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摘  要 

近年来我国离婚率持续攀升，为避免轻率离婚、竭力维护家庭和睦，消除离婚对社会的负面效应，我国

《民法典》第1077条增设了离婚冷静期制度。本文就冷静期制度的合法性基础进行分析，分析视角包括

社会视角、制度对象视角、伦理视角和法理视角四个方面。离婚率的持续攀升和非双系抚育对子女成长、

人类繁衍的威胁是设置冷静期的社会基础；冲动型离婚是离婚冷静期的制度对象基础；既要个体幸福，

也要婚姻长久是冷静期的伦理基础；自由原则和弱者保护原则是冷静期的法理基础。 
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Abstract 
In recent years, China’s divorce rate continues to rise. In order to avoid frivolous divorce, make 
every effort to maintain family harmony, and eliminate the negative effects of divorce on society, 
China’s Civil Code, Article 1077 added a cooling-off period for divorce system. This paper analyzes 
the legitimacy of the cooling-off period system from four perspectives: social perspective, system 
object perspective, ethical perspective and legal perspective. The rising divorce rate and the 
threat of non-binary parenting to children’s growth and human reproduction are the social basis 
of the cooling-off period; impulsive divorce is the basis of the system object of the cooling-off pe-
riod; the need for individual happiness as well as the longevity of the marriage is the ethical basis 
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of the cooling-off period; the principle of liberty and the principle of protection of the weak are the 
jurisprudential basis of the cooling-off period. 

 
Keywords 
Cooling-Off Period in Divorce, Impulsive Divorce, Good Marriage, Freedom of Divorce 

 
 

Copyright © 2023 by author(s) and Hans Publishers Inc. 
This work is licensed under the Creative Commons Attribution International License (CC BY 4.0). 
http://creativecommons.org/licenses/by/4.0/ 

  
 

1. 引言 

为避免轻率离婚、竭力维护家庭和睦，消除离婚对社会的负面效应，我国《民法典》第 1077 条增设

了离婚冷静期制度。该制度面向的是婚姻当事人两愿的协议离婚，制度的主要内容是在当事人申请离婚

与婚姻登记机关同意离婚之间增设三十日的时间门槛，期限内当事人可以撤回离婚申请，期限届满双方

再次申请离婚的，婚姻登记机关应当发给离婚证。离婚冷静期一经出台，便颇具网络传播力，在短时间

内成为全社会关注的热点。对于冷静期的增设的必要性，择其要者，主要有三种观点：一是赞同说，认

为冷静期给了婚姻一个修复的机会，是避免夫妻冲动离婚的新尝试；[1]二是反对说，认为冷静期是对离

婚自由原则的破坏，对于成年人的自主决定，司法应保持距离；[2]三是改良说，认为冷静期是新时代解

决我国婚姻家庭领域出现的轻率离婚的必要举措，是一种有效的情感疏通机制，但应在期间设置上灵活

安排，而非统一设置为三十日，同时完善相关的配套制度，让冷静期不仅是时间上的冷却，更能在功能

上帮助解决家庭矛盾。[3]本文在立场上偏重于赞同说，认为离婚冷静期是避免冲动离婚的必要尝试，并

对《民法典》第 1077 条所规制内容的合法性基础进行分析。分析的视角包括社会视角、制度对象视角、

伦理视角和法理视角四个方面，以论证离婚冷静期的合法性基础。 

2. 离婚冷静期的社会基础 

(一) 我国离婚率持续攀升 
从全球来看，与欧美国家和日、韩、新加坡等国相对比，我国近年来的离婚率也已然超过同年韩国

和新加坡的 2.1‰和 1.3‰，成为离婚率较高的国家之一[4]。离婚率的持续攀升虽在宏观上与转型期的时

候经济发展密切相关，但同样不可忽视的是法律的指引功能。换句话说，国家一定时期的婚姻制度和政

策如同风向标，能够引导民众婚姻价值观的走向，并在宏观上影响着离婚率变化。 
比如，就新中国成立后的婚姻立法而言，1950 年颁布了第一部《婚姻法》，确立了离婚自由原则，

但此时的离婚自由无法实现。不仅登记离婚需要单位出具介绍信，而且实践中诉讼离婚的标准也较为严

格，既要看婚姻基础、婚后感情、离婚理由，还要参考离婚对子女利益的影响，[5]加持在离婚自由上过

多的客观条件，在一定程度上抑制了离婚率的升高。到了 1994 年，《婚姻登记管理条例》的颁布规定了

婚姻登记机关对离婚申请要进行一个月审查。1 再到 2003 年，新发布的《婚姻登记管理条例》规定只要

当事人确属自愿离婚，且对子女抚养、财产、债务等问题达成一致处理意见，即准予离婚。2 至此，离婚

不再需要单位出具介绍信，也无需婚姻登记机关一个月的审查，离婚成本大大降低，使得当日申请当日
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1《婚姻登记管理条例》(1994 版)第 16 条。 
2《婚姻登记管理条例》(2003 版)第 13 条。 
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离婚的“即申即离”成为可能，之后离婚率逐渐快速上升。 
通过对我国婚姻立法的梳理，可以看到离婚程序的简化对于离婚率的影响是不可忽视的。从最初的

