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　　主持人语：制定一部集预防、制止、救助、教育与矫治于一体的反家庭暴力的专门法律是学者与民众的长

久期待，自该法纳入全国人大立法计划以来，就受到社会各界的极大关注。《反家庭暴力法》颁布和实施的重

大意义和社会价值是不容置疑的。尽管 这 部 法 律 在 反 家 暴 的 立 法 理 念 和 制 度 措 施 上 有 许 多 创 新，但 是 依 然

在家庭暴力概念界定、立法体例、人身 安 全 保 护 令 等 条 款 的 规 定 上，还 有 进 一 步 完 善 和 解 释 的 空 间。本 专 题

的三篇文章基于自身的学术立场，回 应 了 相 关 的 争 议，阐 述 了 自 己 的 观 点。薛 宁 兰 教 授 认 为，反 家 暴 法 不 同

于传统法律部门中的立法，是一部集实体法与程序法规范，民事法、行政法与刑事法规范于一体的社会立法。
理解家庭暴力这一概念，需从关系主体、行 为 方 式 与 类 型 两 方 面 展 开，薛 宁 兰 教 授 在 文 中 对 创 新 性 制 度 条 款

给予了解读。林建军教授认为，家庭暴力的概念兼具描述现实和规范现实的双重功能，明晰其语义、习惯、国

际及法律标准，对于实定法层面的规范释明意义非凡。同时，也有利于实定法中关于家庭暴力行为和性质的

界定，更有利于法律规范效力冲突时 位 阶 的 厘 定。韩 秀 义 教 授 从 部 门 宪 法 的 角 度 来 审 视《反 家 庭 暴 力 法》的

法律性质，认为该法就是一种“部门宪法”。在规范上，连接着宪法与婚姻家庭法；在功能上，是运用宪法思 维

制止与抑制婚姻家庭关系中所异化出来的权力或支配力量，使宪法典中的相关规范获得具体表达，也使得婚

姻家庭关系符合宪法的一般要求。其实，《反家庭暴力法》无疑应属社会法的范畴，家庭暴力不仅仅是家庭问

题，更是个社会问题；把它仅作为道德看待，还是给予法律对待，这是一个观念性问题。
丁　慧　　　　　　　　　　　

（辽宁师范大学教授，中国法学会婚姻法学研究会常务理事）

反家庭暴力法若干规定的学理解读

薛 宁 兰

（中国社会科学院 法学研究所，北京１００７２０）

　　摘　要：修改已有法律与制定专门的反家庭暴力法并行，是２０世纪８０年代以来国际社会

防治家庭暴力的法律改革战略。２０００年以来，我国先后修改《婚姻法》《妇女权益保障法》《未

成年人保护法》《老年人权益保障法》《刑法》等法律，将“禁止家庭暴力”上升为法律的一项基

本原则，并确立相应的救助和惩治措施。我国２０１６年３月１日起施行的《反家庭暴力法》以预

防和制止家庭暴力，保护家庭成员合法权益，维护平等、和睦、文明的家庭关系，促进家庭和谐

与社会稳定为目的。然而，这部法律在家庭暴力概念界定、监护人资格撤销、人身安全保护令

等条款的规定上，还有进一步解释的空间。
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　　家庭暴 力 并 非 中 国 独 有，而 是 世 界 性 的 社 会 问

题。修改已有的民事或刑事法律与制定专门的反家

庭暴力法（下 文 简 称“反 家 暴 法”）并 行，是 近 些 年 来

国际社会防治家庭暴力的法律改革战略①。２０００年

以来，我国先后修改《婚姻法》《妇女权益保障法》《未

成年人保护法》《老年人权益保障法》《刑法》等法律，
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将“禁止家 庭 暴 力”上 升 为 一 项 法 律 基 本 原 则，并 确

