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中文摘要 

    台灣親屬法在婦運的努力之下，已大致脫去了「夫權/父權獨大」的色彩，不

過，先行研究也指出目前的法律仍有限制：從夫（家）居仍為多數家庭的住所安

排即屬之。本文藉由梳理立法紀錄、司法判決、報章雜誌文章、婦團主張等描繪

同居義務概念的發展，在此基礎上嘗試理解今日規範樣貌從何、如何而來，並提

供衡量、想像下一階段法律改革的可能。 

    本文首先探討同居義務如何從實踐中被明文化，成為民法規範的一部份。其

次檢討了 1985 年的親屬編修正中，雖然使夫妻住所得例外約定，卻不足以破解「現

代的休妻權」──丈夫依第 1002 條主張自己的住所為夫妻住所，妻一旦離家（不論

自願或被迫）便違反同居義務，因此夫可訴請履行同居義務；取得履行同居之勝

訴判決後，再以此證明妻遺棄夫在狀態中，進而離婚。台灣女人對此的反抗，是

1990 年代開展的婦運法律改革。這次行動在 1998 年將第 1002 條修改為以雙方約

定為原則，法院決定為例外；同時提出的分居條款卻失敗，而在 2002 後成為婦運

中辯論的議題之一。從根本上來說，婦運的挑戰並未波及同居義務，此概念持續

相對廣泛地被認為是婚姻制度的本質之一，並使其所造成的性別不平等更加隱晦。

今日，台灣妻子已經少為「休妻權」所苦，但是新移民卻成為新的一批受害者，

且更難反抗；法院更加頻繁的使用概括事由，卻因此忽略了家暴等事實，或者以

更嚴格的標準評斷之，而忽略了其中的性別意涵。 

    藉由梳理歷史資料，我發現過去的親屬法論述中很少注意到同居義務造成的

差別影響，不僅肇因於夫妻住所決定權的不平等，更是因為不論是遺棄事由或者

概括事由都受限於有責主義，使得夫對於空間的權力（佔據家）得以擴張為離婚

的權利，而妻對於空間的無力（逃家、離家以妻為多）則在法律上反映為實踐權

利的限制。在此理解下，備受爭議的「事實上分居一段時間」作為裁判離婚事由

提案，便只可能是性別平等追求中有限的進展。一來，若仍有苛酷條款，則這樣

的規範其實大體上只是明文化以分居事實填充重大事由要件的裁判離婚趨勢。其

次，若無苛酷條款，雖然邏輯上可以藉此在從夫居為多數、夫仍在關係中擁有較

高權力的狀況下，擴張妻子主張裁判離婚的空間，但此條文的實踐，仍然同時嘉

惠了許多有責的夫。誠如運動者長久以來指出的，性別平等的婚姻制度需要透過

社會制度全面的改革才能達成。在仍舊不平等的現實限制之下，發展法律策略不

但需要更細緻的觀察與思考，更需要創意與凝聚社會共識──歷史性的探究，便提

供我們理解現在的基礎，也因而幫助我們思考如何突破現狀。 

 

關鍵字：女性主義法律史、同居義務、從夫居、破綻主義、婦女運動 
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English Abstract 

    Taiwanese family law has been generally regarded as gender equal under the effort 

of women’s movement and their work in advocating law amendments in the 1990s. 

However, previous works have also indicated that the current law is weak in altering the 

patriarchal social reality. This study attempts to draw the development of the concept of 

“duty to cohabit” through examining legislative record, court decisions and newspapers. 

This way, we may understand the current law better, and imagine the possible 

amendment in a more creative sense. 

    Starting from Japanese colonial era, I investigated the duty to cohabit reflected in 

the court decisions and the draft of family laws. The current Civil Code has been  

implemented in Taiwan since 1945, and it was first amended in 1985. This amendment 

made mutual agreement between the couples an exception from patrilocality, but it did 

not changed the practice of divorcing a wife by removing her from the domicile—this 

way she would be regarded as deserting the husband and therefore he would win the 

divorce lawsuit. Taiwanese women started their revolution in 1990s by drafting up a 

new amendment on family law, and mobilizing the public. This time, they argue that 

domicile should be decided mutually and they attempted to set up a new system for 

separation. Their first demand was met in 1998, but not the second, which later 

provoked controversy among these social movement organizations. The duty to cohabit 

is continuously considered as one of the natures of marriage and not challenged, even 

by the feminists. This belief has obscured its gender unequal impacts, making divorce 

difficult for the wives.  
    The difficulty the wives face results from patrilocality that prevents them from 

asserting their right to divorce when they leave the domicile due to domestic violence or 

work. Occupying the home therefore means a better chance to divorce the other party or 

to prevent oneself to be divorced. In this light, making separation a cause to apply for 

judicial decree on divorce, could only be a limited development of women’s right to 

divorce. Moreover, this amendment is meant to promote “the freedom to divorce,” but 

not its equality between husband and wife, and in a patrilocal society, it is likely to 

benefit more men than women. A critical and historical analysis on the concept hereby 

provides us an insight into the development of law, and a chance to break the status quo.  

 

Keywords: feminist legal history, duty to cohabit, patrilocality, no-fault divorce, 

women’s movement 
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第一章 前言 

 

第一節 研究動機及問題意識 

    夫妻為什麼一定得住在一起？ 

    這一個問題，來自於我觀察父母及其他長輩生活後的困惑。父母及其

他長輩的生活經驗中，似乎都多多少少有遷就丈夫選擇居住地點、住所型

態的狀況，妻子雖然不喜歡現狀，但反抗力量有限；各種經濟、人際的現

實考量也使得她們不願意激烈甚至堅定的表達不同意見。在這樣的狀況下，

夫妻是否真的仍有必要住在一起嗎？遠距離戀愛或婚姻關係中，似乎也未

必影響到雙方情感，即使婚姻因為距離而破裂，又真的是國家應該管制、

介入的嗎？ 

    現實生活中與同居義務高度相關的是：「夫妻要在哪裡同居？」大法

官釋字第 452 號解釋中雖曾特別指明夫妻履行同居義務之處所不必在夫妻

住所，然而事實上雙方都不住在夫妻住所的狀況是不合常理的：住所在民

法上之定義為法律關係之中心地點，當人不在住所地時，最根本的問題便

是無法送達。此外，從履行同居義務、離婚判決中，我們也看到在判斷何

者未負同居義務時，往往是以誰離開夫妻住所為斷，而夫妻住所的判斷仍

然是依循第 1002 條的規範。在這樣的法律運作之下，同居義務因此與夫

妻住所間有著密切關聯。 

    住所不但在法律上重要，也型塑、反映了日常生活的樣貌。從地點、

住所型態的選擇到內部空間分配，在在反映了個人的生活歷史與特質；如

果同居，更呈現出同居伴侶之間的權力關係。民法上對於夫妻住所決定權

的分配，則不僅反映了現實婚姻生活中的不平等，甚至以法律鞏固了夫妻
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間權力分配不平等的現實1。1985 年的民法修正雖然標舉男女平等原則，