介绍信形式的单位实质审查，到登记机关一个月审查期的官方形式审查，再到最后废除介绍信和审查期

规定，离婚完全成了两个人的自愿行为。正是在立法取消各种审查期、介绍信等程序条件之后，离婚率

开始加快上升。需要提醒的是，离婚并非总是坏事，它意味着人们敢于摆脱名存实亡的婚姻，通过离婚

这一法定程序来确认婚姻的死亡，从而更好地追求自己的幸福。但过高的离婚率同样透射出婚姻的不稳

定和家庭的不和谐。家庭是社会最重要的基本单位，一个可持续发展的良好社会必然需要千万个稳定的

家庭作为根基。因此，法律作为国家调控社会的基本手段，有必要通过程序阻拦、实体审查等方式降低

离婚率，让人们至少在数据上对婚姻重拾信心。3 
(二) 婚姻是人类物种繁衍的关键 
《生育制度》中有这样一段话：“婚姻所缔结的这个契约中，若把生活的享受除外，把感情的满足

提开，剩下的只是一对人生的担子，含辛茹苦，一身是汗。”4 在物质生活水平较高的今天，回过头来看

这句话，仿佛就能明白为什么社会上会出现诸多婚姻变体，包括独身主义、丁克家族、闪婚闪离等等。

在北上广等较发达城市，若婚后能够实现经济自由，则双方不必再为生活上的柴米油盐操心，家庭事务

上的解放使得夫妻二人更加偏重感情上的协调和兴趣上的相投。在这种偏重下，若仅仅看到婚姻的共同

生活属性，忽略了家庭对子女的社会性抚养功能，认为婚姻只关乎个人，不关乎社会，那么独身主义、

丁克家族的出现就是必然的。从个体角度而言这是无可厚非的，因为只要不违反法律，每个人都有选择

自己生活方式的权利和自由。但从社会角度而言，家庭所提供的双系抚育是社会结构稳定的重要人口基

础。若家庭解体，人人都只满足自己的欲望和喜好，此时，生理上的性需求能够通过婚前性生活得到满

足，但意外怀孕下产出的孩子注定得不到“一父一母”的完整成长环境。 
可能会有人反对，认为“一个人带孩子怎么了，单亲妈妈或单亲爸爸不也是撑起了一个家？”也有

人会质疑，“同性恋结伴真就比一男一女配对低一等？”针对这些意见，我们首先需要区分两种情形，

即“把孩子拉扯大”与“培养健全的社会所需要的孩子”之间是不同的。前者最极端的情形是生理上的

发育成熟，却不懂礼仪习惯、人情世故，缺失生活经验和职业技能；后者则通晓社会常识，具有丰富的

社会经验和必要的职业技能。我们在此讨论的是社会如何培养能够成为后者的情形。因为社会的正常运

转需要能够掌握社会技能、能够融入社会、能够成为社会一份子的人，而非单纯的生物学上的人。“狼

孩”5 的事迹也表明，能够参与社会生活的人与仅仅能维持生命、能够在自然界活下去的人之间的区别有

多大。 
其次，社会的性别分工，决定着男孩无法从母亲那里获得他所需的生活方式，女孩单跟父亲同样得

不到完全的教育，而唯有男女相互合作的家庭才能构成一个完整的抚育团体。6 尽管一线城市中的男女分

工已有模糊的趋势，并且与以往只能局限于家庭事务相比，女性逐渐参与更多的社会事务、扮演更多的

社会角色，包括参政议政、学术研究、技工劳工等，但性别分工的现象依旧存在。护士、小学教师等行

业几乎被女性垄断，而有关政治、公司高层管理等需要发挥统领作用的职业仍然是男性比重更多。在社

会福利尚不支持为每一个孩子从幼儿园到大学提供完整教育机制之时，家庭还是承担抚养、教育孩子的

 

 

3当然，我们也不能为了追求数据上的“好看”就盲目地提高离婚门槛，仅仅避免冲动型离婚这一类型即可。 
4引自费孝通：《生育制度》，华东师范大学出版社 2019 版，第 76 页第六行。 
5在 1920 年，在印度加尔各答东北的一个名叫米德纳波尔的小城,人们常见到有一种“神秘的生物”出没于附近森林，往在是一到

晚上，就有两个用四肢走路的“像人的怪物”尾随在三只大狼后面。后来人们打死了大狼，在狼窝里终于发现这两个“怪物”原

来是两个裸体的女孩(图 1)。一个大的年约七、八岁，小的约两岁。这两个小女孩被送到米德纳波尔的孤儿院去抚养，还给她们取

了名字，大的叫卡玛拉，小的叫阿玛拉，到了第二年阿玛拉死了，而卡玛拉一直活到 1929 年。这就是曾经轰动一时的“狼孩”一

事。参见周国兴：“狼孩的启示”，载“化石”，1977 年第 4 版第 14-15 页。 
6参见费孝通：《生育制度》，华东师范大学出版社 2019 年版，第 54 页。 
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最早的，也是最主要的场所。这一点我们也能从未成年人犯罪与单亲家庭的相关性方面得以验证。按照

