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摘  要 

夫妻双方在结婚之前，可以签订约定不离婚的协议，约定在婚姻存续期间不得离婚，并可请求法院确认

该请求。该协议有利于加强双方对婚姻家庭的信心，更放心地投入到家庭建设中。该协议不违反公序良

俗、贯彻意思自治表达以及贴合民法典相关法律规定。此外，相比于“忠诚协议”，该协议更适合司法

实践。 
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Abstract 
Before getting into marriage, the spouses may enter into an agreement not to divorce and stipu-
late that they shall not divorce during the marriage, and may request the court to confirm the re-
quest. The agreement is conducive to strengthening the confidence of both parties in the marriage 
and family and more assured to invest in family building. The agreement does not violate public 
order and good customs, implements the expression of self-government and conforms to the rele-
vant laws and regulations of the Civil Code. In addition, it is more suitable for judicial practice than 
a “loyalty agreement”. 
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1. 问题的提出 

在自由主义的影响下，婚姻的神圣性削减，与修补婚姻的态度相比，人们比以往更容易放弃婚姻。

婚姻越是容易解除，人们对婚姻的承诺就会越少，因此，如果允许想离就离，那么结婚者花费在婚姻搜

寻上的时间就会更少。结果是，夫妻更不般配，这转过来又会破坏婚姻的伴侣性，并由此增大了离婚的

可能。并且，由于离婚非常容易，夫妻俩也都会更少花费时间来努力促使婚姻成功。因此，在一个想离

就离的离婚体制下，趋势是一连串时间较短的、或许不再是伴侣性的婚姻替代了持久的单一伴侣婚姻[1]。
由于人们对婚姻的持久与向往的预期大幅下降，他们对婚姻会作出不乐观的判断，这就会导致两个结果：

一是人们更不愿意把自己——无论是时间、资源、梦想还是始终如一的承诺——充分投入到婚姻当中，

使婚姻进入恶性循环，婚姻不幸者不幸的程度提高，范围扩大。二是结婚率下降[2]。近十年来，我国结

婚率一直呈下降趋势。2015 年比 2014 年减少 82.03 万对，2019 年比 2018 年减少 86.61 万对[3]。 
目前过于自由的离婚会使婚姻中一内一外的经营模式出现危机。美国经济学家贝克尔(Gary S. Becker)

将新古典经济学的基本工具成功地用于分析家庭行为。其运用边际分析方法，结合家庭生产函数，形成

的理论认为，应当将家庭的资源配置到各种活动当中。具体就是如果一个有效率的家庭所有成员都有不

同的比较优势，在市场部门中有的愿意投入到市场活动中，有的更偏好于家务劳动。而家庭事务的复杂

性同时迫使家庭成员出现分工的不同[4]。也即婚姻关系最终会演化成“一内一外”的经营模式，即一方

负责在劳动市场投资，另一方在家庭内部投资。当婚姻终止时，由于投资家庭的一方的人力资本具有专

用性，其不可回收的资本损失就是一种沉没成本，沉没成本越大，该方退出婚姻所受的损失就越大[5]。
倘若婚姻不稳定，投资家庭方回归家庭的期望就会降低，家庭的稳定性就会得到破坏。 

现流行的单方面无过错离婚的收益并不突出。一个非约束性的承诺并不能充分保护婚姻伙伴关系所

固有的这些风险。与协议不离婚相比，现如今的单方面无过错离婚含有可能受影响的群体之间的价值损

失，以及离婚费用的不公平分配。即使假设提出离婚的配偶从离婚过程中获得了净收益，被离婚配偶和

子女的地位也可能会恶化，足以抵消提出离婚的配偶的收益[6]。因此，我们希望约束自己遵守一条规则，

即进入婚姻只能经过双方同意，退出婚姻也只能通过双方同意，当然，有婚姻过错的情况除外[7]。 

2. “忠诚协议”不能为婚姻提供有效的保护 

2.1. “忠诚协议”与“协议不离婚制度”的区别 

忠诚协议是对《民法典》第 1043 条第二款的贯彻，一般指夫妻在婚前或者婚后约定，夫妻之间违反

忠实义务的一方给付对方若干财产的协议[8]。 
第一，目的不同。协议不离婚根本目的在于维护婚姻的稳定和持续，意在加强婚姻内在的凝聚力。

“忠诚协议”旨在在对方出轨时自己的权益能够得到一定的补救，为婚姻提供了“离心力”。 
第二，保护方式不同。协议不离婚的保障方式是一方提起离婚诉讼时，另一方得依协议请求法院驳
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回对方诉讼请求。而“忠诚协议”是通过类似于违约金的方式，依照《民法典》关于违约行为的保护方