卻只得到一個准許丈夫放棄住所指定權、例外由雙方協商決定住所的但書。

1990 年代，台灣婦女團體以民法親屬編為重要的運動目標，除了在立法院

中提案，並組織人民到立法院旁聽觀察，以製造壓力外，也藉由聲請大法

官釋憲的司法途徑來促成法律改革。大法官釋字第 365 號解釋以後，大法

官對於性別平等案件，傾向以「男女生理上之差異或因此差異所生之社會

功能角色之不同」作為「等者等之，不等者不等之」形式平等公式的判斷

標準。而儘管大法官在解釋中都做出了系爭法令違憲的結論、系爭法令也

都已經相應修正，然其改變現實的力量似乎有限。在形式平等的法律改革

限制下，1998 年由婦運推動的民法修正中，夫妻住所選擇權終於邁入了自

由協商模式。然而現實中，相較於從妻/妻家居，從夫/夫家居仍然是主流

現象2；這似乎暗示了規範的中性化並不足以有效的扭轉現實中的性別權力

關係。 

    除了法律改革的成果以外，法律改革的過程本身也是本文的提問。過

往的研究中，主要關注於法律的變遷，本文則期待藉由重新挖掘 1990 年

代婦運法律改革的運動史，重新看見運動策略在不同議題上的影響。本文

在肯定過去婦運法律改革的進展之外，更嘗試在歷史的建構之中得到更多

知識──唯有看清來時路，也才能釐清當下女人的處境。透過歷史書寫以

及批判反省，能夠讓我們從不同的觀點重新看待現行法律如何規範已婚女

人的空間決定權，並藉此找出其他可能的法律改革路徑，以挑戰、回應「下

一階段改革目標在社會而非法律」的說法。 

                                                       
1 儘管法律的意義是在現實生活中實踐，但至少在 1998 年前的民法條文文字上就有明顯的差別待

遇，而不但使女人在這類案件中難以主張權利，也使法院在判決中無法做出其他決定。 
2 1996、2001 年的台灣社會變遷調查報告中皆指出，與兒子、媳婦同住的比例遠高於與女兒、女

婿同居者；2010 年的台灣法律與社會變遷調查第二期則指出在觀念上，認為夫妻婚後應居住於男

方家的比例（25.5%）仍遠大於應居住於女方家的比例（0.1%）。此外，既有研究中指出，近年來

的大多數調查結果仍以從夫居為最常見的居住安排，即使在部分調查中從女居/從妻居的現象近乎

兩成，卻往往建立在夫家無同住需求的前提上，因而未真正撼動父權體制。見王俊豪，台灣初婚夫

妻的居住安排，人口學刊，37 期，頁 76-77（2008 年）。 
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    整體來說，本文的提問可以分為三點：民法中的同居義務如何具體化

為夫妻住所、婚姻關係？其部分的改造對社會現實的意義為何？文化、社

會運動等又如何在歷史進程中形塑同居義務的樣貌？ 

 

第二節 文獻回顧 

   「已婚夫妻應該住在一起」這個概念，因為民法第 1001 條規定原則

上「夫妻互負同居之義務」而取得了法規範的效力，然而同時作為一個長

久以來被廣泛實踐的習慣，「夫妻同居」的意義似乎便不僅在於法律保障

的權利，更成為某種權力。本文的文獻回顧便從此觀點分為法學研究與其

他領域研究；而我就搜尋過去文獻的問題意識，則包含了同居義務及對於

婚姻制度整體的反省。 

    回顧台灣歷史上對於同居義務最明顯清楚的抵抗，莫過於「逃妻和（少

數的）逃夫」。先行研究對警告逃妻廣告的分析指出，1970 年代的高峰過

後，這類廣告的刊登數量已逐年下滑3。然而這是否確實代表同居義務對妻

的束縛日漸下降？這份研究中指出，「警告逃妻」廣告的減少，並不代表

沒有逃妻，或女人不再需要逃家──這段期間中以惡意遺棄起訴離婚的案件

量並未下滑4。過往的婚姻家庭研究與法學研究對「沒有婚姻的同居關係」

多有討論，卻沒有對「婚姻中的同居義務」提出質疑5。在台灣的脈絡中，

除了第 1001 條但書的「正當事由」解釋之外，同居義務也往往與第 1002

條夫妻住所、第 1052 條的裁判離婚事由，在實際運用上連動。因此，要

完整的理解夫妻同居義務規範上的意義及其對現實生活的影響，便不能忽

                                                       
3 陳逸，「警告逃妻」的歷史及其性別政治，1952-2000，高雄醫學大學性別研究所碩士論文，頁 18
（2014 年）。 
4 陳逸（註 3），頁 29-30。我進一步檢視了由夫提出的惡意遺棄離婚案件數量，也呈現上升的趨勢。 
5 這個現象不論在英文或中文世界中皆然──以同居（cohabit/ cohabitation）所蒐集到的文獻，幾乎

皆以未成立婚姻的同居關係為討論對象。有趣的是，這跟同居義務的消解，是分別從不同的方向將

「同居」與「婚姻」關係脫鉤，然而另一方向的脫鉤（消除婚姻中的同居義務）卻幾乎未見討論。 
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略民法第 1002、1052 條的變遷。從另外一個角度來看，在民法修正的歷

