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内容概要

　　《民事审判指导与参考（总第42集）》为《民事审判指导与参考》总第42集，包括调解专题、婚
姻家庭专题、民事诉讼专题、侵权专题、保险法专题、物权专题、指导性案例、最高人民法院案件解
析、地方法院传真、域外法制考察和民事审判信箱等内容，具有很强的权威性、实用性和指导性。
本集由奚晓明主编。
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书籍目录

[重要通知]　最高人民法院印发(关于为加快经济发展方式转变提供司法保障和服务的若干意见)的通
知　最高人民法院关于适用(中华人民共和国侵权责任法)若干问题的通知　最高人民法院关于审理金
融资产管理公司利用外资处置不良债权案件涉及对外担保合同效力问题的通知　最高人民法院关于充
分发挥审判职能作用切实维护学校、幼儿园及周边安全的通知　最高人民法院关于依法做好抗震救灾
和恢复重建期间审判王作切实维护灾区社会稳定的通知[地方法院传真]　贵州省高级人民法院关于妥
善化解婚姻家庭纠纷切实预防极端事件发生的指导意见　辽宁省高级人民法院关于进一步加强涉军维
权案件审判工作切实维护国防利益和军人军属合法权益的指导意见　广东省高级人民法院关于不断改
进工作促进&ldquo;案结事了&rdquo;的调研报告[物权专题]　从违法建筑的法律定位分析违法建筑纠纷
的处理&mdash;&mdash;仲伟珩[侵权专题]　浅析侵权责任法中的惩罚性赔偿制度&mdash;&mdash;姜永
红 徐奎浩[交通事故损害赔偿专题]　浙江省高级人民法院民一庭关于审理道路交通事故损害赔偿纠纷
案件若干问题的意见(试行)　涉及机动车交通事故责任强制保险赔偿案件若干问题的调研报告[婚姻法
专题]　纪念新中国首部婚姻法颁布60周年&mdash;&mdash;韩玫　谈离婚诉讼中未成年子女抚养权分配
制度之完善&mdash;&mdash;&ldquo;未成年人最大利益原则&rdquo;在婚姻法中的确立&mdash;&mdash;
林守霖 欧俊根　家事审判专职化、专业化和专门化初探&mdash;&mdash;从离婚审判的视角出
发&mdash;&mdash;胡志超[妇女儿童权益专题]　辽宁省高级人民法院关于进一步加强妇女儿童维权案
件审判王作切实维护妇女儿童合法权益的指导意见　四川省高级人民法院关于保障妇女劳动权益和农
村妇女土地权益的情况报告　黑龙江省法院妇女权益保障情况汇报[民事裁判方法专题]　民事法律裁
判的思维范式与认知机制&mdash;&mdash;王林清[简易程序专题]　关于简易程序改革专题调研情况的
报告&mdash;&mdash;广东省高级人民法院民一庭课题组[情、理、法专题]　情理法在民事审判中的冲
突与协调&mdash;&mdash;以我国传统民事案件的审判为视角&mdash;&mdash;武钦殿[指导性案例]　未
经抵押权人同意是否影响转让不动产合同的效力&mdash;&mdash;最高人民法院民一庭　工程承包人承
诺放弃优先受偿权的条件未成就其对转让的工程仍享有优先受偿权&mdash;&mdash;最高人民法院民一
庭　保险公司能否以已向被保险人理赔为由对抗受害人的交强险赔偿请求权&mdash;&mdash;最高人民
法院民一庭　网络游戏中虚拟财产的认定与保护&mdash;&mdash;最高人民法院民一庭
　&hellip;&hellip;[最高人民法院二审案件解析][民事审判信箱][最新法律法规][最新司法解释]
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章节摘录