立相应的救助和惩治措施。全国３１个省（自治区、直

辖市）修订本地区妇女权益保障法实施办法，增加禁

止对妇女实施家庭暴力的条款；２９个省（自治区、直

辖市）颁行专门的预防和制止家庭暴力的地方法规；

新近，全国人 大 常 委 会 公 布 实 施《反 家 庭 暴 力 法》①。

这部法律在反家暴的立法理念和制度措施上有许多

创新。受篇幅 所 限，本 文 仅 对 反 家 暴 法 部 分 条 款 予

以学理解读，期待相关立法、司法解释及地方实施办

法对该法未 尽 明 了 的 事 项 尽 快 做 出 权 威 解 释，促 其

有效实施。

一、立法之目的

立法之目的（或宗旨）是任何一部法律开篇即明

确的内容。《反家庭暴力法》第一条指出：“为了预防

和制止家庭暴力，保护家庭成员的合法权益，维护平

等、和睦、文 明 的 家 庭 关 系，促 进 家 庭 和 谐、社 会 稳

定，制定本法。”从中可见，我国反家暴法的立法目的

是多重 的，相 互 之 间 环 环 相 扣，不 断 递 进。具 体 而

言，预防和制止家庭暴力，保护该法所调整的社会关

系主体的基 本 权 利，是 它 的 首 要 目 的；其 次，要 建 立

和维护非暴力的以“平等、和睦、文明”为特征的婚姻

家庭关系；最终，促进家庭和谐与社会稳定。反家暴

法恰当处理 了 个 人 基 本 权 利 保 障、非 暴 力 的 新 型 婚

姻家庭关系 维 护 与 社 会 和 谐 稳 定 的 关 系，它 因 此 可

被解读为人权保障法、文明倡导法、和谐促进法。
反家暴法 不 同 于 传 统 法 律 部 门 中 的 立 法，它 是

一部集实体法与程序法规范，民事法、行政法与刑事

法规范于一体的社会立法。综合考察这部法律的基

本原则、体系 架 构，以 及 特 有 的 预 防、制 止 与 救 济 措

施及其法律责任体系，笔者认为，它属于社会保护法

范畴。社会保护法以反歧视、保护弱势群体利益、促

进权利平等享有和实现为目标。反家暴法秉持这一

价值理念，是 保 障 生 活 在 婚 姻 家 庭 等 亲 密 关 系 中 的

人们免遭 暴 力 侵 害，平 等 相 处，充 分 享 有 人 格 尊 严

权、健 康 权、生 命 权 等 基 本 权 利 的“诸 法 合 体 式”立

法②。因此，从法 律 体 系 的 角 度 看，反 家 暴 法 属 于 社

会法范畴，若将之归于民法部门中的婚姻家庭法，难

免有望文生义之嫌。

二、家庭暴力之界定

实施《反家 庭 暴 力 法》的 首 要 条 件，在 于 正 确 理

解“家 庭 暴 力”这 一 核 心 概 念。反 家 暴 法 第 二 条 将

“家庭暴力”界 定 为“家 庭 成 员 之 间 以 殴 打、捆 绑、残

害、限制人身自由以及经常性谩骂、恐吓等方式实施

的身体、精 神 等 侵 害 行 为”。理 解 这 一 概 念，需 从 家

庭暴力的关系主体、行为方式与类型两个方面展开。
（一）家庭暴力的关系主体

家庭暴力的关系主体是指家庭暴力的实施者和

直接受害人③。反 家 暴 法 第 二 条 指 出 家 庭 暴 力 是 发

生在“家庭 成 员 之 间”的 不 法 侵 害，第 三 十 七 条 又 规

定：“家庭成员以外共同生活的人之间实施的暴力行

为，参照本法规定执行。”因此，它所调整的家庭暴力

的主体范围涵盖家庭成员和有着共同生活关系的非

家庭成员两类。

１．家庭成员。家庭成员是家庭暴力侵害的关系

主体中的最主要类型。家庭成员是一个耳熟能详的

用语，在我国 立 法 中 被 广 泛 使 用④。然 而，何 谓 家 庭

成员？确定 的 标 准 是 什 么？在 我 国《宪 法》《民 法 通

则》《婚 姻 法》中 并 没 有 界 定。学 理 上，有 学 者 建 议

“将具有权 利 义 务 关 系 的 亲 属 作 为 划 定 家 庭 成 员 范

围的基本 标 准”⑤。也 有 学 者 直 接 对 此 做 出 界 定，认

为“家庭成 员 是 指 依 法 享 有 一 定 权 利 和 负 担 一 定 义

务的亲缘关系最近的近亲属，包括父母与子女、夫与

妻、兄弟姐妹、祖 父 母 与 孙 子 女、外 祖 父 母 与 外 孙 子

女”⑥。这两种见解的主要依据是现行《婚姻法》。
现行《婚 姻 法》在 第 三 章“家 庭 关 系”中，确 立 了

夫妻、父母子 女、兄 弟 姐 妹、祖 孙 四 类 近 亲 属 间 的 权

①

②
③
④

⑤
⑥

《中华人民共和国反家庭暴力法》２０１５年１２月２７日由第十二届全国人民代表大会常务委员会第十八次会议通过，２０１６年３月１日起

施行。

薛宁兰．论我国家庭暴力法的定位与宗旨———基于《反家庭暴力法（征求意见稿）》的思考［Ｊ］．中华女子学院学报，２０１５（２）：２２．
蒋月．家庭暴力的概念和内涵之诠释［Ｊ］．妇女研究论丛，２０１６（１）：７．
例如，《婚姻法》第三条规定“禁止家庭成员间的虐待和遗弃”，第四条规定“家庭成员间应当敬老爱幼，互相帮助，维护平等、和睦、文明的

婚姻家庭关系”。《治安管理处罚法》第四十五条规定：虐待家庭成员，被虐待人要求处理的，或者遗弃没有独立生活能力的被扶养人的，

处五日以下拘留或者警告。《刑法》第二百六十条第一款规定“虐待家庭成员，情节恶劣的，处二年以下有期徒刑、拘役或者管制”。

夏吟兰．家庭暴力概念中的主体范围分析［Ｊ］．妇女研究论丛，２０１４（５）：５１．
蒋月．家庭暴力的概念和内涵之诠释［Ｊ］．妇女研究论丛，２０１６（１）：７．
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利义务。现行《继承 法》所 列 法 定 继 承 人 范 围①也 与