史中不斷被提出，卻從未被真正納入法律中的「分居條款」──夫妻雙方在

分居一定時間後，即可請求裁判離婚，而不以無責為要件──也同樣關乎同

居義務的定義與寬嚴。在 1990 年代末以後，此一條款出現了各種不同的

提案版本，其中有遭到婦女團體反對者，卻也有受到支持者，更反映出與

夫妻住所選擇、同居義務之間有不同的關聯。 

    在現有的法學研究文獻中，有關夫妻住所指定權的相關評論，散見於

在教科書以及修法之後的一些婦女運動參與成員的回顧、身分法學者的評

論。婦運參與者的論述中，主要批評以夫之住所為夫妻住所的法律規範是

父權結構下的產物，而需要反省、改變6。身分法學者則認為修正後的夫妻

住所在無法達成協議時由法院定之的規範方式，使得國家不當介入私領域

7。我們可以發現，既有的婦運論述中，並沒有直接挑戰國家何需規範住居

所的問題，也沒有進一步檢討同居義務是否應該作為婚姻中的預設8？而親

屬法學者認為修正後公權力過度介入私領域的主張，則忽略了現實中的性

別不平等往往使得私人間的協商也不平等。分居條款的增訂雖然一直爭議

頗大，然而相關討論並不特別豐富，而且是以比較法研究為主9。這些比較

法的研究提供了台灣法規範下一步發展的可能走向，不過應注意的是，研

究者在討論中，傾向將爭議重點放在甚麼情況下國家應允許婚姻解消？離

                                                       
6 如：王如玄，民法親屬編第二階段修法紀要──以夫妻住所及刪除禁止相姦者結婚規定為中心，

全國律師，2 卷 9 期，頁 65-67（1998 年）。 
7 如：林秀雄，婚姻住所決定權──兼評司法院釋字第四五二號解釋及新法之修正，月旦法學雜誌，

39 期，頁 116-125（1998 年）；李弘仁，夫妻履行同居之訴與婚姻住所決定，全國律師，3 卷 8 期，

頁 44-46（1999 年）。 
8 如：王如玄，嫁雞隨雞飛，婚後一定要住夫家嗎？──夫妻住所釋憲聲請紀要，月旦法學雜誌，

38 期，頁 118-120（1998 年）；尤美女，台灣婦女運動與民法親屬編之修正，萬國法律，90 期，頁

11-12（1996 年）。例外的是劉毓秀，男人的法律，男人的「國」「家」，及其蛻變的契機，台灣社

會研究季刊，20 期，頁 110-114（1995 年）。劉文中不但批評夫妻住所以從夫居為原則的問題，更

進一步引用親屬法學者的論述批評同居義務是隱藏了貞操義務，而且對夫要求寬鬆、對妻嚴格。 
9 如：曾進發，別居之研究，國立臺灣大學法律學研究所碩士論文（1983 年）；施綺雲，別居制度

之比較研究，收於：戴東雄編，民法親屬‧繼承論文選輯，頁 52-117（1984 年）；李允煉，事實上

離婚之研究，國立中興大學法律學研究所（1998 年）；簡適敏，別居法制化之硏究：以我國親屬法

之修正為中心，國立中正大學法律學研究所碩士論文（1999 年）。 
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婚法制上是否應該採納無責離婚？這樣的作法是否有違國情？在討論甚

麼是「國情」、「公序良俗」外，相較之下更為重要的問題：「現實生活如

何受此規範影響」，則未見於這些討論中。也因此，縱然在法律實踐上同

居義務的確與婚姻解消緊緊相連，但這樣的關係中，研究者僅看見了婚姻

解消的一端，而欠缺對於同居義務的討論，也無法看見法律與人民生活間

的互相形塑的動態發展。 

    在法學的討論之外，婚姻中的空間分配問題，也可見於其他學科領域

的研究。在簡文吟、伊慶春依據台灣社會變遷基本調查的統計結果所以提

出的分析中，便將住所選擇、房地產購置作為分析變項之一，其中房地產

購置雖然不論受訪者性別皆以共同決定為多，但也同樣呈現出男性單獨決

定多於女性單獨決定的狀況；且女性教育程度的提高無助於其取得家庭決

策權10。陳雅蓮則以女性購置別居的現象做為其論文研究題目，其認為購

置別居的需求至少一定程度上反映出妻子在家中缺乏空間的狀況，而這當

然也與家庭成員間的互動、權力角力相關。此外，在購買、使用別居的歷

程中，她也觀察到家庭成員的影響。儘管研究者未以之為論述重點，不過

在其研究中，其實可以看到夫妻同居義務在現實中的複雜樣貌11。此外，

在部分研究中，則因為研究個案為「從夫家居」，更延伸出「婆媳關係」

的分析，反映了台灣社會脈絡中，住所不但是夫妻間的選擇、協商，更可

能是女人在婚後走入另一個家庭後所必須接受的要求12。這些研究中雖然

相對著重家內的空間分配，但其也是住所選擇的其中一環（居住型態），

                                                       
10 簡文吟、伊慶春，夫妻權力模式的持續與變遷：家庭決策與家務分工的分析，收於：伊慶春、

章英華編，台灣的社會變遷 1985-2005：家庭與婚姻，頁 148-149（2012 年）。陳淑美在 2000 年也

曾經以台北市的統計為分析基礎，提出住所選擇中展現的夫妻權力關係。見陳淑美，家戶住宅調整

決策與區位選擇之硏究：兼論女性的影響力分析，國立政治大學地政系博士論文（2000 年）。 
11 陳雅蓮，窗外有藍天？──別居購置對女性的意義，國立臺灣大學地理環境資源研究所碩士論文

（2006 年）。 
12 畢恆達，住宅空間體驗的性別差異，行政院國家科學委員會專題研究計畫成果報告（1995 年）；

顧愛如，住宅空間使用的性別差異：三個家庭空間的個案經驗研究，私立淡江大學建築研究所碩士

論文（1993 年）；馬國勳，夫家妻家誰較親：比較已婚子女和雙方家長之同住安排及聯絡頻率，研

究台灣，6 期，頁 45-81（2002 年）。 
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且相較於法學研究，這些研究往往更具有女性主義的批判性，也更能回到