式进行。 
第三，性质不同。协议不离婚是纯粹的身份协议，不涉及财产。而“忠诚协议”既属于身份协议的

范畴，也与财产协议联系紧密。这也导致其性质属性存在争议。在 2003 年我国夫妻忠诚协议第一案中，

上海市闵行区法院认为夫妻忠诚协议属于债权合同；而我国台湾地区 1966年台上字第 2053号判例认为，

配偶因忠诚协议而互负忠诚义务，一方违背婚姻忠诚，破坏了圆满、幸福的夫妻生活状态，视为违反婚

姻契约之义务而侵害他方之权利[9]。有学者认为夫妻忠诚协议应以其内容为依据作类型化分析[10]。这

种性质存在争议的协议会对司法实践产生负面影响，导致法官无所适从。 

2.2. “协议不离婚制度”可以为婚姻提供有效保护 

“忠诚协议”的形式虽然意图表明其欲为婚姻保驾护航，但是根据当事人约定的责任类型不同，可

以将婚姻忠诚协议分为约定财产责任的忠诚协议、终止婚姻关系的忠诚协议、涉及子女抚养的忠诚协议

[11]，其实质是预先考虑婚姻失败后的财产等分配问题，实质上为婚姻提供了“离心力”。 
协议不离婚是指男女双方在结婚之前约定婚姻存续期间不得提起离婚诉讼，除非发生特殊情形。此

特殊情形一般指家庭暴力、出轨、虐待等严重破坏婚姻基础的情形。若无特殊情形发生，夫妻任何一方

不得单独提出离婚请求；若一方提出离婚请求，另一方可以据此向法院提出确认协议效力，驳回该方的

离婚诉求。约定不得离婚的协议既代表了男女双方对于婚姻持续的认可，又合意赋予该协议以强制执行

的效力。这种模式为婚姻当事人提供了保障，让双方明确彼此对婚姻的坚守，有利于投资家庭一方安心

地付出。 

3. 协议约定不离婚制度的效力分析 

3.1. 法理应然性之考察 

协议不离婚应得到法律保护，没有受到保护的权利，等同于没有该权利。对权利的保护，一种办法

是通过立法创设权利。但是，一是立法的机会不常有，二是协议不离婚不足以称之为需要立法确认来保

护的权利。另一种权利的保护是法院的保护方法。比较法中，有几种途径：第一种方法是法官在判决中

直接创设一个立法中没有规定的权利；第二种是法官并不创设一个新的权利名称，而是将需要保护的某

种“新权利”解释仅立法已经明确规定的某一权利类型中；第三种是法官通过转介条款借助于公法规范

或者道德规范保护当事人主张的某种权利[12]。“法庭的功能不是在新领域中立法。伸展现行法律原则的

应用范围是一回事，凭空发明一项权利是另一回事。”[13]考校我国的实际情况，将协议不离婚的权利寄

生在其他既存的诉讼形式上得到保护，例如合同内容的确认等，即第二种途径，更适合对这种权利的保

护。当法院认定夫妻二人不具有特定情形时，只需要驳回离婚诉讼请求即可，而不需要主动实行其他的

操作，就可以很好地保护好这种权利。 
离婚自由不属于不可放弃的权利，人们可以为了达成社会鼓励的一定目的而对自己的这项权利协议

限制。在原告宗某与被告吴某的离婚纠纷案中，法院以其婚前协议及婚后协议关于离婚赔偿的约定违反

了婚姻自由原则为由，认定协议无效[14]。“如果我们认为存在不可放弃的自由，也就相当于认为我们在

特定的情况下无论如何都不能对他人负义务……如果主权者有不可放弃的自由，那么他就要服从一个设

定了这种禁止的权威……如果我们采取霍菲尔德的框架，不可放弃的自由概念难以成立。”[15]作为人格

自由的延伸，离婚自由的特性从属于人格自由，人格自由是按照人的本性发展与丰富其人格的自由[16]。
夫妻双方约定不离婚，虽然限制了自己以及彼此地离婚自由，但是其目的在于为了人格更好地发展，建

立比个人更加稳定、收益更加高的家庭。他们认为自己之人格在稳定健康的家庭中可以得到更好的形成
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与发展，这种为了人格自由而限制离婚自由的选择，权威应当尊重。 
《德国基本法》第 2 条第 1 款规定：“只要未侵犯他人的权利，未抵触宪法规定以及未违背善良风

俗，那么任何人都有权使其人格自由地形成和发展。”对于夫妻来说，协议限制自己的离婚自由是一种

权利，在法无禁止即自由的法理中，自然人的这一权利需要公权力的认可和保护。 
婚姻本身充满了对个人自由的限制，只要这种限制的手段和目的是良善的。男女双方同意缔结婚姻，