同样的逻辑，若同性恋组建的家庭以领养方式养育孩子，依旧无法为其提供完整的抚育条件。 
因此，从个体上看，结婚成家似乎是个人的选择，是感情升温的自然结果；但是，从总体上看，婚

姻作为一种制度是为了回答社会生活中的这些问题而发展起来的。它借助于性发展成分配抚育责任、保

证人类物种繁衍的一种方式。[6]如此一来，挽救危机婚姻、避免冲动离婚的制度设计就有了社会层面的

正当性，正是在这个意义上，离婚从来都需要“冷静”“审慎”地对待，因为它不仅关乎个人幸福，还

与人类这一物种的延续息息相关。 

3. 离婚冷静期的制度对象基础 

(一) 冲动型离婚 
离婚冷静期的适用对象是冲动型离婚，即主要因婚姻危机而草率离婚的情形。我国法律赋予每个公

民离婚自主权，这是法律对个人在婚姻领域自治的确认。但在民法典出台前，2003 年颁布的《婚姻管理

条例》所规定的登记离婚手续过于简便，只要双方当事人自愿、协商一致即可办理离婚，但它忽略了这

样一种情形——部分申请中，夫妻感情并未真正破裂，离婚的念头只是源于冲动、赌气，此时及时登记

离婚及时扯离婚证，往往会“生米煮成熟饭”，将危机婚姻迅速推向死亡。婚姻当事人的轻率举动不仅

终结了彼此既往的情感付出，还可能给子女造成严重伤害。 
所谓“冲动”“轻率”，包括两个面向：一是情绪上的失控，比如吵架、赌气、打冷战甚至双方大

打出手后作出离婚选择。此时，双方都处于头脑发热阶段，不愿就情绪失控的事由妥协，要么有人服软，

要么结束婚姻，同时也不愿在离婚问题上做出让步，认为不敢离婚的就是胆小鬼或者懦夫；二是认识上

的不成熟。冲动型离婚的当事人并没有意识到婚姻对夫妻双方的包容性要求，也没有考虑到婚姻对子女

成长的影响，只把婚姻当作爱情的自然结果，却无视了婚姻责任和义务。正如山东省济南市中区人民法

院制作的“离婚冷静期”通知书中所言：“恋爱可以短暂绚烂如烟花绽放，婚姻却需要二人细水长流地

在柴米油盐间共同经营。”“面对婚姻挫折，希望你们保持冷静，珍惜缘分，理智对待……试着用智慧

和真爱去化解矛盾，用理智和温情去解决问题，用耐心和真情去温暖子女。婚姻不易，请勿轻言放弃。”

[7] 
激动的情绪会随着时间的经过而逐渐冷却，岁月的打磨也会让每个人趋于稳重，可一旦离婚手续办

理完毕，就意味着彼此走进婚姻殿堂的二人在法律意义上成为路人，再想重归于好，则是需要机缘和勇

气的。 
(二) 冲动，还是冷静？ 
在关于“冷静期”的争论中，最尖锐的反对声并非是离婚自由被干预，而是两愿离婚背后关于“冲

动”和“冷静”的假设，被网民认为是以长辈为主体的立法者针对年轻人设置的“爹味十足”的法条。

[8]根据现行法律规定，但凡申请离婚的都要经过 30 日的等待，这是否意味着登记离婚的当事人都是制度

预设下的“冲动”“不冷静”呢？答案显然不是。 
现如今并非人人都能“结的起婚”，因为从功利角度而言，婚姻的机会成本在不断增加，投资收益

却日益缩减，对于中产阶级及以下人群而言，结婚本身似乎慢慢丧失了理由。我们可以通过婚前同居解

决性需求，可以有“男闺蜜”“女闺蜜”以及各种社交圈实现情感依赖，如此一来，婚姻似乎只在合理

化生育、抚养子女、照顾老人上有所优势。可是，生育给家庭和女方带来的经济压力，抚养孩子预支的

财力、精力，让婚后生育也成了吃力不讨好的事情。换言之，缔结婚姻后，夫妻一方面在性生活和感情

上面临着外界肉体吸引和情感代替的危机，另一方面还要承担生育、抚养子女和照顾双方老人的责任，

对于婚姻存续的“左右勾拳”很可能让部分人主动放弃婚姻，选择单身生活或者选择不婚不育或者寻求
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更佳伴侣。 
上述是从整体视角来看，而从个体视角出发，结婚首先意味着责任和义务，包括夫妻间忠贞的责任，

携手撑起家庭的责任，以及养育子女、照顾老人的义务。其次，婚姻并不只关乎性欲、激情和快乐，当

二人互担风险、共渡难关之后，简单的一份早餐也将洋溢着幸福。这也是中国夫妻之间更多地用“恩爱”

