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婚姻是男女两性经过慎重思考后进行的人身关系、财产关

系的结合。结婚后，双方的财产由个人享有转变为夫妻共同共

有；身份上也产生了互为配偶，彼此家属互为姻亲的人身关系

的变化。由于婚姻关系给双方的人身权益，财产权益产生较大

影响。所以在婚姻缔结之时，双方需要对未来可能产生的纠纷

预设解决方案。当双方婚姻关系归于消灭时，如何认定双方所

签协议的效力，如何平衡当事人财产方面的权利义务以及如何

使双方的身份状态归于原始状态就成为法律需要解决的问题。

随着社会经济的发展，生活中出现了许多新类型的物质财富和

精神财富；人们的权利意识也逐渐增强，对共同所有的财产进

行分割的要求更高。特别是夫妻这一具有特殊身份关系的主

体，双方在解除婚姻关系时不仅需要合理分配财产性利益，还

需要对婚姻存续期间所涉及的，超出财产性权益的与人身权益

有关权利义务进行合理合法的划分。例如孩子的抚养权归属，

忠诚条款是否有效，家务补偿费用的认定标准等特殊类型的权

利义务。面对层出不穷的新型协议，法官在审理案件时不仅要

依据法律的明文规定，也需要结合公序良俗等概括性法律原则

对具体条款是否有效进行分析。本文就夫妻双方在结婚前签署

的婚前协议中的典型条款进行分析，以探讨具体条款的效力。

一、婚前协议的特殊性

随着社会经济的发展和人们权利意识的逐渐觉醒，个体逐

步从家庭中分离出来，人不仅是家庭的组成部分，更是拥有自

主性社会活动的主体。财富由家庭共同占有逐渐转变为由个人

占有。随着新类型的物质财富和精神财富的极大丰富，人们的

对于如何更加合理分配权利义务也有了更高要求。婚姻关系也

不例外，夫妻双方在终止婚姻关系时对共同所有的财产也需要

进行分割。

婚前协议是契约自由的体现，男女双方就财产分配等婚姻

持续期间的权利义务达成合意，当婚姻关系终止，双方按照协

议较为平和的解决纠纷。婚前协议的存在使得男女双方更加理

性看待婚姻关系以及婚姻关系结束后的权利义务分配。婚前协

议本质是一种特殊的合同，合同的效力不仅要遵守合同的意思

自治，合理分配权利义务，诚实信用等原则，还需要考虑婚姻

的人合性及双方承担的社会责任。简言之，婚前协议的效力应

当根据协议所约束的具体内容进行具体分析，不能简单的根据

意思自治而认定合同有效或者无效。由于财产权益一般可以按

照当事人意思自治以及共同共有等原则处理，所以本文主要讨

论婚前协议中有关人身权益的部分问题。

在协议达成时，协议所约束的标的物具有不确定性，所附

条件在未来不一定达成例如有关儿童抚养的协议，此时儿童尚

未出生，双方未来的经济情况等影响儿童健康成长的因素也存

在变动的可能。其次，协议内容具有不对等性，甚至对双方的

人身自由进行合理的限制。例如忠诚条款要求一方应当每晚归

宿，否则给予对方高额金钱赔偿。最后，由于协议具有人身属

性，所以协议的效力不能完全取决于当事人的意思自治。

二、部分条款的效力

（一）.儿童抚养协议

首先，双方在分割权利义务时，儿童的抚养权归属于哪一

方通常是争议焦点。儿童在婚前协议签署时尚未诞生，针对这

一未来发生的具有较大不确定性的事件，婚前协议难以保障双

方以及儿童的合法权益。在尊重意思自治的前提下，有利于儿

童本人成长这一事实更应当得到重视。对于儿童抚养权的分配

不能完全依据婚前协议进行分配。儿童作为独立的个体享有一

定的自主选择权，在儿童不具备相应辨识能力的情况下，法官

及民政部门应当代替儿童本人行使权利。对于儿童的抚养应当

按照有利于儿童身心健康成长以及尊重其意见的原则合理分配
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父母对儿童的抚养权与探望权。一方面，法官应当综合考察父