婚姻法的上 述 规 定 相 吻 合，夫 妻、父 母 子 女、兄 弟 姐

妹、祖孙因 此 享 有 相 互 继 承 遗 产 的 权 利。儿 媳 与 公

婆、女婿与岳父母之间，通常情形下互不享有法定权

利也不承担 法 定 义 务②。可 见，依 照 现 行 法，家 庭 成

员仅限于配 偶 及 上 述 所 列 血 亲，并 不 包 括 儿 媳 与 公

婆、女婿与 岳 父 母 等 姻 亲。显 然，这 是 有 局 限 性 的。
反家暴法对 于 家 庭 成 员 范 围 的 界 定，既 要 注 意 与 现

行《婚姻法》《继 承 法》的 对 接，又 要 基 于 反 家 暴 立 法

的宗旨，有所突破。笔者认为，《反家庭暴力法》第二

条所谓“家 庭 成 员”的 范 围，除 包 括 婚 姻 法 确 立 的 夫

妻、父母子女、兄弟姐妹、祖孙四类亲属外，还应将儿

媳与公婆、女婿与岳父母等姻亲纳入。这是因为：一

方面，现实生活中，夫妻双方发生纠纷后常会波及对

方的父母（公 婆 或 岳 父 母）及 其 家 庭 成 员（姑 嫂 叔 伯

等）。对于姻亲间的暴力冲突，实务中常将之作为家

庭暴力对待。另一方面，计划生育政策实施多年后，
我国家庭的 少 子 化 和 结 构 单 一 化 成 为 普 遍 状 态，姻

亲尤其是直系姻亲，即便不在同一屋檐下共同生活，
也不可避免地发生着情感的或经济的联系。在制定

民法典及完 善 婚 姻 家 庭 法 的 当 下，我 国 有 必 要 在 确

立亲属和近 亲 属 范 围 时，借 鉴 其 他 国 家 和 地 区 的 民

法典③，将一定范围内的姻亲纳入法律的调整范围。

２．有着共同生活关系的非家庭成员。反家暴法

不仅要规制 婚 姻 家 庭 内 部 的 暴 力，还 要 预 防 和 制 止

其他亲密关系中的暴力行为。我国反家暴法最终将

之表述为“家 庭 成 员 以 外 共 同 生 活 的 人”。“共 同 生

活”一 词 在 婚 姻 家 庭 法 中 常 被 使 用，它 通 常 是 指 夫

妻、父母子女、兄 弟 姐 妹、祖 孙 等 亲 属 之 间 基 于 亲 属

身份所为的同食共寝，以及夫妻间的性生活。《反家

庭暴力法》第三十七条所谓“共同生活”的含义，当然

不是指亲属 间 的 共 同 生 活，而 是 指 非 家 庭 成 员 之 间

基于某种特殊的情感关系或依法具有类似于家庭成

员的权利与义务而形成的共同生活关系。非家庭成

员间的共同 生 活 关 系 类 型，既 包 括 由 恋 爱 所 形 成 的

非婚同居关 系，也 包 括 依 法 形 成 的 监 护、扶 养、寄 养

关系，同时还 包 括 家 庭 成 员 以 外 的 其 他 亲 属 之 间 形

成的事实上的共同生活关系。
反家暴法将有着共同生活关系的非家庭成员之

间的暴力纳 入 规 制 范 围，其 合 理 性 可 从 三 个 方 面 展

开：（１）扩 大 该 法 调 整 的 关 系 主 体 范 围，这 是 由 反 家

暴法的性 质 决 定 的。反 家 暴 法 是 社 会 保 护 法，不 是

婚姻家庭法，它 所 调 整 的 关 系 主 体 范 围 可 以 不 与 婚

姻法完全 吻 合。不 仅 如 此，在 我 国 新 近 颁 行 的 处 理

家庭暴力犯罪的相关规定中④，已将因监护、扶养、寄

养、同居等关 系 而 共 同 生 活 的 人 们 之 间 的 暴 力 犯 罪

纳入家庭 暴 力 犯 罪 范 畴。（２）这 些 非 家 庭 成 员 间 有

着情感的或 经 济 的 依 赖 性，彼 此 关 系 接 近 或 类 似 于

家庭成员关系。他们之间暴力的特征也与家庭成员

间的暴力特 征 非 常 相 似，例 如，暴 力 行 为 反 复 发 生，
具有周期性；暴力行为发生后外界难以知晓，具有隐

蔽性；加害人 行 为 的 动 机 常 常 是 为 控 制 对 方；等 等。
（３）扩大 调 整 的 主 体 范 围 是 国 际 反 家 庭 暴 力 运 动 经

验的总 结，也 为 许 多 国 家 及 地 区 立 法 所 采 纳⑤。然

而，已 有 立 法 例 通 常 将 之 称 为“特 定 的 亲 密 关 系 之

人”，并不强调双 方 具 有“共 同 生 活 关 系”⑥。我 国 法

①

②

③

④

⑤

⑥

《继承法》第十条规定遗产按照下列顺序继承“第一顺序：配 偶、子 女、父 母。第 二 顺 序：兄 弟 姐 妹、祖 父 母、外 祖 父 母”。第 十 一 条 规 定：
“被继承人的子女先于被继承人死亡的，由被继承人的子女的晚辈直系血亲代位继承。代位继承人一般只能继承他的父亲或者母亲有