「婚姻生活」的脈絡中理解空間分配、選擇的意義。此外，這些研究也更

能展現出女人使用法律以外的手段抵抗丈夫對於空間的控制──例如吳鄭

重在《廚房之舞》中說明妻子如何在國宅的固定格局之下「變通使用」空

間，使原本狹窄、陰暗、封閉的廚房能盡量符合其使用需求13。這些研究

補足了法律研究的不足，提醒我們在法律所帶來的（可能的）制度性變革

外，個人的抵抗仍然可能，而可作為進一步論述婚姻中女人如何用不同方

式嘗試抵抗權力結構的基礎14。 

    回應本文所使用的女性主義觀點，歷來研究者對於親屬法的反省並不

侷限於同居義務相關的法律，也提出更廣泛的、對於婚姻制度的批評。當

國家以法律管制婚姻時，婚姻便不僅是一個社會制度，同時也是一個法律

制度。國家更可以透過法律賦予婚姻各種不同效果，以服務其所認定的價

值觀15。Tamara Metz 從政治哲學的角度出發，分析婚姻做為一個社會制度

所代表的社會意涵及其本身「被建構」的特性，同時也指出婚姻不同於母

職，其更高程度地仰賴「國家認證」16。而 Nancy Cott 則在其經典著作《The 

Public Vows》中以梳理史料的方式更具體地說明，在美國的脈絡之下婚姻

從來不是「私領域」，而充滿公權力（法律）的形塑痕跡──從誰可以締結

婚姻這個契約、誰可以為其公證、契約中雙方所負之權利義務到契約是否

可被終止、若可以，如何結束17。她並進一步把對於婚姻的一夫一妻、合

                                                       
13 如吳鄭重，廚房之舞：身體與空間的日常生活地理學考察（2010 年）。 
14 不論何種抵抗都有其限制。法律改革比個別家庭中的空間使用改變更有制度上的力量，特別在

雙方認為必須進入法律程序中處理歧見時；然而個別家庭中的協商比之法律改革或許更能適應不同

需求，也能處理較為細瑣的問題。必須說明的是，這樣的畫分並非絕對。例如現行法中僅對「住所

選擇」加以規範，然而透過社會學、地理學的研究，我們或許可以認為「家中的空間使用」對女性

來說是一個更實際可用的權利，特別是在經濟條件受到限縮的狀況下，另行購屋比之（部分）重新

裝潢需要更多條件支持。 
15 Linda C. McCain, Marriage Promotion, Marriage (E)quality, and Welfare Reform, in THE PLACE OF 

FAMILIES: FOSTERING CAPACITY, EQUALITY AND RESPONSIBILITY 117, 117 (2006). 
16 TAMARA METZ, UNTYING THE KNOT: MARRIAGE, THE STATE AND THE CASE OF THEIR DIVORCE (2010). 
17 NANCY COTT, THE PUBLIC VOWS: A HISTORY OF MARRIAGE AND THE STATE, 2 (2000). 
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意想像連結到整個社會秩序的理想，婚姻也因此成為公民身分的一部份18。

這兩份研究同樣注意到公權力如何形塑私領域生活，並因此強調公私分野

須被反省與檢討19。在台灣的脈絡下，李立如指出親屬法的修正反映了從

保障社會道德到增進個人自主權的規範意旨變遷20。她的研究中同時也注

意到親屬法的修正以中性化及夫妻協議為主，無法對於社會規範產生積極

的作用，使得父權體制仍然穩固，並因此認為應該進一步反省性別刻板印

象、重新思考婚姻及家庭的意義，以更積極、全面的實踐性別平等21。陳

昭如則在其研究中說明婚姻制度如何同時展現了父權結構及異性戀霸權

──除了婚姻中的性別不平等外，國家對於婚姻的規範，同時是以制度性

的方法使得人們「選擇」走向婚姻；這樣的制度設計，不但歧視單身、同

性戀者，也使得父權體制更加鞏固、容易施展22。而其對於婦運法律改革

成果的檢視，也指出了中性化、私有化的法律改革趨勢，並提出了「為何

還是不平等」的疑問，並以實質平等及重視多元交織作為後續法律改革的

方向23。這些研究為台灣脈絡下的女性主義法學奠定基礎，也是女性主義

者從較宏觀的視野回顧、反省婚姻作為一種制度的研究。不過這些研究中，

較少著墨於更具體的法條、法律概念變遷如何影響婚姻體制在台灣社會、

法律體系中的樣貌，特別是本文所關心的同居義務24。 

    以上所提出的文獻回顧主要集中於同居義務、親屬法等不同概念、實

                                                       
18 Id. at 225. 
19 儘管如此，Metz 的結論是國家不應插手婚姻，而應使之完全由宗教、婚姻當事人協議──不以法

律保障婚姻制度；Cott 則傾向認為婚姻制度的改革必須面對其同時具有公、私意義的現實。METZ, 
supra note 16, at 134-161. Id. at 226-227. 
20 李立如，法不入家門？家事法演變的法律社會學分析，中原財經法學，10 期，頁 41-80（2003
年）。 
21 李立如，婚姻家庭與性別平等──親屬法變遷的觀察與反思，政大法學評論，95 期，頁 193-219
（2007 年）。 
22 陳昭如，婚姻作為法律上的異性戀父權與特權，女學學誌，27 期，頁 113-199（2010 年）。 
23 陳昭如，還是不平等──婦運修法改造父權家庭的困境與未竟之業，收於：陳瑤華主編，台灣婦

女處境白皮書：2014 年，頁 77-116（2014 年）。 
24 比較相關且對本文有所啟發的是，陳昭如在〈還是不平等〉一文中曾經指出離婚的自由化並未

使離婚成為弱者更好的武器，而似乎有成為強者的利器的趨勢。陳昭如（註 23）。 
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踐的實質討論與反省。與本文企圖相關的另一層次則是婦女運動的法律改