一词来赞美婚姻美满的原因之一。即“于我有恩，相伴有爱”，而非单纯的荷尔蒙迸发后的性爱。 
综合来看，一方面，当今的社会个体一旦结婚，便面临着生育、抚养子女的压力，高额的经济支出

和对于女方而言的机会成本付出 7，以及婚姻与性关系、亲密关系的逐渐剥离，使得维系婚姻关系更为不

易；另一方面，社会层面结婚理由的丧失，导致婚姻的长久性更多地依赖个体努力，它需要夫妻双方意

识到自己的家庭身份和家庭责任，包括尊老爱幼、包容体贴、洁身自好等，这些品质是夫妻间任何一方

都不可或缺的。 
因此，协议离婚虽有一部分是脑子一热下的情绪化行为，但并不全是，剩下的还可剥离出两种情形：

一是婚姻当事人迫于生活压力而作出的权衡和选择，是为规避风险作出的理性逃避。二是看待婚姻过于

肤浅，认为婚姻只关乎情欲、利益，而没有意识到自己的家庭责任和家庭身份，从而解除“不幸福”“不

快乐”的婚姻。我们通过冷静期制度想要挽回的是冲动型草率离婚，而对于后两者无须挽回或难以挽回，

因为他们已足够“冷静”。 

4. 离婚冷静期之伦理基础——既要个体幸福，也要婚姻稳定 

离婚问题从根本上是与结婚问题关联在一起的。离婚意味着夫妻双方或一方对婚姻关系的否定，准

许离婚则代表国家和社会对原婚姻关系的消极立场甚至不认同。这说明在立法者心中有着关于“好婚姻”

的标尺，它衡量那些不适当的或者没有必要维持的婚姻，以将夫妻中一方或双方从婚姻的苦海中解救出

来。但在文化融合的当今，能否确定人人认可的“好婚姻”标尺，如何确定，以及这一标尺的刻度线是

什么或者应当是什么，这些都是值得讨论的问题。 
(一) “好婚姻”标准能确立吗？ 
在全球化和中西文化融合的今天，人们在一些问题上的看法日渐趋同，譬如结婚自由、离婚自由的

思想在多数国家间都能达成共识。但文化的融合并不意味着文化差异的消失。[9]在很多领域，人们虽享

有共同的价值观，比如但凡现代文明都禁止杀人，可论及如何处置单个的杀人犯时，文化问题就会出现。

同理，每个社会都希望家庭幸福美满、夫妻相敬相爱，但文化差异的地方在于当夫妻关系恶化时，社会

如何评判。评价需要标准。每当我们对恶化的婚姻关系指手画脚、提出建议之时，脑海中都需先浮现出

“好婚姻”的模样，这样我们才能明晰什么样的婚姻值得维系，什么样的婚姻应当彼此放手。问题的关

键在于，人们的个人经历而非其他什么促成了自身道德观念和伦理观念的形成。现代社会的多元化使得

人们的道德观念和伦理观念也是多元的，而非统一、趋同的。从这一角度而言，人们对于何为好婚姻的

答案不仅在相异文化间有差异，而且在同一文化内部也是各不相同的。通俗点说，中国人在婚姻问题上

是“萝卜青菜，各有所爱”。如果真是这样，我们是不是就无法确定“好婚姻”的标准呢？答案显然是

否定的。现实中的人们对婚姻的看法虽千奇百怪，但探究婚姻模式就好比讨论菜系，个人胃口不同，可

菜系还在，找到符合绝大多数人口味的主菜系就能在一般意义上确定何为“好婚姻”。当然，一般意义

上的东西总会掩盖个体的特点，为弥补这一点，我们只需在主菜系的基础上稍加改进，或添减作料，或

增减火候。 
(二) “好婚姻”标准的确立 
离婚冷静期的相关规定出台后，在短时间内成为社会聚焦的热点。网民们的第一个灵魂拷问是：就

 

 

7女性不得不在生育与职场之间作出选择，选择前者所丧失的工作收益以及与之相伴的地位提升就是生育对于女性而言的机会成本。 
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算闪婚闪离，有什么不好？这一质问折射的信息是：有着“宁拆十座庙、不破一桩婚”的古老传统、崇

尚“劝和不劝离”的中国社会，如今在对婚姻的持久性与稳定性的追求上已经丧失了共识的土壤。[8]换
句话说，关于“好婚姻”的标准已然发生了变化，从单纯的白头偕老转变为当事者在婚姻中的个体感受，