权继承的遗产份额。”
《继承法》第十二条规定：“丧偶儿媳对公、婆，丧偶女婿对岳父、岳母，尽了主要赡养义务的，作为第一顺序继承人。”可见，儿媳、女婿对公

婆、岳父母遗产享有继承权，仅为该法确立的特殊情形。

例如，《日本民法典》第７２５条将六亲等内的血亲、配偶、三亲等内的姻亲确立为亲属；《韩国民法典》第７６７条将亲属定义为“配偶、血亲

及姻亲”。我国澳门地区《民法典》第１４６１条规定：“结婚、血亲关 系、姻 亲 关 系 及 收 养 均 为 亲 属 法 律 关 系 之 渊 源。”我 国 台 湾 地 区《民 法

典》亲属编第一章“通则”，在第９６９条、第９７０条、第９７１条中，对姻亲的概念和范围、亲等、姻亲关系的消灭做出较为详尽的规定。

２０１５年３月，最高人民法院、最高人民检察院、公安部、司法部《关于依法办理家庭暴力犯罪案件的意见》指出“发生在家庭成员之间，以

及具有监护、扶养、寄养、同居等关系的共同生活 人 员 之 间 的 家 庭 暴 力 犯 罪，严 重 侵 害 公 民 人 身 权 利，破 坏 家 庭 关 系，影 响 社 会 和 谐 稳

定”，应当依法及时、有效干预和惩 治。参 见 黄 尔 梅．家 庭 暴 力 犯 罪 案 件 司 法 政 策 理 解 适 用 与 案 例 指 导［Ｍ］．北 京：人 民 法 院 出 版 社，

２０１５：３．
１９９６年联合国《家庭暴力示范立法框架》指出：“家庭暴力立法范畴内的各种关系包括：妻子、居住伙伴、前 妻 或 以 前 的 伴 侣、女 朋 友（包

括不住在一起的女朋友）、女性亲属（包括但不局限于姐妹、女儿、母亲等）以及其他的女性家务工作者。”参见陈明侠，夏吟兰，李明舜，薛

宁兰．家庭暴力防治法基础性建构研究［Ｍ］．北京：中国社会科学出版社，２００５：３６８．
例如，韩国１９９８年《家庭暴力处罚特别法》、南非１９９８年《反家庭暴力法案》、美国２００５年《反对针对妇女的暴力法案》，以及我国台湾地

区１９９８年《家庭暴力防治法》、香港地区２００９年《家庭及同居关系暴力条例》等，均将曾为配偶者、曾为血亲或姻亲关系者、曾为同居关

系者纳入主体范围。参见夏吟兰．家庭暴力防治法制度性建构研究［Ｍ］．北京：中国社会科学出版社，２０１１：６０８－６８５．
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律如此规定，会将没有共同生活关系的“前配偶”“前