革過程反省。這方面的研究則不僅限於學術工作者，更包含了運動者本身

的書寫。不過目前可見的資料中，或者是很廣泛的概述了整個婦運修改親

屬法的運動25，或者是很有限的描繪了特定時段的行動與成果26。然而就本

文所探討的同居義務，則至少有夫妻住所指定權、分居條款作為裁判離婚

事由兩個條文修正與之相關，兩者在婦運所推動的親屬編修正議程中的位

置，便有著極為不同的發展趨勢。甚至，對於婦運法律改革討論，應該從

更為廣闊的角度討論──憲法上的改革也在一定程度上為後續的法律改革

奠定基礎27。 

  整體而言，本文可以進一步發展及做出貢獻之處包括以下兩者。首先，

民法規範下的已婚女性空間自主，仍然缺乏有系統的整理，也欠缺有歷史

深度、批判反省的書寫。如同上述，在法學領域過往的研究及相關討論中，

多半分別討論夫妻住所指定權和別居條款，忽略了其中關聯及其根源之一

的同居義務；空間自主的意義及其形塑日常生活的功能，既未能在這些研

究中呈現，便無法凸顯出親屬編中對於夫妻住所、同居義務的規範本身何

以重要。透過適當的史料整理及對於整體法律制度、性別權力關係的理解，

應該能夠讓我們看見同居義務的樣貌以及空間與婚姻間的關係。再者，回

應本文的寫作目的，從現在的規範與事實落差來看，中性化的規範的確不

足以扭轉現實，這一點雖然已經為先行研究指出，但其對於同居義務的意

義並未深入刻劃、討論，亦未提供更加具體的實踐方向。因此本文也希望

能藉由限縮範圍，除了「由小見大」的看見夫妻住所及同居義務的規範在

                                                       
25 如：尤美女（註 8），頁 4-17；陳昭如，權利、法律改革與本土婦運──以臺灣離婚權的發展為例，

政大法學評論，62 期，頁 29-74（1999 年）；尤美女，從婦女團體的民法親屬編修法運動談女性主

義法學的本土實踐，律師雜誌，313 期，頁 73-82（2005 年）（以下簡稱：尤美女，本土實踐）。 
26 如：王如玄（註 6），頁 65-67。 
27 社會運動方面的研究或對婦運的簡介中雖然有研究以俯瞰的方式描繪台灣婦運的發展，但對於

不同法律改革間的關係著墨不深。如：范雲，靜默中耕耘細節的婦運革命，收於：吳介民等編，秩

序繽紛的年代：1990-2010，頁 117-136（2010 年）。 
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婦運法律改革之後，對於婚姻的意義為何，也期待能在此基礎上有較為具

體的說明及反省，以提出更進一步的女性主義法律改革可能。 

 

第三節 研究方法與架構 

    本文的提問以台灣民法中的同居義務為核心，嘗試理解法律條文與社

會現實之間的關聯，並進一步思考這兩者中的性別平等。如何回答這樣的

提問，牽涉到本文對於法律的理解，以及本文如何看待法律與社會間的關

聯。法律與社會（law and society）的研究傳統中傾向將法律與社會當作兩

個分離的場域理解；因此，書本上的法律（law on the books）與行動中的

法律（law in action）間的落差研究（gap studies）可大略分為法律反映社

會現實的鏡像論（mirror theory）、法律改造社會的工具論（tool theory），

以及法律與社會彼此影響的互動論（interaction theory）等三種28。這些理

論的共通點是將法律與社會切割為兩個截然不同的領域，或者說，在一定

程度上將法律條文描繪的應然與社會現實中的實然僵固化。因此，研究重

點便往往在法律如何落實政策、法律是否改變社會。在 1970、1980 年代，

「以法律為實現特定政策目的的工具」此一命題已經成為法律與社會研究

的主軸，這樣的研究方向相對忽略了法律在形塑文化、權力結構與不平等

上的作用29。這類研究包含了 Gerald N. Rosenberg 的《The Hollow Hope: Can 

Courts Bring about Social Change?》，其中主張民權運動的訴訟成果並未帶

來有效、有意義的社會變革30；Marc Galanter 則在〈Why the “Haves” Come 

out Ahead: Speculations on the Limits of Legal Change〉中指出法律制度的設

                                                       
28 關於這些研究觀點的簡要回顧，中文資料可見：陳昭如，在棄權與爭產之間──超越被害者與行

動者二元對立的女兒繼承權實踐，國立臺灣大學法學論叢，38 卷 4 期，頁 138-141（2009 年）。 
29 Susan S. Silbey, After Legal Consciousness, 1 ANNU. REV. LAW SOC. SCI. 323, 324 (2005). 
30 GERALD N. ROSENBERG, THE HOLLOW HOPE: CAN COURTS BRING ABOUT SOCIAL CHANGE? (1st ed. 
1991, 2nd ed. 2008). 
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計，使得有資本可以重複使用這項資源的人得以在其運作中獲利31。 

    然而從另一個角度理解法律在社會中的運作，重要的或許不在於法律

條文的樣貌，而在於法律在社會實踐中的面目；因此法律不再是一個與社

會分離、獨立運作的領域，也不再是實現政策目標的工具，而是一種社會

制度（social institution）32。法意識（legal consciousness）的發展、應用便

呼應了這樣的理論概念。在此基礎上，法律與社會不再是兩個分離的領域

而存在著互動關係，而是「互相建構的（constitutive）」33。這樣的理解指

出法律對於人民的意義並不僅由立法者所決定，也不侷限於律師、法官等

法律專業者的見解，而必須仰賴常民的使用、操作──一部不經主張、不經

使用的法律，只是徒具形貌而不能實際上影響人們的現實生活。正如 Sally 

E. Merry 在其研究中指出，人權的概念在不同國家間的散布，雖然對該國

婦女來說，往往帶來「權利」這個新的思考層次，但其並未完全消除原本

既有的價值觀與思考；而人權與傳統文化間，也因此不能被錯誤的對立起

來34。 

    在共構觀點下，法律的意義由專業者與常民共同建構，對法律的觀察

則從法條本位改為以法律概念為單位，並強調看見將法律事實（legalfacts）

自然化（naturalize）的法律霸權35；這種轉向在一定程度上回應了女性主

義法學的精神。女性主義法學中雖然有各種不同流派，但同樣重視性別、

重視揭開父權面紗及脈絡化思考36。女性主義法學理論既認為法律分析必

須看見現實，法律的意義在此便不是條文文字內容，而是其如何形塑人們

的生活。而法律在日常生活中所銘刻的意義，不但受制於公權力與法條的

                                                       
31 Marc Galanter, Why the “Haves” Come Out Ahead: Speculations on the Limits of Legal Change, 9 L. 
& SOC. REV. 95. 
32 PATRICIA EWICK & SUSAN S. SILBEY, THE COMMON PLACE OF LAW, 18-23 (1998); STEVEN E. BARKAN, 
LAW AND SOCIETY: AN INTRODUCTION, 7-9 (2009).  
33 Silbey, supra note 29, at 328. 
34 SALLY E. MERRY, HUMAN RIGHTS AND GENDER VIOLENCE: TRANSLATING INTERNATIONAL LAW INTO 