版权页：2.父母双方的基本状况或者抚养能力。
基本状况应包括生理状态、心理状态、教育程度以及是否有不良行为（如赌博、吸毒及虐待子女）等
因素。
抚养能力主要指抚养人的基本生活条件，包括固定的住所、稳定的经济收入以及能否为子女提供良好
的教育环境等因素。
3.未成年子女的基本状况。
未成年子女的基本状况主要指未成年子女的年龄、性别等，我国《意见》第1条规定：“两周岁以下
的子女除有特殊情况外，一般随母方生活。
”这一规定主要考虑子女的年龄因素，对于“特殊情况”号性别等其他因素在婚姻家庭立法中应予以
进一步完善。
4.父母抚养子女的意愿。
一般认为，有较强抚养子女意愿的一方，会更积极地履行抚养子女的义务，子女与其共同生活时能得
到更好地照顾，对子女的健康成长更为有利。
除非在夫妻共同生活期间一方怠于履行抚养义务，要求抚养子女只是单纯为了离婚后取得子女抚养权
。
5.子女生活环境的继续性和适应性。
如果离婚前夫妻双方长期处于分居生活状态，子女跟随一方生活已经成为一种习惯，并且对子女以后
的成长没有不利影响的，应尽量保持其生活环境的稳定性和继续性。
我国《意见》第3条第2项规定：“子女随其生活时间较长，改变生活环境对子女健康成长明显不利的
”，就是考虑子女生活环境的继续性和适应性。
6.与父母一方共同生活的第三人的意愿、对子女的情感。
在父母双方抚养子女条件基本相同的情况下，与父母共同生活的第三人（主要包括共同生活的祖父母
和外祖父母）愿意协助照顾子女的一方便具有了优势。
我国《意见》第4条规定：父方或母方抚养子女的条件基本相同，双方均要求子女与其共同生活，但
子女单独随祖父母或外祖父母共同生活多年，且祖父母或外祖父母要求并且有能力帮助子女照顾孙子
女或外孙子女的，可作为子女随父或随母生活的优先条件予以考虑。
另外，还应明确规定某些人不得直接抚养未成年子女，如无民事行为能力或限制民事行为能力的人、
下落不明的人、正在服刑的人、有虐待倾向的人以及道德败坏的人。
（二）增设离婚诉讼中未成年子女“诉讼代表人”制度《儿童权利公约》提出：“儿童有权参与影响
到他们自身利益的司法、行政、立法的程序中去”。
因此，儿童不仅是保护的对象，也应该是积极主动的权利主体。
美国哲学家罗尔斯认为：“公正的法治秩序是正义的基本要求，而法治取决于一定形式的正当过程，
正当过程又主要通过程序来体现。
”①就是说，只有合理的程序才能产生公正的裁判。
如果程序不合理，则通过该程序所产生的裁判也就难以保证其公平性、正确性。
因此，确立未成年人诉讼主体地位，让他们直接或间接参与到父母的离婚诉讼中去，是在未成年人权
利保护上达到与《儿童权利公约》的精神和谐一致的重要前提。
但根据《意见》第5条规定，在随父或母生活发生争执时，直接征求未成年子女的意见，这种作法直
接将子女置于两难之中，不仅容易伤害未成年子女与父或母一方的感情，也不利于保护未成年人的权
益。
笔者认为，在离婚诉讼中，应当设立未成年子女诉讼代表人制度，将未成年子女的诉讼代表人纳入我
国司法援助制度，由人民法院指定法律援助的律师担任未成年人的“诉讼代表人”，代表未成年子女
参与诉讼。
诉讼代表人在诉讼中应全面调查、收集有利于维护未成年子女利益的证据，在法庭上代表未成年子女
独立地参加诉讼，并提出夫妻离婚后有利于未成年子女最大利益抚养方案等建议。
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法官对诉讼代表人提出的证据和建议，应予以充分的考虑，并在判决书中分析采纳或拒绝采纳的理由
，以维护未成年子女最佳受抚养教育权与独有的财产权。
除为探寻未成年子女的真实意愿外，法官不得过于究其选择一方，排除另一方的原因。
（三）成立专业的未成年人审判组织我国《民事诉讼法》强化了当事人在诉讼中的处分权，弱化了人
民法院的职权干预，这样的审判方式对未成年人的权益保护不利。
因为未成年人心智不成熟，对涉及其切身利益的问题时不能独立作出正确判断，往往以其监护人的意
见而代之，与普通案件的审理有很大差别，这就要求国家与社会应给予其更多的关怀与帮助，对法院
审理此类案件提出更高的要求。
目前，德国、日本等国均设立了监护法院或家庭裁判所专门对未成年人的权益进行保护，我国有些法
院也成立了少年法庭或少年合议庭，但大部分仅限于受理和审理刑事案件。
很少有专门的未成年人民事案件审理机构和专业审判人员，也没有一套完整的适合于未成年人审判制
度。
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编辑推荐

《民事审判指导与参考(总第42集)》：[最新法律法规]中华人民共和国人民调解法[最新司法解释]最高
人民法院关于受理外商投资企业纠纷案件若干我能提的规定（一）[重要通知]最高人民法院印发《关
于为加快经济发展方式转变提供司法保障和服务的若干意见》的通知最高人民法院关于适用《中华人
民共和国侵权责任法》若干问题的通知[民事裁判方法专题]民事法律裁判的思维范式与认知机制[指导
性案例]保险公司能否以已向被保险人理赔为由对抗受害人的交强险赔偿请求权[最高人民法院二审案
件解析]对担保人的的担保责任范围及违约责任的审定[民事审判信箱]案件被发问重审后申请退还二审
案件受理费的，在上诉时是否可以不再预交二审案件受理费
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