母双方的经济条件以及身体、心理状况等因素作出有利于儿童

健康成长的判决。另一方面，依据法律规定，两周岁以下的孩

子一般由母亲抚养，两周岁以上的孩子应考虑父母双方的条

件，而十岁以上的孩子的抚养权判决则应考虑孩子自己的意

见。即使儿童尚未具备完全民事责任年龄，也不能将儿童视为

法律关系的客体。

（二）.不涉及第三人的条款

第二，如果是仅约束婚姻双方而不对外产生效力的协议，

在认定协议效力时应当尽可能地认定协议有效。虽然民法典对

此类合同没有明确约定，但是出于维护婚姻关系存续以及照顾

无过错方的理念，此类条款可以认定为有效。例如夫妻间约定

“空床费”。即一方回家时间超过约定时间甚至夜不归宿，该方

应当按照协议付给对方高昂金额。第一，在约定该条款时，双

方使用了较正式的书面方式，该外观表示当事人双方并非戏谑

行为，而是真实希望协议条款能够起到约束双方行为的作用。

第二，条款是双方自愿、真实的意思表示且合同内容没有违反

法律，没有违反公序良俗，符合合同有效的一般要件。所以该

合同在当事人之间是有效的。第三，从外观上，合同在权利义

务分配上似乎不合理，有限制人身自由之嫌。但是婚姻是男女

两性的结合，双方在人身财产方面的结合势必较他人更为亲

密。此类条款实质上有助于双方履行忠实义务，使婚姻关系更

加稳定。第四，此类条款一般不会损害第三人的利益。相比其

他类型合同的强制执行，此类条款更多起到威慑作用，倾向于

对夫妻双方的行为进行指引。同时，在婚姻关系合理存续的情

况下，一方一般不会强制要求对方履行违约责任，即使一方违

反约定，对方也会采取相对温和的方式强调夫妻关系独特性，

所以条款的影响力基本局限在夫妻之间，一般不会导致不合理

借贷的出现。

（三）.忠诚协议

第三，当事人之间约定的忠诚义务不适宜完全遵照双方自

主意愿，应当适当考虑道德原则等法外因素。针对夫妻忠诚协

议有无效力这一问题，目前主要有“有效说”和“无效说”两

种说法。第一，“有效说”认为，根据婚姻家庭继承编相关规

定，“夫妻之间应当互相忠实”是明文规定的义务或者原则性

规定。即使没有相应的处罚性条款，该条款也是有法律约束力

的。夫妻之间的忠诚协议将该呼吁性条文通过书面形式进行约

定，使原则性义务契约化，具体化，赋予其更强的约束力。此

外，根据合同的一般原理，只要协议未违反法律法规效力性强

制性规定；不损害他人利益及社会利益；不违反公序良俗，这

种具有违约损害赔偿性质的约定就应当得到法律的保护。另一

方面，“无效说”认为，双方订立忠诚协议的目的不在于一方

违约后使得另一方获得损害赔偿，而是希望以忠诚协议作为引

导当事人行为的指南，约束当事人履行婚内义务，以确保婚姻

稳定延续。协议以及形式上看似不合理的义务作为有效保障婚

姻存续的手段。另外，协议内容属于道德层面，权利义务的分

配明显不合理，双方在订立存在戏谑性质，不期望协议真实履

行。由于协议不具有实质的可救济性，所以不应当以法律的强

制力维护协议的履行。

从维护正常婚姻关系的角度来看，虽然“夫妻应当互相忠

实”是婚姻编中倡议性条款，不具有实质的处罚效果，但是该

条文在维系婚姻家庭稳定，保护弱势群体方面发挥重要作用。

忠诚协议的本质是一种身份协议，调整的是夫妻间相互“忠

诚”与“被忠诚”的关系。因此要求双方承担伴侣的责任与义

务。一旦当事人一方违反义务导致婚姻关系终止，这意味着双

方的婚姻关系出现比较严重的问题，此时当事人往往希望获得

违约方的金钱给付并且希望对方受到严厉的处罚。相比社区调

解或者公权力介入，此处“金钱罚”能够有效发挥威慑双方的

作用。目前民法典没有明确出现“忠诚协议”的条款，在审理

案件时，法官可以根据协议的具体性质，内容参照合同编的相

关规定认定其效力。当然，如果忠诚协议的内容违反了法律的

禁止性规定，如“离婚后不得再婚”，“离婚后孩子不得改姓”