LOCAL JUSTICE (2006). 
35 Silbey, supra note 29, at 333. 
36 NANCY LEVIT AND ROBERT VERCHICK, FEMINIST LEGAL THEORY: A PRIMER 12-3, 45-50 (2006). 
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運作，更往往因常民自主地動員法律而受影響。共構理論及女性主義法學

對於法律與社會的理解，特別適於分析親屬法的意義：親屬法作為私法規

範，雖然有一定的強制力存在，但其發動、執行仍主要仰賴人民的請求。

在此條件下，前述理論中所強調的「人民形塑法律意義的力量」便愈形重

要。此外，本文的問題意識在於發現同居義務如何具現於民法規範中，並

進一步透過法律形式影響人們的生活，因此同居義務、從夫家居的規範不

能單純被以「傳統文化」看待，也就是必須拆解自然化的法律事實。再如

同先行研究所指出的，現行親屬法中，男女間已經有了形式上相同對待。

因此，只有採用女性主義法學的思維、跳脫「相同/不同」的思考、考慮性

別間的「權力問題」37，才能夠凸顯出性別不平等的現實何以未受扭轉。 

    在女性主義觀點外，如同前述，作為一份歷時性的研究，本文嘗試藉

由回顧過去、理解當下來想像、展望未來。為同居義務的概念及實踐引入

歷史深度有著特別的意義，特別在 1985、1998 年兩次民法修正中，同居

義務的相關規範都有修正的狀況下，法律如何修正、修正後的實踐可以更

清楚的體現出法律與社會間互相建構的關係與過程。除此之外，正如研究

者所主張的，女性主義法學的分析需要記憶歷史，以檢視父權的轉化、藉

著反省歷史來改寫當下、反思交織的差異（intersectionality）38。 

    若以法律史研究為參照點，本文則相對強調看見歷史中權力關係的樣

貌與演變，而不是單純的將女性放回歷史之中39。這樣的研究，所期待看

見的便不是線性進步或單純倒退的歷史。女性主義法學的核心觀點之一是

看見客觀中立的法規範之下如何隱藏男性特權，本文嘗試將此觀點結合法

                                                       
37 必須說明的是，並非所有女性主義法學都採此「權力」觀點，正如 Catharine A. MacKinnon 將性

別平等的思考分為「差異論」與「宰制論」。前者包含了自由主義女性主義、文化女性主義，她們

強調兩性之間的差別，並主張因此差異而應「相同」或「不同」對待。從宰制論（基進女性主義）

的角度，重要的則是挑戰性別權力結構，標準因此不是相同或差異，而是權力對等。本文所採取的

女性主義法學取徑，正為後者。相關說明可見註 419 及相關文字。 
38 陳昭如，抗拒失憶──女性主義法律史的理論與方法初探，收於：王鵬翔編，法律思想與社會變

遷第一輯，頁 184-196（2008 年）。 
39 陳昭如（註 38），頁 199-200。 
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律史的寫作，以脫離傳統的論述邏輯──女人的權利在歷史進程中是充滿緊

張、矛盾的40。這一點在台灣作為第三世界國家、西方法律繼受國的位置

下更加明顯，也使得歷史圖像更加複雜41。Mohanty 曾經分析西方女性主

義如何自我設定為女性主義的公用版本，而將第三世界女性當成等待被拯

救的受害者42。過往研究中也已多次指出女性主義法學中也不乏這樣的例

子：將不平等歸諸文化43；將落後歸於文化是將女性主義與多元文化主義

當作對立的價值觀，這樣的思考方式使我們無法看見西方的性別歧視傳統，

也無法從在地傳統中找到平等的可能。然而事實上，正如 Leti Volpp 所言，

沒有一種文化比其他文化更父權，只是其形貌有不同罷了，並且，我們也

必須了解「反抗父權」也同時是文化的特徵之一44。更進一步來說，「傳統」

並非一成不變的、也不是給定的，而是建構的。 

    在台灣的脈絡下，嘗試脫離既有的歷史論述架構並以檢討、反省的眼

光重新檢視史料，我認為是有雙重意義的──反省性別之間的權力關係如何

被法律保存、呈現，也回顧作為法律繼受國的台灣法律如何受到所謂「進

步國家」影響而改變。夫妻住所指定、同居義務不是單純的「兩個人間的

約定」，更反映出了社會規範之下所框架出的性別權力關係，以及社會規

範如何透過成為現代化的民事法律加強其效力。如此理解婚姻關係，其便

不是單純的「身分契約」。從法律史的研究角度來說，這樣的思考引領我

                                                       
40 Tracy A. Thomas & Tracey Jean Boisseau, Introduction: Law, History, and Feminism, in FEMINIST 

LEGAL HISTORY: ESSAYS ON WOMEN AND LAW 1, 24-26 (Tracy A. Thomas & Tracey Jean Boisseau eds., 
2011). 
41 相關論述，可參考如：陳昭如（註 38），頁 175-213；陳昭如，創造性別平等，抑或與父權共謀？

──關於台灣法律近代西方法化的女性主義考察，思與言，40 卷 1 期，頁 209-233（2002 年）（以下

簡稱：陳昭如，近代西方法化）。 
42 Chandra Mohanty, Under Western Eyes: Feminist Scholarship and Colonial Discourse, 30 FEMINIST 

REV. 61 (1988). 
43 如：Uma Narayan, Cross-cultural Connections, Border-crossings, ad “Death by Culture”: Thinking 
about Dowry-Murders in India and Domestic-Violence Murders in the United States, in DISLOCATING 

CULTURES: IDENTITIES, TRADITIONS, AND THIRD WORLD FEMINISM, 81 (Uma Narayan, 1997). Leti Volpp, 
(Mis)Identifying Culture: Asian Women and the “Cultural Defense,” 17 HARV. WOMEN’S L. J. 57 (1994). 
Leti Volpp, Talking “Culture”: Gender, Race, Nation, and the Politics of Multiculturalism, 96 COLUM. L. 
REV. 1573 (1996). 
44 Leti Volpp, Feminism vs. Multiculturalism, 101 COLUM. L. REV. 1181 (2001). 
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們反省「由身分到契約」的法律、權利保障直線進展的史觀──藉由法律史