同居者”之间发生的暴力排除在外。这样是否妥当，
值得进一步观察和讨论。

（二）家庭暴力的行为方式与类型

在列举常见的家庭暴力行为方式和两种主要暴

力类型后，反家暴法第二条分别用两个“等”字，予以

兜底。这为今后执法和司法时根据具体案情认定家

庭暴力，留出了解释和裁判的空间。

１．在行为 方 式 上，作 为 和 不 作 为 都 可 构 成 家 庭

暴力。以作为的方式实施家庭暴力是常见的，如“殴

打、捆 绑、残 害、谩 骂、恐 吓，限 制 人 身 自 由”等。然

而，家庭成员 或 有 着 共 同 生 活 关 系 的 非 家 庭 成 员 之

间的不作为 也 可 构 成 家 庭 暴 力，这 主 要 是 指 监 护 人

或扶养照料 者 对 无 或 限 制 行 为 能 力 的 被 监 护 人、被

扶养照料者 负 有 法 定 作 为 义 务，但 懈 怠 履 行 此 项 义

务，如不给他们吃饱、穿暖，不予照料护理，或将之遗

弃、有病不给 治 疗 等，使 其 处 于 冻 饿、生 命 健 康 和 安

全得不到保 障 的 危 险 境 地，甚 或 造 成 伤 残 死 亡 的 损

害后果。这些 不 作 为 也 可 构 成 家 庭 暴 力，如 果 致 被

监护人、被扶 养 照 料 者 身 体 受 到 严 重 损 害 甚 或 死 亡

的，依照 我 国《刑 法》，可 构 成 遗 弃 罪 或 者 故 意 杀 人

罪。例如，发 生 在 南 京 市 的 一 个 吸 毒 母 亲 将 两 个 年

幼女儿留置家中，长期不归致姐妹俩死亡案，审理法

院最终以故意杀人罪判处被告人无期徒刑①。

２．性暴力也是家庭暴力的独立类型。反家暴法

确认身体暴力和精神暴力这两种最常见的家庭暴力

类型。对于 性 暴 力 能 否 作 为 家 庭 暴 力 的 独 立 类 型，
立法过程中颇有争议。反家暴法最终未将性暴力独

立归类，而是用“等”字涵盖在未列举的暴力类型中。
笔者认为，性暴力也是常见的家庭暴力类型，属于反

家暴法第二条所谓“等行为”之列。将性暴力作为家

庭暴力的独立类型，理由主要有如下几点。
（１）它 是 性 别 间 暴 力 的 特 有 形 式。性 自 主 权 是

自然人享有 的 一 项 基 本 人 格 权，我 国 依 法 保 护 妇 女

和女童的性 自 主 权，除 在 制 定《民 法 典》总 则 编 时 应

在“民事 权 利”一 章 明 确 列 举 性 自 主 权，以 及 在《刑

法》中设立 强 奸 罪、奸 淫 幼 女 罪 之 外，还 应 在 界 定 反

家暴法的 核 心 概 念———家 庭 暴 力 时，将 性 暴 力 单 独

列举，从而明确即便是夫妻之间，也不能借履行夫妻

互负同居义务之名，在对方不愿意的情形下，采取暴

力的方式 强 迫 对 方 发 生 性 关 系。并 且，发 生 在 家 庭

成员等亲密 关 系 中 的 性 暴 力 不 限 于 夫 妻 之 间，也 会

出现在父母 子 女 等 其 他 亲 属 之 间，以 及 共 同 生 活 者

之间。２０１４年初，最 高 人 民 法 院 公 布 十 大 涉 家 庭 暴

力典型案件，案 例 十 便 是 养 女 长 期 被 养 父 性 侵 害 的

犯罪案件②。
（２）家庭 内 部 的 性 暴 力 对 受 害 人 的 损 害 后 果 严

重并且持久。全国妇联和国家统计局２０１０年联合组

织开展的“第 三 期 中 国 妇 女 社 会 地 位 调 查”数 据 显

示，遭受家庭暴力的妇女中，有１．７％曾在 婚 姻 生 活

中遭受过强 迫 性 行 为③。婚 姻 生 活 中 的 性 暴 力 实 为

婚内强奸。它对受害人的影响和伤害远比单纯的精

神暴力和身体暴力严重。由于夫妻间的性行为是婚

姻家庭关 系 中 最 为 私 密 之 事，加 之“家 丑 不 可 外 扬”
传统观念的 制 约，许 多 妇 女 在 遭 受 性 暴 力 后 只 能 默

默地承受。如果不将这种有损人格尊严的暴力侵害

纳入法律规制范围，极易形成性暴力的“恶性循环”，
并会成为一些女性实施“以暴制暴”违法犯罪行为的

直接诱因。
（３）将性 暴 力 作 为 家 庭 暴 力 的 独 立 类 型 有 着 国

际法上的依 据 和 国 内 先 例。１９９２年 联 合 国“消 除 对

妇女歧视委员会”通过的《第１９号一般性建议：对妇

女的暴力行为》、１９９３年联合国大会通过的《消除对

妇女暴力宣言》、１９９５年北京第四次世界妇女大会通

过的《行动 纲 领》，都 确 立 了 性 暴 力 在 家 庭 暴 力 类 型

中的独立地位，将对妇女的家庭暴力概括为“在家庭

内发生的身心方面和性方面的暴力行为”。１９９６年，
联合国《家庭暴力示范立法框架》建议各国立法界定

家庭暴力时“采 用 尽 可 能 宽 泛 的 有 关 家 庭 暴 力 行 为

以及在家 庭 暴 力 中 的 各 种 关 系 的 定 义”，指 出“所 有

这些由家庭成员对家庭中的妇女所施加的以性别为

基础的肉体上的、精神上的以及性的侵害行为，……
都可视为‘家庭暴力行为’”④。从其他国家法律对家

庭暴力的界 定 来 看，将 性 暴 力 单 独 列 举 的 国 家 有 新

西兰、马来西 亚、南 非 等 国。在 我 国，２０００年 湖 南 省

①
②
③
④

该案具体事实与判决结果，参见黄尔梅．家庭暴力犯罪案件司法政策理解适用与案例指导［Ｍ］．北京：人民法院出版社，２０１５：９８－１０６．
最高人民法院公布十起涉家庭暴力典型案例［Ｎ］．人民法院报，２０１４－０２－２８（１）．
宋秀岩．新时期中国妇女社会地位调查研究：下卷［Ｍ］．北京：中国妇女出版社，２０１３：４９３．
陈明侠，夏吟兰，李明舜，薛宁兰．家庭暴力防治法基础性建构研究［Ｍ］．北京：中国社会科学出版社，２００５：３６８－３６９．
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人大常委会 颁 行 的《关 于 预 防 和 制 止 家 庭 暴 力 的 决

