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□叶名怡

近日， 陕西省商洛市商州区人民

法院出具的一份“离婚冷静期通知

书” 引发争议。 近年来我国离婚率飙

升， 为了遏制当事人轻率离婚的行

为， 立法者在民法典中特别规定了离

婚冷静期制度。 “离婚冷静期”， 系

指夫妻双方在采取协议离婚方式时，

法律设置一定的等待期间， 从而促使

离婚当事人审慎离婚的制度。 根据

《民法典》 第 1077 条的规定， 离婚当

事人向婚姻登记机关提交离婚登记申

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； 在提交离婚登记申请满

三十日后， 离婚当事人未共同至婚姻

登记机关申请发给离婚证的， 视为撤

回离婚登记申请。

自 《民法典》 引入“离婚冷静

期” 制度后， 不少法院在诉讼离婚中

也频频适用该制度。 除近期陕西省商

洛市商州区法院的案件外， 2021 年

在一起涉及“欺诈性抚养” 的离婚纠

纷中， 湖南省醴陵市法院也曾基于

《民法典》 关于“离婚冷静期” 规定

的立法精神， 判决双方不准离婚。 法

院在离婚诉讼中创设离婚冷静期并非

空穴来风， 早在 2018 年， 最高人民

法院在 《关于进一步深化家事审判方

式和工作机制改革的意见 （试行 ）》

（以下简称 《家事审判意见 （试行）》）

中就提及， 人民法院审理离婚案件

时， 经双方当事人同意， 可以设置不

超过 3 个月的冷静期。 但是， 《家事

审判意见 （试行 ）》 中也明确指出，

法院设置冷静期需要取得双方当事人

的同意， 因此这种冷静期更像是一种

诉前调解， 而非真正意义上的“离婚

冷静期”。

笔者认为， 不论是从实体法还是

程序法的角度， 离婚冷静期制度都不

应当被适用于诉讼离婚， 法院也无权

设置“离婚冷静期”。 理由如下：

自实体法的角度而言， 该做法明

显违背法条文义。 从 《民法典》 第

1077 条的文义来看， 立法者使用的

是“婚姻登记机关”， 意味着该条的

适用场景是夫妻双方采取协议离婚的

方式解除婚姻关系。 换言之， 我国的

离婚冷静期制度只适用于协议离婚。

法院在诉讼离婚中适用“离婚冷静

期” 制度， 明显超越了第 1077 条的

文义。 对于公权力机关而言， 法无授

权不得为， 现行法没有任何一个条文

授权或允许法院在诉讼离婚中设置离

婚冷静期， 故法院自行设置离婚冷静

期的做法有违法之嫌。

而在诉讼离婚中适用“离婚冷静

期” 制度， 更是背离了制度创设的初

衷。 《民法典》 颁布前， 协议离婚只

需要男女双方就婚姻关系的解除达成

合意， 并对婚内取得的财产以及子女抚

养作出合理安排即可， 这样便利的方式

确实可能导致当事人冲动离婚。 但诉讼

离婚与之不同， 司法实践中， 当事人提

起诉讼离婚， 法院依法必须先行调解，

调解不成才会进入审理程序。 并且， 法

院判决当事人解除婚姻关系需要离婚当

事人符合法律明文规定的离婚事由及条

件。 此外， 诉讼离婚往往周期较长， 是

否判离由法官居中裁量。 这些因素的叠

加使得诉讼离婚中当事人不可能因冲动

就获得迅速离婚。

婚姻自由不仅是一项基本权利， 也

是婚姻家庭法的一项重要原则， 离婚自

由是婚姻自由的应有之义。 相较于协议

离婚， 诉讼离婚本就有较多限制， 并且

为了保护特定当事人的利益， 法律会制

约相对方的婚姻解除权。 同时， 依据

《民事诉讼法》 第 127 条， 前一离婚或

收养诉讼已经作出判决或调解， 原告在

无新情况或新理由的情况下六个月内再

次起诉的， 法院不予受理。 可见， 诉讼

离婚本就障碍重重， 不宜再过度限制当

事人的离婚自由。

从程序法的立场出发， 在诉讼离婚

中创设“离婚冷静期” 也不妥当。 首

先， 有违依法审判原则。 法院在诉讼离

婚中适用离婚冷静期制度， 显然缺乏现

行法依据。 毕竟 《民法典》 仅规定了协

议离婚应当适用离婚冷静期制度， 并未

有任何关于诉讼中离婚冷静期的规定。

其次， 构成司法权对立法权的僭越。 法

院在适用现行法规定时， 可以对法律规

定进行解释， 但无权创造法律。

最后， 即使协议离婚， 离婚冷静期

制度也应当适度限缩适用。 离婚冷静期

规则自出台之后， 遭受过不少质疑。 目

前， 多数学者认可， 至少在因一方存在

家暴、 虐待遗弃等严重危害另一方人身

安全行为而发生协议离婚的情况下， 应

当对 《民法典》 第 1077 条进行目的性限

缩， 从而排除离婚冷静期的适用。 既然

如此， 更不应当不加限制的将该制度适

用至诉讼离婚的场合。 更何况， 在陕西

省商洛市商州区的该离婚纠纷案中， 女

方系因不堪丈夫家暴而提出离婚， 于情

于理都无离婚冷静期的适用空间。

事实上， 离婚难度与离婚率并非总

是呈反比， 离婚冷静期引入 《民法典》

之后， 离婚率仍在逐年提高便是明证。

尤其在当下年轻人中普遍弥漫着“恐婚”