的研究方法，說明從婚姻住所及同居義務的建構，如何看似與此線性、進

步的法律發展歷程相容，卻在事實上與之不同；而在批判之外，抵抗的歷

史則將有助於想像、描繪平等的在地可能圖像。 

    此外，因為本文的書寫不只是看見女人的故事，也企圖使女人成為歷

史的主體；我將擴大資料爬梳的範圍，納入傳統上不被嚴格定義為法律史

所應該、需要參考的史料，如：媒體報導、各種讀者投書、期刊論文、法

院判決、立法院公報及機關檔案等。比較特別而需說明的是，本文中所參

考的書面資料不但包括一般的政府檔案，也包含了婦女團體在推動相關議

題時留下的紀錄。這些紀錄主要來自於婦女新知通訊，也有小部分來自婦

女新知基金會所藏檔案45。又，除了參考既有的書面紀錄外，我也訪談了

一位運動者王如玄。台灣參與婦運修法的律師人數頗眾，惟受限於時間與

考量本文主題，僅訪談了一位參與運動的法律人。選擇訪談王如玄的主要

原因為其在台灣婦運推動親屬編改革的過程中參與相當深，是婦團起草親

屬編修正草案時離婚、婚姻效果部分的小組召集人。她也是與本文議題密

切相關的大法官釋字第 452 號解釋的聲請人代理律師，儘管她曾經發表過

本案釋憲過程的紀錄，然而其中主要集中於對於舊法的批判與釋字評析，

對於婦運推動親屬編修正的整體意見相對較少見諸公開文字46。訪談內容

因此集中於訪談對象所參與的新晴版草案生產及釋字第 452 號解釋的聲請

過程，並旁及她參與婦運的過程；形式上則是面對面的訪談，部分內容則

於事後以電子郵件再次確認。 

    擴大資料來源，一方面可以重新檢視既有論述中的壓迫狀況，更可以

藉此看見被壓迫之外的抵抗的傳統：不被正式立法、法律場域接納的女人，

                                                       
45 感謝婦女新知基金會提供檔案。本文所參考之檔案，均屬婦女新知基金會所藏檔案中得公開或

已公開之資訊。 
46 如相較於王如玄，本文以下有關婦運部分就尤美女的意見及其在婦運中的位置即以其公開發表

之文章與媒體訪問紀錄為本。 
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也因而可以在故事中發聲。例如，別居條款的制定不僅在數次在立法院中

被提出成為議案，也在媒體、婦女團體間有所討論，而這些「有權者」以

外的評論往往更真切地反映法律如何形塑人民的日常生活，甚至凸顯出階

級、國籍、家庭暴力、性別分工等不同因素如何交織的決定一個人的社會

位置及其選擇的抵抗方式。另一方面，藉由這些不同的資料來源，本文能

更好的回應前述對於法律的理解──我們無法在真空中憑藉法條文字想像

法律的運作，而需要藉由不同資料來拼湊、描繪──即使是閱讀法律判決，

都必須在法院對於法律的理解之外，更全面的觀察、分析個案事實。 

    本文所劃定的研究範圍，在時間上以日治時期的台灣作為起點，旁及

中華民國立法的歷史，終點為 2013 年的台灣。在概念上，透過檢視先行

研究，同居義務的考察從其實踐的角度來說，無法限縮於民法第 1001 條，

更包含了住所指定權、裁判離婚事由等概念。理解這些不同的法律如何相

互嵌合、運作，才能描繪出完整的同居義務樣貌、說明同居義務對於生活

的意義，也方可能進一步指出其中的性別意涵。 

    本文接下來將分為四章進行。我將以制度轉變（解嚴及婦運活動空間

的開展）做為第二、三章的切點，分別在兩章中處理不同時期的相關規範

變遷以及相應的社會討論。從日本殖民時期的司法實踐（第一節）與中華

民國民法在台施行後的司法實踐與婦運批評（第二節），我嘗試說明同居

義務作為婚姻本質的樣貌，及其與扶養義務、家庭暴力、婚姻內強暴等其

他概念間的關聯。第二章第三節則討論 1985 年親屬編修正的過程，我將

說明這次的法律改革雖然在戒嚴體制下難得的有開放民意進入修法過程

的機會，然而這樣的開放仍是有限的。於這次修正中，住所指定權開放了

夫妻雙方協議的例外；裁判離婚事由則添加了第二項的重大事由，擴大法

院裁判空間。對於這段修法，我將檢視法案進入立法院前的形成過程，透

過相關討論理解生活經驗在這樣有限制的開放之下，是否、如何影響法律
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條文。 

  在第三章中，我則著重於 1990 年代及其後台灣婦女運動對於法律改

革的努力，並以民法親屬編的修正為核心。我在第一、二節中將分別討論

立法、草根動員及司法釋憲的過程；特別是在第二節中反省大法官釋字第

452 號解釋及民法第 1002 條修正改以夫妻協議為夫妻住所決定之原則的過

程，並討論婦運在此議題上主張的限制。第三節則討論婦團所提出的親屬

編草案進入立法院後所受到的挑戰，並說明在這段時間的改革中，從運動

整體來看，立法途徑、草根動員、介入行政及司法釋憲等婦運所採取的不

同運動策略雖然看似並進，然而在個別議題上，卻是互相糾葛的，甚至影

響了各個議題在婦運、立法院修法議程上的位置。這樣的運動發展，在 1998

年後分居條款的討論中更進一步地被複雜化了。本章第四節中，我將說明

分居條款因為對於不同群體的女人有不同影響，而使婦運內部的不同意見

浮上檯面的過程。 

    第四章中，我則藉由社會統計與判決統計、分析等資料，理解過去的

行動選擇的結果：現行中性化的法律雖然給予了雙方法律上的協商空間，

卻無法確保雙方有平等的協商能力，因此使得不平等的性別化現實無法被

有效改變，夫妻間對於住所的選擇權仍有大小之別。並且，性別不平等被

改變甚至轉化了──逃妻的現象沒有消失，只是受到丈夫起訴的逃妻成為

外籍配偶；而在重大事由越來越重要、法院認定也日漸寬鬆，使離婚更加

自由的同時，這個權利卻更常為男人所使用。我在這章中，也將總結耙梳

與分析歷史資料的結果，嘗試提出婦女運動如何可能更進一步地推展婚姻

中女人的空間自主權。 
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第二章 男人的男女平等與民法規範 

 