议》①中，就将 性 暴 力 与 身 体 暴 力、精 神 暴 力 相 并 列，
规定在家庭暴力的定义之中。

三、监护人资格撤销与恢复

对于遭受 家 庭 暴 力 的 特 定 人 群 给 予 特 殊 保 护，
是反家暴法确立的一项基本原则②。其中，未成年人

和不具有完 全 行 为 能 力 的 成 年 人，属 于 无 或 限 制 行

为能力者，不能独立或不能完全独立进行民事活动。
他们的人身、财 产 及 其 他 合 法 权 益 保 障 通 过 民 法 监

护制度，由 监 护 人 予 以 监 督 和 保 护。现 代 监 护 制 度

以保护被监 护 人 权 益 为 基 本 目 的，对 于 父 母 等 监 护

人懈怠监护 义 务 或 滥 用 监 护 权 利，严 重 侵 害 被 监 护

人利益的，国家公权力会及时介入。通过司法程序，
撤销其监护资格，由其他监护人承担监护职责；没有

其他监护人的，由法院另行指定监护人。在我国，对

于未成年人，在 没 有 合 适 人 员 和 其 他 单 位 担 任 监 护

人的情况下，法院应指定民政部门担任监护人，由其

所属儿童福利机构收留抚养③。当家庭监护失灵时，
国家公权力 应 及 时 介 入，由 公 权 机 构（民 政 部 门）或

社会组织代 表 国 家 履 行 对 儿 童 的 监 护 责 任，是 当 代

监护制度公法化和社会法化之表现④⑤。
严格说来，监 护 人 资 格 撤 销 是 民 法 监 护 制 度 的

必要组成部 分，对 其 制 度 构 成 的 设 计 是 民 法 总 则 和

婚姻家庭 法 的 任 务。然 而，由 于 我 国 民 事 立 法 长 期

处于《婚姻法》先 行“独 立”、《民 法 典》长 期 缺 位、《民

法通则》变通补遗的状态⑥，监护制度一直存有缺漏。

现行《民法通则》《未成年人保护法》虽设专条规定监

护人资格的撤 销⑦，却 因 原 则 性 很 强 而 难 以 实 施，致

使这一制度“沉 睡”多 年，没 有 发 挥 应 有 作 用⑧。《反

家庭暴力法》在“家 庭 暴 力 的 处 置”一 章 专 条 就 监 护

人对被监护 人 实 施 暴 力 时，依 法 撤 销 其 监 护 资 格 做

出规定。第二十一条第一款规定：“监护人实施家庭

暴力严重侵 害 被 监 护 人 合 法 权 益 的，人 民 法 院 可 以

根据被监护 人 的 近 亲 属、居 民 委 员 会、村 民 委 员 会、
县级人 民 政 府 民 政 部 门 等 有 关 人 员 或 者 单 位 的 申

请，依法 撤 销 其 监 护 人 资 格，另 行 指 定 监 护 人。”与

《民法通则》第十 八 条 第 三 款、《未 成 年 人 保 护 法》第

五十三条 相 比，《反 家 庭 暴 力 法》不 仅 明 确 了 监 护 人

对被监护人实施家庭暴力是撤销其监护资格的法定

情形，还明确了请求权人的范围，具体化了前两部法

律所谓“有关人员或者有关单位”。
笔者认为，《反 家 庭 暴 力 法》第 二 十 一 条 第 一 款

还有需进 一 步 细 化 之 处。首 先，哪 些 具 体 情 形 构 成

本条所言“严 重 侵 害 被 监 护 人 合 法 权 益”，这 无 疑 会

成为今后司法的焦点。２０１５年１月１日起施行的最

高人民法院、最高人民检察院、公安部、民政部《关于

依法处理监护人侵害未成年人权益行为若干问题的

意见》（以下简称《意见》）对此有较为详尽的列举，其

第三十五条 以 例 示 性 方 法，详 细 列 举 六 项 具 体 情 形

和一项兜底条款⑨。从中可见，该条所列可判决撤销

监护人资格的六种情形，均是“严重侵害被监护人合

法权益”的行为，这与反家暴法第二十一条的精神相

①

②
③
④
⑤
⑥
⑦

⑧

⑨

第十三条指出：“本决议所称家庭暴力，是指发生在家庭成员之间的，以殴打、捆绑、禁闭、残害或者其他手段对家庭成员从身体、精神、性

等方面进行伤害和摧残的行为。”
《反家庭暴力法》第五条第三款规定：“对于遭受家庭暴力的未成年人、老年人、残疾人、孕期和哺乳期的妇女、重病患者给予特殊保护。”

参见最高人民法院、最高人民检察院、公安部、民政部《关于依法处理监护人侵害未成年人权益行为若干问题的意见》第三十六条。

曹诗权．未成年人监护制度研究［Ｍ］．北京：中国政法大学出版社，２００４：２４０．
李霞．监护制度比较研究［Ｍ］．济南：山东大学出版社，２００４：２４９．
李霞．监护制度比较研究［Ｍ］．济南：山东大学出版社，２００４：６５．
《民法通则》第十八条第三款规定：“监护人不履行监护职责或者侵害被监护人的合法权益的，应当承担责任；给被监护人造成财产损失

的，应当赔偿损失。人民法院可以根据有关人员或者有关单位的申请，撤销监护人的资格。”《未成年人保护法》第五十三条规定：“父母

或者其他监护人不履行监护职责或者侵害被监护的未成年人的合法权益，经教育不改的，人民法院可以根据有关人员或者有关单位的

申请，撤销其监护人的资格，依法另行指定监护人。”

据报道，１９８６—２０１３年全国无一例撤销监护人资格案件进入司法程序。参见剥夺监护权制度“沉睡”二十余年［Ｎ］．京华时报，２０１３－０７－
０８（Ｃ０２）．
《关于依法处理监护人侵害未成年人权益行为若干问题的意见》第三十五条规定：“被申请人有下列情形之一的，人民法院可以判决撤销