婚姻满意度而非婚姻长久度已跃升为衡量婚姻质量的最重要指标。从这种意义上说，不论是西式婚礼上

对着神父所发的无论贫穷还是富有、疾病还是健康都将永远爱你的誓言，还是中式婚礼上白头到老、相

伴一生的祝词，早已蜕变为一种犹如“新年快乐”般程序性的祝福，或者仅仅成为一种开启婚姻生活的

纪念仪式。 
然而，承认“好婚姻”标准在中国的实际转变，并不意味着人们放弃对于理想型婚姻的追求。对于

完美婚姻的探究可以从分析传统的姻缘婚姻和西式的爱情婚姻入手。 
传统的中式婚姻是一种姻缘婚姻。正所谓“十年修得同船渡，百年修得共枕眠”，姻缘婚姻预先设

定一种夫妻关系上的永恒，认为夫妻二人的结合是上辈子修来的福分，是今生的缘分。这种婚姻模式重

视家庭的稳定性，一旦结为夫妻，不论是体型的改变、不修边幅，还是“七年之痒”的冷淡，都不影响

婚姻的存续。它就像一个保险箱，把男女双方的亲密关系紧紧锁在一起。[10]在保险箱式婚姻下，爱情是

非必要元素，有它的二人是“两情相悦”“天作之合”，无它的生活虽每天“柴米油盐”，但日子还过

得下去。这也印证了老人们常说的那句话，“搭伙过日子呗。”但若因出轨或不孝敬老人等，使得两口

子生活过不下去，我们就会说他们的缘分已尽，婚姻已死。由此，我们可以看出，以往中国人的“好婚

姻”的最低标准就是“日子过得下去”。 
受西方文化影响和经济基础的改变，当今中国年轻一代更多地追崇西式爱情婚姻。它不预设关系上

的永恒，相反，爱情婚姻认为婚姻与爱情相伴，即若爱情存续，则婚姻持久，若爱情离去，则婚姻结束。

[3]这种婚姻观重视个体的感受，在行为上常表现为不厌其烦的亲吻和拥抱，通过制造热烈、频繁亲昵来

维持彼此相爱的体验和感受。[11]但人的感觉总是及肤而止，我们难以全然把握另一个人的心理状态，而

需借助对方的喜悦、愤怒、嫉妒、懊悔、忧愁等外在感情流露或行为举动来推测。这意味着，倘若一方

因工作等原因无法把握对方的消极情绪，彼此的隔阂不能及时化解，那么双方的情感缝隙就会随着时间

的推移越扯越大。换句话说，爱情婚姻捡起了个体感受，但也背上了时刻探究对方情感的负担，这样的

婚姻常是轰轰烈烈的，但也是不稳定的。因此，西式的“好婚姻”的标准是“存在爱情”。 
相比较而言，爱情婚姻的动力来自激情与爱欲，蕴含的是个体的内在体验；而姻缘婚姻的动力是对

安逸生活的渴望，蕴含的是家族的稳定延续。[9]这两种婚姻模式只是理论上的划分，现实中的婚后生活

并非与之一一对应。但需要注意的是，爱情婚姻与姻缘婚姻不是非此即彼，而是有交叉区域的。就好比

我们不能说因为有父母之命媒妁之言，婚姻就只是一味地妥协而没有相亲相爱；我们也不能说通过爱情

步入的婚姻只是荷尔蒙分泌的结果，一定不会长久。 
分析这两种婚姻模式的缘由之一在于，我们可以用姻缘婚姻去认识婚姻的长度，同时借助爱情婚姻

去了解婚姻的丰度。对于一个以爱情开头，以白头结尾的婚姻，我们在缘分框架中看到的是美满，在爱

情框架中看到的是浪漫。反过来，对于一个完全丧失感情交流的婚姻，我们在爱情框架里看到的是煎熬

与束缚；而对于一个完全依靠激情推动的婚姻，我们在缘分框架里看到的是焦灼与放纵。缘由之二在于，

当今中国的“好婚姻”标准就存在于这两种婚姻模式的交集处。社会学研究认为，支配婚姻动机的三要

素无非是“经济、生殖与恋爱”，三者在婚姻动机中的先后排序构成时代特征，越到晚近，反倒恋爱处

于动机最优地位。[10]而“生育、经济”对婚姻的功能性意义一旦弱化，婚前感情的契合度和婚后的幸福

度，便成为婚姻缔结和延续的主要因素(这在现代社会表现为女性逐步的经济独立和对生育风险的认知) 
[11]但从理论角度而言，纯粹的爱情模式并不稳定，它的视野中只有个体的满意，却忽略了子女的成长、

亲人的感受和家庭的稳定，而后者对于个体幸福是必不可少的要素。我们如何肯定眼前的人就是命中注
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定的契合，如何确定今后不会遇到更适合自己的人？对于该疑问，我们唯一可以肯定的是我们无法肯定

