减少。

但是也有很多人表示反对， 认为成

年人可以对自己的行为负责， 结婚、 离

婚更是每个人享有的权利， 更何况没有

几个人是冲动离婚的， 大多数都还是深

思熟虑后做下的决定。

有很多人对于“离婚冷静期” 内夫

妻双方的关系也产生了顾虑。 谭律师介

绍， “在离婚冷静期内双方其实仍然是

夫妻关系， 离婚协议没有生效， 打人还

是家庭暴力， 恋爱也算是出轨， 借款也

可能是夫妻的共同债务， 花钱还是消耗

夫妻的共同财产。”

这样看来， 在“离婚冷静期” 内，

夫妻双方仍有很多事需要处理， 谭律师

给出了以下几条建议：

第一、 想协议离婚的赶紧搭末班

车， “走过路过就会错过”。

第二、 申请离婚的时候同时签一份

书面的分居协议， 明确分居的时间， 同

时也可以进行财产约定， 防止最后协议

不成， 只能诉讼， 这也方便法院依据协

议分割财产。

第三、 要做好诉讼离婚和长期战斗

的准备。

对于“离婚冷静期”， 谭律师认为，

“综合来说， 离婚冷静期对于降低离婚

率有一定的作用， 会让更多的夫妻思考

婚姻的意义和价值， 但是也会延长协议

离婚的流程， 加大离婚的难度。”

“兜底条款”保障无过错方

进行离婚赔偿

在 《婚姻法》 中， 规定了有下列四

种情形之一， 导致离婚的， 无过错方有

权请求损害赔偿， 分别是： 重婚的； 有

配偶者与他人同居的； 实施家庭暴力

的； 虐待、 遗弃家庭成员的。

但是在现实生活中， 存在很多无过

错方因为对方的行为没有严格符合上述

的四个条件而无法获得相应的赔偿。 例

如“同居” 这一点， 法律中所说的非法

同居是指“有配偶者与婚外人不以夫

妻名义持续、 稳定的共同生活”， 但是

对于如何判断非法同居并没有确定的

标准， 想要证明一个“持续、 稳定的

共同生活” 和“不正当关系” 也是一

件不易的事。 而其他一些因为吸毒、

赌博导致婚姻破裂的事项， 在离婚时

无过错一方想要以此提出离婚赔偿也

是于法无据。

谭律师也介绍道 ： “我们做了

2000 多个家事案件， 很多的案件都存

在一方出轨， 甚至是生育非婚生子女

的情况。 受害的这一方索要离婚损害赔

偿， 奈何又没有法律的依据， 怎么办

呢？”

在即将出台的民法典中， 对于无过

错方的离婚损害赔偿就新增了一个“兜

底条款”， 规定了有其他重大过错导致

离婚的， 无过错方有权请求损害赔偿。

所以在今后的离婚案件当中， 如果

对方当事人的行为不是婚姻法明确列举

的 4种行为之一， 也可能构成其他重大

过错， 无过错方就可以要求损害赔偿。

“这个条款， 一方面保证了法律的周延

性， 包含了列举外的新情况， 另一方面

也是维护了无过错方的合法权益， 更能

体现民法的公平平等的原则。” 谭芳律

师说。

民法典中， 对于离婚的相关事项无

论是“离婚冷静期” 里希望夫妻二人不

要因为冲动而做下错误的决定， 还是离

婚赔偿制度更多地站在了无过错一方的

利益考量， 都是更人性化、 更有温度的

思考。

孟德斯鸠曾说过： “在民法慈母般

的眼神里， 每个人就是整个国家。” 这

部和我们每个人都息息相关的民法典

里， 法律更好地捍卫了人的合法利益，

也更多地体现了对人的尊重。

全国律协婚姻家庭法委员会副主任谭芳：
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