其监护人资格：（一）性侵害、出卖、遗弃、虐待、暴力伤害未成年人，严重损害未成年人身心健康的；（二）将未成年人置于无人监管和照看

的状态，导致未成年人面临死亡或者严重伤害危险，经教育不改的；（三）拒不履行监护职责长达六个月以上，导致未成年人流离失所或

者生活无着的；（四）有吸毒、赌博、长期酗酒等恶习无法正确履行监护职责或者因服刑等原因无法履行监护职责，且拒绝将监护职责部

分或者全部委托给他人，致使未成年人处于困境或者危险状态的；（五）胁迫、诱骗、利用未成年人乞讨，经公安机关和未成年人救助保护

机构等部门三次以上批评教育拒不改正，严重影响未成年人正常生活和学习的；（六）教唆、利用未成年人实施违法犯罪行为，情节恶劣

的；（七）有其他严重侵害未成年人合法权益行为的。”
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吻合。换言之，监护人有家庭暴力行为的，并非一律

产生撤销其资格的法律后果，只有那些“屡教不改”，
或对被监 护 人 身 心“造 成 严 重 后 果”，甚 或“构 成 犯

罪”的，才属于反家暴法第二十一条第一款所言可依

法撤销其监护人资格的情形。
再者，监护人资格被依法撤销后能否恢复，以及

何种情形下方可恢复，对此，《反家庭暴力法》没有涉

及。笔者认为，法 律 确 立 撤 销 监 护 人 资 格 制 度 的 目

的是多重的：既 是 对 监 护 人 先 前 暴 力 行 为 的 民 事 制

裁，也是对受到侵害的被监护人的民事救济，更是阻

却监护人对被监护人继续实施暴力的预防措施。对

于原监护人 确 有 悔 改 表 现 的，可 在 制 度 建 构 时 增 加

监护资格 恢 复 的 规 定，为 其 改 过 自 新 留 有 空 间。毕

竟，家庭对于儿童、对于成年的不具有完全行为能力

者而言，是 其 安 身 立 命 的 最 佳 场 所。在 监 护 人 资 格

撤销制度中 增 加 资 格 恢 复 环 节，符 合 反 家 暴 法 的 立

法目的。《意见》第 四 十 条 以“确 有 悔 改 表 现”和“适

宜担任监护人”作为恢复监护人资格的条件，为监护

人资格恢复确立了基本判断标准。
鉴于《意见》只适用于儿童（即未成年人）监护人

资格的撤销 与 恢 复，故 有 必 要 在 适 用 反 家 暴 法 相 关

解释或地方 实 施 办 法 中，以 该 法 第 二 条 确 立 的 家 庭

暴力概念为 依 据，对 因 家 庭 暴 力 致 监 护 人 资 格 撤 销

中的“严 重 侵 害 被 监 护 人 合 法 权 益”的 情 形 做 出 解

释。例如，对 被 监 护 人 实 施 身 体 的、性 的、精 神 的 侵

害，严重损害 其 身 心 健 康 的；再 如，将 被 监 护 人 置 于

无人监管和 照 看 状 态，致 其 面 临 死 亡 的 现 实 危 险 或

者造成严 重 伤 害 后 果 的。对 于 监 护 人 资 格 恢 复（及

不得恢复）的 情 形，由 于 反 家 暴 法 未 专 条 规 定，实 务

中可依《意见》规 定 执 行①。期 待 立 法 机 关 起 草 民 法

总则及编纂 民 法 分 则“婚 姻 家 庭 编”时，对 监 护 人 资

格撤销与恢复做出全面系统的规定。

四、人身安全保护令性质与内容

人身安全保护令是人民法院为保护家庭暴力受

害人的人身和财产免受施暴人侵害而依法做出的裁

定。民事保护令制度是２０世纪８０年代以来，国际公

认的保护家庭暴力受害人的有效司法救济措施。它

为许多国家 法 律 所 采 用，克 服 了 传 统 法 律 仅 限 于 事

后救助家庭 暴 力 受 害 人 的 局 限 性，增 强 了 对 受 害 人

的事前和事中保护。我国《反家庭暴力法》从实体内

容到程序规 范，专 章 系 统 地 对 民 事 保 护 令 制 度 做 出

了规定，内容包括：保护令的申请、申请的形式、管辖

法院、适用的条件、保护令的种类、保护令的内容、保

护令的有效期限，以及保护令的送达与执行。
关于人身安全保护令的性质，首先，它不是令加

害人承担的 民 事 法 律 责 任，而 是 对 受 害 人 的 司 法 救

济措施。表面 上 看，民 事 保 护 令 的 内 容 均 是 针 对 加

害人的，如禁止其实施一定行为（不得继续施暴），或

者责令其 实 施 一 定 行 为（迁 出 住 所）。实 际 上，反 家

暴法如此规 定 的 目 的 在 于，通 过 法 院 发 布 要 求 加 害

人不为或为 一 定 行 为 的 命 令，来 保 护 受 害 人 人 身 安

全，而不是 以 此 惩 罚 加 害 人。对 于 加 害 人 行 为 的 惩

处，我国民事、行政、刑事法律中已有规定，可根据加

害人行为的违法程度，决定其所应承担的法律责任。
就民事法律 责 任 而 言，因 加 害 人 的 暴 力 行 为 导 致 离

婚的，可依照《婚姻法》，由无过错配偶一方提起离婚

损害赔偿；加害人的暴力行为致受害人有损失的，可