现在相爱的人就是最为情投意合的人。就像电视剧《逃避可耻但有用》中所言，“哪有什么命中注定，

有的只是把对方变成命中注定”。对于那种对婚姻抱有激情主义、功利主义，动辄滥用离婚自由之人，

必定不会把对方的感受考虑在内，也不会从对方的角度去审视自己，其心中的完美婚姻景象也因自私而

是残缺的。因此，爱情婚姻需要添加“稳定剂”才能达至真正的幸福。在另一方面，纯粹的姻缘婚姻虽

然有着地久天长的共同生活预设，但也充满了封建的命定论和不自由的气息，在当今愈加重视情感满意

度的时代必将遭到人们反对。故姻缘婚姻需要强调个体幸福才符合社会价值趋向，才能体现个体的婚姻

自由和行为自由。 
综合两种模式，我们可以尝试给出一个好婚姻的标准——以爱情为基础，以长久为目标，既要个体

幸福，也要婚姻稳定。对于冷静期制度的规制对象，即冲动离婚而言，双方当事人只看到了婚姻的爱情

面向和自己的情感付出，在爱情危机发生之时第一时间想到的是通过结束婚姻，瓦解与对方的夫妻关系

来获得情感负担的释放，但在观念中少了姻缘婚姻中夫妻二人共同经营生活的意愿以及相互磨合的耐性，

而一段美好的恋情终究少不了彼此的相濡以沫、体贴包容。从这个角度来看，针对两愿离婚设置时间门

槛的立法举措不仅寄托了后浪对于前浪们婚姻长久性的期待，也体现了立法者对于申请离婚的年轻人观

念不成熟的忧虑。 

5. 离婚冷静期之法理依据 

(一) 依据法理上的自由原则 
1) 离婚自由是自由的重要内涵 
诚如密尔所言：“对于一个人的福祉，本人是关切最深的人；除在一些私人联系很强的情事上外，

任何他人对于他的福祉所怀有的关怀，和他自己所怀有的关怀比较起来，都是微薄而肤浅的。”8 婚姻作

为一个人的人生大事之一，它不仅关乎自己的后半辈子幸福，更是决定了流淌着自己血液的下一代出生

和成长的关键，自然应当由我们自己做主、自己决定。这就是缔结婚姻的自由。同样地，若婚后生活苦

不堪言，既无情感上的沟通，也无肉体上的欢愉，也无子女可供寄托，有的甚至还有虐待、家庭暴力、

冷暴力、PUA9 等，对于这般不幸婚姻，我们也应当有解除的选择和自由。这就是离婚自由。此外，仅就

情感和性而言，若一旦结婚便无法解除或总是受阻，使夫妻关系成为制度上的终身绑定，那么对于婚后

情感破裂、无法共同生活的二人而言，为了寻求情感依托、满足性需求等，就必定会在婚姻存续期间寻

求配偶之外的人，这将加剧社会中婚姻与性、爱情的全面分离，结婚证在社会效果上也仅成为抚育孩子

的合理凭证而与爱情和美好生活无关。人们会因此畏惧婚姻，普遍地推迟结婚年龄。但这并不意味着情

感的贫瘠和性关系的减少。人们总能通过其他方式，绕过婚姻制度来满足性需求和情感共鸣。当普遍的

婚前性行为和婚后与他人同居代替婚姻所带来的性满足，当各种社交圈取代家庭所需要的感情栽培与付

出，婚姻也就成了干巴巴的抚育孩子的象征，这在重视个体满意度的今天是难以接受的。因此，为保障

人们有追求自己幸福的权利，有选择自己人生的权利，离婚自由是必不可少的，也是不得加以侵犯的。 
2) 离婚过于自由是对自由的滥用 
单纯的意志自由理论下社会的稳定发展只能寄托在成年理性秩序下，但人作为情感动物的复杂性决

定着人是感性动物和理性动物的结合体，完全排除感性影响的理性秩序构想是不现实的，这在离婚这一

事情上也是如此。如果离婚过于自由，一方想离就离，那么谁还会把婚姻当回事呢？不加思考地“闪婚”

 

 

8引自约翰·密尔：《论自由》，商务印书出版社 2020 年版，第 91 页第 3 行。 
9PUA (Pick-up Artist)原意为“搭讪艺术家”，其情感传播的初衷是帮助情感焦虑的群体学习两性相处之道；然而在利益的驱使下被

扭曲，出现了大量物化、奴化女性的思想。参见陈琦：《规训、惩戒与救赎：PUA 情感传播中的“斯德哥尔摩效应”》，载《现

代传播》(中国传媒大学学报)，2020 年第 9 期第 52-59 页。 

https://doi.org/10.12677/ds.2023.96373


韩昊呈 
 

 