其内在地包含着放弃与婚姻外第三人发生性关系的权利或自由；在未约定分别财产制的婚姻中，包含着

对个人在婚姻存续期间工资收入的专属性的放弃，这种放弃的正当性在于双方认为婚姻的收益大于彼此

独立生活的收益，这种放弃可以让彼此乃至社会的收益都最大化。在对婚姻关系的保护和对离婚的限制

中，自由和正义的价值冲突中，正义更胜一筹。同理，当双方带着这种目的而限制自己的离婚自由，以

期构建理想中的家庭，其正义性不言而喻。“当事人双方自愿同意组成一个人，同意为那个统一体而放

弃自己自然和单个的人格。”[17] 
婚姻的双重属性也使得对个人离婚自由的限制蕴含合理性。费孝通认为，传统婚姻制度的意义在于

建立社会结构中的基本三角，夫妇不只是男女关系间的两性关系，而且还是共同向儿女负责的合作关系，

在这个婚姻的契约中同时缔结了两种相连的社会关系——夫妇和亲子，这两种关系不能分别独立，夫妇

关系以亲子关系为前提，亲子关系也以夫妇关系为必要条件[18]。因此，当婚姻家庭具有稳定、健康的特

征时，其对社会是有益的。而只有双方都对其家庭倾注心血、作出贡献时，这个家庭才具有稳定健康的

可能。在婚姻伊始，当双方都想为了建立这样的家庭而努力、想要保护自己的付出时，为了社会的效益

和双方的效益，我们应当鼓励、支持这类愿景，认可约定不离婚的协议中对离婚自由的限制自然有了正

当性。 

3.2. 公序良俗之考察 

夫妻协议不离婚作为夫妻对双方人身权的限制，不违反公序良俗。古谚有云，宁拆一座庙，不破一

桩婚。对于婚姻关系的维护，符合传统的风俗习惯。即使古代也存在对离婚权利的限制，如“三不去”

制度。清末法学家薛允升在《唐明律合编》说：“七出者，义之不得不去；三不去者，情之不得不留，

总以全夫妇之伦也”。即使古代赋予男方很大的离婚权利，但是这种也因为为了妇女的利益和社会公共

利益而受到限制[19]。 
近代以来，离婚自由也不是绝对的，还需要先行接受调解。1944 年 7 月苏联最高苏维埃主席团发布

命令，规定人民法院在审理关于解除婚姻的案件时，必须判明递交离婚诉状的动机，并采取调解的办法。

如调解不成，则离婚案件程序在人民法院应认为终结[20]。1950 年新中国《婚姻法》第 17 条规定，男女

一方要求离婚的，如果区人民政府和司法调解无效后，然后准许离婚[19]。近代以来中外法律很多规定了

调解作为离婚的前置程序，这种立法倾向表明离婚除了私人属性，还具有极大的社会公益性，必须谨慎

对待，必要时可以对离婚自由加以限制。 

3.3. 意思表示之考察 

协议不离婚属于夫妻双方意思自治的表达。最高人民法院吴晓芳法官认为，只要双方自愿签订的协

议，没有法律的禁止性规定，就应该在法律层面上得到保护[21]。在私法领域中，民事关系是发挥意思自

治原则的最广泛的范畴。因此，法无禁止即自由应当在这类协议中得到贯彻。婚姻行为就像其他人类行

为一样，寻求的是实实在在的收益，结婚的目的在于从婚姻中得到最大化的收益[22]。不管人们结婚的目

的是因为爱情还是为了利益，男女双方选择结婚至少认可了婚姻的价值或者收益，法律就应当支持和保

护这种选择，认可双方对于未来生活的意思表达。 
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即使是以个人功利主义的角度看，协议不离婚也是有利于双方的选择。合伙企业或伙伴关系是个人

主义功利主义的理性选择，因为它是提高个体成员效用的一种手段。然而，至少对合伙企业的每个成员

来说，继续关注自己的效用功能显然是合理的。因此，合伙关系的继续取决于其对每个成员的净收益持续

超过其替代方案的净收益。1 合作产生了更多的效用——一个更大的蛋糕——将分配给伙伴关系的成员。 

3.4. 合同有效要件之考察 

约定不离婚的协议符合民法典合同编的合同有效要件。根据《民法典》第 508 条、143 条的规定，

协议双方具有完全民事行为能力、作出了真实的意思表示，所约定的内容没有违反法律、行政法规的强

制性规定，遵循了公序良俗，且不存在《民法典》第 144 条、146 条、153 条、154 条规定的民事法律行

为无效的情形，那么在民法领域中，该约定不离婚的协议有效。 
协议不离婚制度在民法体系中具有融洽的地位。诚然，《民法典》没有规定协议不离婚的合同，但

是根据《民法典》第 464 条第二款的规定，婚姻、收养、监护等有关身份关系的协议，适用有关该身份

关系的法律规定；没有规定的，可以根据其性质参照适用本编规定。通过体系解释的方法，约定不离婚

的协议虽涉及婚姻，且婚姻家庭编对此没有作出规定，但可以参照适用民法典合同编和总则中的规定。 

4. 结论 

协议不离婚的想法起源于西方传统的自由契约的思想，其优势在于充分尊重欲要结婚之双方的意思

自治，同时可以以一种纯粹的方式加强对婚姻家庭的维护。协议不离婚的权利不必成为立法中一项新的

权利，只需要在司法实践中加以确认。协议不离婚制度在法理上具有正当性，符合我国传统的公序良俗，

同时与我国民事法律体系兼容，是抑制我国日益增长的离婚率的一个有效的办法。在“忠诚协议”问题

频生时，协议不离婚是另一种维护婚姻的思路。 
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