依照《侵权责任法》提起侵权损害赔偿；还可依《民法

通则》对严重侵害被监护人权益的加害人，撤销其监

护人资格。再 者，人 身 安 全 保 护 令 也 不 属 于 民 事 强

制措施。依照我国《民事诉讼法》，拘传、罚款、训诫、
拘留是针对诉讼参与人（包括原被告等）和其他妨碍

民事诉讼行 为 的 人 所 采 取 的 强 制 措 施，其 目 的 在 于

保证诉讼程序正常进行，故，民事强制措施依附于已

经开始的 民 事 诉 讼。人 身 安 全 保 护 令 独 立 存 在，申

请人身 安 全 保 护 令 并 不 依 赖 于 已 经 开 始 的 民 事 诉

讼，也不依赖于其他任何法律程序②。它发挥着制止

暴力、遏 制 暴 力 升 级，以 及 保 障 受 害 人 安 全 的 特 殊

作用。
人身安全 保 护 令 的 内 容 是 法 院 依 法 核 发 的，是

针对家庭暴 力 受 害 人 的 具 体 救 助 与 保 护 的 措 施，它

是民事保护令制度的核心。在其他国家及地区的法

律中，由于救济范围、救济时间、适用条件等不同，将

保护令分为 通 常 保 护 令、暂 时 保 护 令 或 紧 急 保 护 令

①

②

《关于依法处理监护人侵害未成年人权益行为若干问题的意见》第四十条第一款规定：“人民法院经审理认为申请人确有悔改表现并且

适宜担任监护人的，可以判决恢复其监护人资格，原指定监护人的监护人资格终止。”第二款明确了一般不得判决恢复监护人资格的情

形，具体包括：（一）性侵害、出卖未成年人的；（二）虐待、遗弃未成年人六个月以上、多次遗弃未成年人，并且造成重伤以上严重后果的；
（三）因监护侵害行为被判处五年有期徒刑以上刑罚的。
《反家庭暴力法》第二十三条确立了人身安全保护令的独立性，规定“当事人因遭受家庭暴力或者面临家庭暴力的现实危险，向人民法院

申请人身安全保护令的，人民法院应当受理”。
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不同类型①，并且，不同类型保护令的内容是不同的。
我国《反家 庭 暴 力 法》没 有 对 此 做 出 区 分，仅 在 第 二

十九条一般性地列举了保护令的四项具体措施，即：
（一）禁止被申请 人 实 施 家 庭 暴 力；（二）禁 止 被 申 请

人骚扰、跟 踪、接 触 申 请 人 及 其 相 关 近 亲 属；（三）责

令被申请 人 迁 出 申 请 人 住 所；（四）保 护 申 请 人 人 身

安全的其 他 措 施。本 条 以 例 示 性 立 法 方 法，列 举 了

禁止施暴令、禁 止 接 触 令、迁 出 令 三 项 具 体 措 施，同

时配置一项兜底条款。据报道②，反家暴法实施后不

久，各地法院陆续裁发人身安全保护令，其内容主要

是法条明确列举的禁止施暴令和禁止接触令。可以

预见，司法实践会不断丰富人身安全保护令的内容。
本条所谓“保 护 申 请 人 人 身 安 全 的 其 他 措 施”，需 要

最高人民法院在司法解释中予以具体化。依其他国

家和地区的 法 律 规 定，紧 急 保 护 令 的 内 容 不 如 通 常

保护令那么广泛。例如，我国台湾地区《家庭暴力防

治法》第十 四 条 确 立 的 通 常 保 护 令 的 内 容 有 十 三 项

之多，除禁止令、迁出令、远离令外，还包括：给付令，
如判令加害人支付被害人的医疗费、住所租金、子女

的抚养费和学费等；决定令，如确定其与未成年子女

会面交往的时间、地点及方式，或暂时停止其行使会

面交往权，或 暂 时 停 止 其 监 护 权；防 治 令，如 命 令 加

害人完成处遇计划等③。

五、结　语

本文侧重于关涉反家暴法的性质、调整范围，以

及创新性 制 度 条 款 的 解 读。由 此 可 见，反 家 暴 法 立

足于对婚姻家庭及其他共同生活关系中妇女、儿童、
老人、残疾人等易受侵害群体基本权利的保障，是国

家对家庭暴力进行系统化、制度性的防治，推进社会

治理体制创新和法律制度建设的重要举措。反家暴

法集预防、制止、救助、惩戒等多种功能于一体，其防

治措施是综合性的。它强调预防为主、早期干预，确

立了若干对 家 庭 暴 力 的 事 前 预 防 和 事 中 制 止 措 施，
弥补了已有 相 关 法 律 过 于 原 则 和 零 散、侧 重 事 后 救

济与惩戒之不足，丰富和强化了国家、社会干预家庭

暴力的法律 措 施 和 手 段，从 而 进 一 步 完 善 了 我 国 反

家庭暴力的法律体系。
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夏吟兰．家庭暴力防治法制度性建构研究［Ｍ］．北京：中国社会科学出版社，２０１１：１５７．
王春霞．最高法院将适时出台反家庭暴力法司法解释［Ｎ］．中国妇女报，２０１６－０４－１１（Ａ１）．
“加害人处遇计划”是台湾地区《家庭暴力防治法》第二条确立的对加害人的矫治措施，其内容包括对加害人的认知教育辅导、亲职教育

辅导、心理辅导、精神治疗、戒瘾治疗或其他辅导与治疗。