DOI: 10.12677/ds.2023.96373 2745 争议解决 
 

就是必然的。摇摇欲坠的婚姻在过分自由的离婚制度下，更易被情绪左右，而驾驶在阴晴不定的感性而

非理性之路上的婚姻必定是起起伏伏、极易翻车的。试想，谁愿意在感情、时间和金钱上投资一个说没

就没的事情？这等于从一个开始便在夫妻这一亲密关系贴上了“随意”的标签。更为极端的是，若离婚

只需单方申请即可，那么“一生一世爱你”的结婚誓言就可能成为谋取性满足的欺骗手段。[12]波斯纳也

曾指出：当离婚变得越来越容易时，人们对于婚姻的忠诚度也会随之降低，婚前没有耐心寻找适合自己

的伴侣，婚后也不愿意花费足够的精力来维系彼此间的感情，从而增加了离婚的随意性。[12]从这一角度

而言，离婚冷静期的制度设计是对滥用离婚自由的约束，其目的是通过时间上的冷却缓解夫妻情感上的

剧烈波动，让人们意识到离婚自由要建立在冷静的理性思考之上，而非成为情绪失控下的牺牲品，从而

达到用时间筹码来平衡当事人离婚决策的作用。 
反驳者可能会说，即便当时冲动，事后反悔，我们也有复婚的备选，国家作为公权力不应过分插手

私人生活。这就引申出婚姻的私人性与公共性的问题。但离婚从来都不是私事。 
当代法律思想中，谈及自由必然牵涉对国家权力的防范，然而，纯粹地将国家作为恶人在逻辑上并

不能充分说明国家存在的理由。在工业化之前可能洛克所言的“小政府”理论还能与社会现实相匹配，

但伴随着工业化时代和国家资本主义时代的到来，人们逐渐意识到仅仅是国家的消极不作为并不能帮助

人们实现自由，[13]对于吃不上饭的乞丐、买不起药的病人、上不起学的学生等弱势群体而言，国家的及

时救助、补贴几乎是他们实现自由的唯一途径。故个体自由包含两个维度，一是防止国家权力侵犯，二

是请求国家积极干预。正是自由的第二个维度体现了某一行为的社会性，它需要公共力量来加以保障。

而早在上个世纪，费孝通先生就于《生育制度》中表明，“婚姻是用社会力量造成的，因为依我所知世

界上从来没有一个地方把婚姻视作当事人间个人的私事，别的人不加过问的。”10 质言之，婚姻从本质

上来看是一种社会行为，为社会所关注。正是婚姻的社会性，使得结婚、离婚总是被道德、宗教、法律、

习俗所干涉，而不仅仅关乎儿女私情。[14] 
事实上，无论在传统社会还是现代社会，婚姻都有其公共性的一面，这表现为婚姻的缔结从来都以

“昭告天下”作为开端。[8]传统社会中人们没有结婚登记这一说，在那时，远近皆知的婚礼是使婚姻取

得合法性的必要仪式。没有双方父母坐镇、亲戚参加，仅仅相互爱慕的二人举办的婚礼只能称之为“私

定终生”，如此缔结的婚姻在小说中或许被人称赞，但在传统社会是不被认可的。因为婚姻的维系和保

障并非仅有二人努力可实现，若无昭示天下、亲戚相随，婚姻这一尤其需要彼此忠贞的关系便将脱离舆

论约束，人性中的幽暗部分在受到外界诱惑而又丧失约束之时，诸如外遇、婚外情之类的事情便易发生。 
而在现代社会中，婚礼的仪式作为社会习俗得以保留，授予婚姻合法性的权力则被政府所取代。婚

姻的合法性自取得结婚证之日起开始，取得离婚证之日起结束，无论结婚还是离婚都受到国家的保护。

“扯证”的行为本身就意味着当事人将婚姻的一部分权利让渡给了公共管理部门，同时也享受到了制度

带给新人们的福利。无论是配偶红杏出墙与他人同居，还是实施家庭暴力、虐待遗弃家庭成员，另一方

都可在离婚时主张赔偿。这是公权力给予的确认与支持，是让渡一部分权利后的结果。那么让渡的那一

部分体现在哪呢？——国家通过婚姻法的修改来进行宏观调控。换句话说，婚姻还是国家治理中的一个

常用手段。因为家庭从来都是最为重要的社会单位之一。也正因如此，离婚的“门槛”在我国婚姻制度

史上会发生数次变动。不论是古时的“七出三不去”11，还是当代增加时间筹码的冷静期，背后都有着复

杂的社会背景和人口调控需求。从这个角度而言，婚姻这个貌似自古以来就是两情相悦的私事，其实一

直以来从未脱离公权力的辐射范围，而当前冷静期的设置正是国家在不干预离婚自由的前提下采取的一

种家长主义保护和宏观调控手段，它是婚姻公共性一面的体现。 

 

 

10费孝通：《生育制度》60 页第三行，华东师范大学出版社，2019 年 9 月第 1 版。 
11中国古时的休妻法则，“七出”是指七条名正言顺休妻的理由；“三不去”是指三种不能休妻的情形。 
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(二) 依据法理上的弱者保护原则 
1) 何为法律上的弱者 
对于弱者的界定并非由其现存状态来决定，还应考究其有没有付出一般人应当付出的努力。有的人