情绪的背景下， 过分提高离婚难度恐怕

会适得其反， 越来越多的适龄人群反而

会将婚姻视为畏途， 这对于国家和社会

而言并非幸事。

（作者系上海财经大学法学院教授、

博导、 家事法研究中心主任。）

□李洪祥

因家庭暴力起诉离婚且调解无效

是《民法典》 明文规定应当准予离婚

的情形， 但司法实务中却仍存在着家

暴受害者投诉离婚难的情况， 因家暴

起诉离婚， 却被层层“消解” 最终造

成不良后果的极端案件虽然谈不上多

发， 但每次都引发社会严重关切。 有

必要认真分析个中缘由， 改进相关处

理方式， 让家暴引起的离婚纠纷审理

回归准确适用法律的正轨。

从最高法发布的 《婚姻法解释

（一）》 到 《反家庭暴力法》， 法律规

范对家暴的认定已有根本性变化。

《婚姻法解释 （一）》 有后果要求， 需

要“一定伤害后果” 才可认定构成家

庭暴力； 《反家庭暴力法》 则没有后

果要求， 只要实施了对受害人身体、

精神等侵害行为即构成家庭暴力。

《民法典》 施行后， 《婚姻家庭编解

释 （一 ）》 删除了 《婚姻法解释

（一）》 关于家庭暴力界定的规定。 一

些人对这个规定的适用认识不一致，

未能及时领会立法的变化， 这可能是

造成司法实践中家暴离婚难“困境”

的原因之一。

为此， 实务中需要解决两个问

题： 第一， 应当明确《民法典》 实施

后， 《婚姻家庭编解释 （一）》 已经

采纳了《反家庭暴力法》 关于家庭暴

力界定的规定， “持续性发生” “一

定伤害后果” 是衡量家暴行为是否构

成行政处罚或者刑事处罚的标准， 而

非构成家暴的条件。 因家庭暴力引起

的离婚纠纷， 只要调解无效， 就应当

认定属于夫妻感情确已破裂的情形，

判决准予离婚， 这是 《民法典》 第

1079 条的明文规定。

第二， 法官、 律师， 以及其他有

关单位、 机构及其工作人员， 要充分

领会并掌握法律的调整变化， 准确适

用法律。 《反家庭暴力法》 《民法

典》 《婚姻家庭编解释 （一）》 是认

定家庭暴力的依据。 在离婚案件审理

中， 应当坚持保障离婚自由、 反对轻

率离婚的原则， 观察婚姻基础和婚后

感情， 查明离婚真实原因与婚姻关系

现状以及有无争取和好等因素， 判断

夫妻感情是否确已破裂。 因家暴引起

的离婚纠纷， 经过调解无效， 即可以

认定属于夫妻感情确已破裂的情形，

应当判决准予离婚。

作为离婚法定情形之一的家庭暴

力有其自身特殊性。 婚姻家庭内含封

闭性、 隐秘性、 情感性， 而家庭暴力

一般具有反复发生、 行为隐秘、 手段

多样等特点， 取证难、 固证难、 举证

难是反家庭暴力工作无法回避的现实问

题。 从动因、 目的观察， 家庭暴力是一

方通过暴力控制另一方， 试图使之屈

从， 这是家庭暴力的本质特征。 因此，

《民法典》 把实施家庭暴力调解无效的

情形， 视为夫妻感情确已破裂应当准予

离婚的情形。

要解决取证难、 固证难、 举证难问

题， 首先应当对施暴行为留痕， 做到有

据可查。 不仅当事人应通过各种方式尽

量保存施暴痕迹， 留作日后控诉与主张

权利的证据， 公权力也应及时介入， 通

过制止、 劝阻、 批评教育、 告诫、 人身

安全保护令等及时留痕， 特别是公安机

关的告诫制度， 能够起到警示、 劝诫、

记录 （证据） 的作用。

同时， 把反家庭暴力纳入基层治理

工作， 维护社会健康安定发展。 公安部

等九部门发布的《关于加强家庭暴力告

诫制度贯彻实施的意见》 建立了送达告

诫书后的共同查访制度， 以公安机关带

动居民委员会、 村民委员会、 基层妇女

联合会， 充分调动基层力量， 使查访监

督主体多元化并产生联动效应， 可有效

预防与制止家庭暴力的发生与反复。

要完全杜绝家暴离婚难的情形发

生， 还应推动社会观念的转变。 在反家

庭暴力的社会治理中， 还存在着“家庭

暴力是家庭内部私事” “家丑不可外

扬” “家庭内部的事由家庭内部解决”

“男女有别、 夫权统治” 等思想糟粕。 改

变这些观念并不会一蹴而就， 需要在司

法实践中通过切实执行法律法规的相关

规定， 加强正确的舆论、 思想和行为的

引导， 去扭转人们头脑中根深蒂固的陈

腐观念， 让“家庭暴力不是私事” “对

家庭暴力应当零容忍” “国家介入家庭

暴力、 家庭教育具有正当性” “夫妻在

家庭中法律地位平等” 等正确认知在社

会公众间达成共识。

此外， 还应通过多种途径向家暴受

害者提供帮助， 减轻乃至消除受暴者的

恐惧心理， 鼓励受暴方依法反抗， 勇敢

对家庭暴力说“不”。 同时着力改善全社

会特别是农村与偏远地区对家庭暴力认

知麻木的现状。 不再任由家暴躲藏于

“家庭纠纷” 背后， 以夫妻矛盾、 管教子

女等借口继续“在黑暗角落野蛮滋生”，

更不能让家庭成为家暴的“庇护所”， 司

法部门尤其各基层法院应当充分认识家

庭暴力不同于一般的家庭纠纷， 将家暴

类离婚纠纷审理回归到准确适用法律的

正轨。 如此， 家暴受害者才不会陷入让

人错愕的离婚难困境。

（作者系吉林大学法学院教授、 博

导， 中国法学会婚姻家庭法学研究会副

会长。）