等侵犯他人人身自由、姓名权等约定，就应当否定其法律效

力。综上所述，夫妻忠诚协议是否有效应当依据具体认定。

由于传统男女分工思想的影响以及家政成本较高等现实因

素的影响，生活中一方承担家务而另一方外出工作的家庭模式

并不少见，民法典第1088 条明确规定家务劳动补偿制度以肯

定家务劳动的价值。一方因抚育子女、照料老人、协助另一方

工作等付出较多义务的，离婚时有权向另一方请求补偿，另一

方应当予以补偿的制度。早在2001年修订的《婚姻法》第40

条就规定了家务补偿制度，当时该制度仅适用于约定了婚后财

产AA制的夫妻。但是在实际适用时，部分案例没有支持操持

家务一方的请求，理由是双方未书面约定财产AA制或者没有

证据证明一方家务贡献较多。由于长期稳定从事家务劳动，一

方可能难以支付AA制所负担的经济压力，所以该条在实践中

未能较好保障从事家务劳动一方的权利。并且，夫妻一方因另

一方照顾家庭而受到的损失远不止此类物质损失。例如长期与

社会脱节导致的难以找到与之前收入水平相当的新工作，操持
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家务导致的心理压力，身体慢性疾病等难以用金钱衡量的损

失。在实践中，对于事实证明要求严苛，一方面，操持家务一

方往往需要同时满足抚育子女、照料老人、协助另一方工作等

多重条件。另一方面，在婚姻存续期间内，进行家务劳动一方

的保存证据意识薄弱，证据保存困难，当事人难以切实维护自

身权利。基于此，合法的家务劳动补偿制度协议应当得到法院

支持。

在执行中，忠诚协议涉及私主体与人身权益存在密切联系

的法益，出于对公民权利的尊重以及防止国家权利随意损害公

民权利，采用国家公权力认定，执行有关家事契约需要尤为慎

重。对于协议中的身份权利的限制，因为约定自身具有违法

性，所以不能赋予强制执行力。对财产性约定，有法律规定的

要严格遵循法律规定，以合同编相关法条约束当事人的行为。

对于没有法律规定的，法院应当结合合同的一般原理以及案件

的具体情况进行分析，既尊重当事人意思自治，也不能违背公

序良俗与道德要求。最后，法官在现实自由裁量权时，需要维

护无过错方利益以及妇女，儿童和老人等弱势群体利益；合理

运用兜底条款对受害方进行合理的经济救济。

我国《民法典》第1091条在保留原有《婚姻法》中“重

婚、有配偶者与他人同居、实施家庭暴力，虐待或遗弃家庭成

员”四种情形的基础上，将“有配偶者与他人同居”修改为

“与他人同居”，并增设第五项“有其他重大过错”。例如婚姻

关系存续期间与他人生子。这种情况下，如果夫妻之间签订了

忠诚协议，在我国《民法典》实施以后，法官就可以结合忠诚

协议约定的赔偿金额来支持精神损害赔偿。这个兜底条款的增

设，赋予了法院个案判断的自由裁量权，可以为离婚案中的无

过错方提供较为灵活的救济依据。

三、确立财产分割照顾无过错方原则

夫妻忠诚协议的本意是维护婚姻关系的稳定与健康发展，

但是如果双方终止婚姻关系，忠诚协议将发挥违约损害赔偿合

同的的重要功能。有效对婚姻关系中的弱者提供一定的补偿。

我国《民法典》规定：“离婚时，夫妻的共同财产由双方协议

处理，协议不成的，由人民法院根据财产的具体情况，按照照

顾子女、女方和无过错方权益的原则判决”。其中新增了在分

割夫妻共同财产时，应照顾无过错方的原则。这意味着公权力

运用国家强制力维护家庭所承担的社会责任。如果一方出现了

违反夫妻忠诚协议的行为，无过错方可以据此主张分割财产。

这一规定能更好地保护无过错方，发挥忠诚协议的合同效果。

四、结语

婚前协议有利于减少夫妻在婚姻关系终止的利益冲突，由

于婚前协议涉及到人身关系，所以不能完全依据民事法律关系

的契约自由，意思自治等原则由双方制定协议。法官应当按照

公序良俗等原则具体判断条款的效力。
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