家庭关系不和谐，妻子三天两头数落他，父母批评他，街坊邻居也对其指手画脚，乍一看是值得可怜，

但若事情的导火索是自身出轨或者从事赌博、吸毒等违法犯罪行为，那么我们很难说这样的人是弱者，

是值得保护的，相反我们会认为他是“活该”，放着好好的日子不过瞎混。因此，并非所有的弱者都是

法律需要保护的对象，否则反倒会助长恶习。那么何为法律上的弱者呢？通常情况下，同时满足以下要

素的我们可以称之为法律上的弱者： 
一是弱者是基于不可控的“剥夺”而产生。例如一出生就身体残缺之人，是自然的剥夺；外出游玩

时私家车被洪水冲走导致财产损失，是意外的剥夺；付出了精力、体力但在现行法规范围内得不到应有

的赔偿，这是法律的剥夺。 
二是弱者已经付出了与一般人一样的努力，但由于能力较弱、机遇不佳或无法依靠自身力量改变，

而在结果上没有得到应有的回报。[15]在 B 站上每当有跑车视频，弹幕抑或视频下的评论中总会有这样

一句嘲讽：“开车的人一定很努力吧。”之所以这样说，是因为短视频上出现的跑车车主多为年轻人，

而有几个 20 多岁的年轻人能靠自己的工资买得起上千万的跑车？举这个例子并非是仇富，而是为了说明，

努力不一定能得到应有的付出。若一个人已经加倍努力但结果依旧难以维持日常生活，这样的情景是需

要法律来加以改善的。 
三是弱者的形成源于制度性和社会性的因素。例如我国早期城乡户口分离政策造成特定区域出生的

人不能随意迁徙，人们的迁移权便被剥夺。 
通过罗列弱者的构成要素，我们可以看出，法律所保护的弱者具有外部成因的不可控，自身努力的

难以回报的特点，这些都是凭借个人力量难以左右的。法律作为公平正义的最后一道防线，自然要承担

起帮扶弱者的责任，在婚姻家庭领域亦是如此。 
2) 为家庭付出的反倒是弱者 
从历史上看，传统社会尽管允许丈夫以口舌、淫乱、不事舅姑等七个理由休妻，但除了协议离婚外，

“三不去”规定以及对“七出”作出的解释严格限制了丈夫与妻子离婚。如果不是用今天的语境代替昨

天的语境，那么这种严格限制离婚的规定可以说是正当的、合理的。因为传统社会中，主要的生活资料

须通过体力获得，体能上占有优势的男性便顺其自然地掌握较多的物质资源、享有较高的家庭地位，若

对离婚不加限制，事实上会把一大批年老色衰的中年妇女推向绝境，这些女性是时代造就的弱者。她们

在姿色最显魅力、精力最为充沛的年龄结婚生子，之后独自承担起繁杂的家庭事务和抚育幼儿的责任。

从经济角度而言，这就相当于丈夫以一纸婚姻雇了一个包吃包住但不给工资的保姆。可一旦离异，有谁

会念着寡妇曾经的好？指望再婚的男方感恩前妻的付出吗？这是不现实的，更是不公平的。明明付出了

最好的青春年华和家务事项所需的精力、体力，但在结果上一无所得。因此，对婚姻契约的解除若不加

限制，待到年老色衰之时被任意撕毁，女方就再无签订下一个契约的可能。恰恰是对婚姻解除的严格限

制，在一定程度上为妇女的后半生保驾护航。 
视角转移到现代，伴随着女性经济能力和地位的提高，离婚后妇女虽可依靠自身的工作养活自己，

但婚姻存续期间付出的非金钱部分却难以得到补偿。夫妻中的一方(往往是妻子)放弃个人事业发展，在养

育子女、承担家务、照顾老人等方面付出的努力虽促进了另一方的成就和地位，但到了离婚时，这些个

体努力所带来的积极的无形财产并不作为财产分割内容，虽然在技术上也确实难以分割。就像电视剧《逃

避可耻但有用》中所言，“把主妇的劳动力换算成年收入，是 304.1 万日元(折合人民币 16.74 万元)。”
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12 但现实中从没有发生过丈夫支付妻子家务劳动费的情形，法官也不会在离婚财产纠纷中详尽地计算妇

女家务劳动所产生的“收益”。而另一方面，个人成就和地位较高的一方，其能力、地位、财富都可能

实际上由第三者来享用，坐收渔翁之利，这是不公平的。这并不是说第三者一定道德败坏，总想搭顺风

车。他或她可能确实只是爱这个人，或爱其成熟稳重、宽容体贴，或爱其能力出众、落落大方，而完全

没有考虑什么地位、财富。但是，一个人的魅力往往是其成就、地位、财富造就的。“只要看一看周围，

所有的真实的第三者插足的浪漫故事几乎全都发生在老板、影星、教授、学者、官员或其他有一定地位

的人周围。”[6]即便是纯洁的爱情也无法排除生理性的因素。 
如此一来，婚姻存续期间一方在家庭事务中投入的精力越多，离婚对他/她就越不公平，这是法律对

其的剥夺。从这个角度而言，离婚这一事项本身就是对弱者的不公平，它让婚姻中为家庭付出者没有得

到应有的回报和肯定。因此，离婚冷静期这一时间缓冲剂，在避免冲动型离婚、降低离婚率的同时，也

在某种程度上保护着为家庭付出较多的一方，使其投入虽不被金钱化，但也因存续成为夫妻关系博弈时

的心理筹码。 
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