    1985 年為中華民國民法制定後第一次修正。本次修正歷經了近十年的研議，

才由立法院通過。在漫長的時間裡，規範如何出現、1945 年日本戰敗時的台灣社

會又是什麼樣的情況？1945 年後中華民國規範施行於一個未曾充分參與規範制定

的社會，其規範如何被台灣社會理解、實踐？本章中主要回顧 1985 年民法親屬編

修正及其之前的規範演變，同時也希望盡可能描繪當時的價值觀與社會氛圍。透

過整理史料，我們看見在引入西方法體系外衣的規範制定與實踐中，同居義務從

原本的習慣、概念，可以做為離緣事由的狀態，被固著於條文上並使夫妻間可以

主張對方應負同居義務。這樣的轉換過程中儘管缺乏女性聲音，但女人並非從來

不曾出聲──不同意見曾經如何出現於立法、修法場域中，或者曾經如何被排除於

正式的政治場域之外，即為本章的分析重點。 

 

第一節  被移入台灣的民法：同居義務的近代化（1945 之前） 

    本節中，我將在第一項中回顧在 1945 年中華民國民法施行前的歷史──日本殖

民時期如何理解台灣社會中同居義務的實踐，及其如何以西式法庭與統治者經由

調查所得的台灣舊慣或習慣來維繫或改變這個婚姻規範。這段歷史中，正因為同

居義務相關規範沒有固著成為明文，其彈性在一定意義上更可能凸顯出規範對人

民生活的意義。另一方面，日本殖民政府在僅有關於台灣人的親屬法事項上使用

台灣習慣的政策，則一方面回應了人們的生活形塑法律的命題，卻也點出這樣的

過程中法律並非完全只是人們生活的鏡像反射。 

  第二項中，我則將討論作為現行規範的中華民國民法如何產生、被立法者所

理解。這樣的探究使我們得以更深入的了解作為規範文本的法條意涵及其所反映

的思考框架，也使我們看見討論中各種價值觀彼此競逐、影響。從服制圖、大家
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庭到個人主義的發展與強調男女平等的親屬編立法原則，改變了法律上親屬關係

的樣貌，也影響這部法律對傳統的建構。在此理解之上，第二項中所討論的便不

限於法律本身，也將進一步討論當時所主張的「男女平等」的意義。 

 

第一項 台灣社會的婚姻與同居義務 

    1895 年開始，台灣成為日本的殖民地。在殖民統治之下，日本政府一方

面認為自己肩負「黃種人的負擔」，殖民地需要教化、現代化；另一方面，卻

也對於是否應該一概抹除殖民地的特殊性有所遲疑。這兩種不同的統治者心

態，可對應到兩種不同統治模型；前者為法國模式，母國與殖民地的政治、

法律制度原則上相同，後者則不強調殖民母國與殖民地間的統一，而認為應

當以適應當地文化為主。1896 年的「六三法」、1906 年的「三一法」，皆屬於

兩種不同殖民統治模型的折衷──在此體制下，台灣總督所擁有委任立法權，

使其對台灣法治的內容有一定程度的控制權限，然此並不完全排斥內地政府

的控制47；而在這段期間中，適用於台灣的民事法以舊慣為準48。1922 年「法

六號」將日本民法實施於臺灣，不過，限縮到本文所關注的夫妻間權利義務

關係，則日本內地的親屬法在第 407 號特例勅令之下，從未完全施行於臺灣49。

基於這樣的歷史事實，可以說，日治時期的婚姻關係規範，一直都是依循著

台灣的舊慣或習慣及法理，其中舊慣或習慣更佔據了重要的位置50。然而日

本統治者如何以繼受自西方的司法體系在個案中創造習慣法？同居義務的司

法實踐對於人民生活的意義或影像又是什麼？這些問題的答案牽涉到統治者

如何理解台灣習慣與殖民地人民對於法律的理解、使用，也在一定程度上受

                                                       
47 相關討論見王泰升，日治時期台灣特別法域之形成與內涵──台、日的「一國兩制」，收於：王

泰升著，台灣法律史的建立，頁 99-158（2006 年）。 
48 台灣總督府於 1895 年 11 月公布「台灣住民民事訴訟令」；1898 年 7 月 16 日以律令明訂：僅涉

及台灣人或清國人的民商事項，「依現行之例」，亦即依舊慣及法理；1908 年「台灣民事令」（律令），

也再次肯定了「台灣人的民商事項依舊慣」。 
49 依照第 407 號特例勅令，僅涉及台灣人的親屬繼承事項不依日本民法規定。 
50 姉齒松平，本島人ノミニ關スル親族法竝相續法大要，頁 2（1928 年）。 
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到特殊統治主義與同化主義兩種殖民統治模型間的角力影響。甚至，日本法

雖然經過改變而以近代、西化的面貌存在，但其中與（受中國影響的）日本

傳統折衝，不可也不應被忽略。以下，本文主要以「舊慣立法」的過程、法

院裁判及報紙雜誌上呈現的同居義務實踐回應以上問題。 

 

一、日本統治者所理解的同居義務與其對同居義務的改造 

    1895 年，日本殖民統治台灣，對於殖民地的統治策略，在六三法體

制實質延續到 1921 年，並在 1922 年才以勅令指定幾部重要法令依用日

本內地法51。在此狀況下，至少在第一階段（1985-1922）中，這樣的法

制不但是內地法論與殖民地論兩種主張的折衷52，更是以台灣舊慣為根本

的。對於規範內容，1895 年 11 月 17 日頒布「台灣住民民事訴訟令」，雖

然應為程序法性質，不過其中第二條規定審判依「地方之慣例以及法理」；

1896 年改行民政後，1898 年實施律令第八號「有關民事商事及刑事之律

令」停止了「台灣住民民事訴訟令」的適用，並規定本島人及清國人之

民事事項依「現行之例」；而現行之例所指，便為台灣舊有的法律制度，

包括大清律例及民間習慣。在此法律規範下，如何理解舊慣成為另一個

問題──大清律例或許因為成文法典而相對容易理解，然「民間習慣」便

需要對台灣社會風俗有更深入的掌握。了解台灣的民情風俗，除了是界

定規範所需外，更是殖民統治的考量，而此便成為殖民政府的重要工作53，

甚至也成為當時在台日人的研究課題。 

    回顧日本殖民下對於本島婚姻的理解與同居義務的樣貌描繪，儘管

未見對於夫妻分居的討論，但對於如何同居卻有一些探討；特別在招贅

婚之下，夫往往到妻家生活的狀況更引起日本人的注意。《台灣慣習記事》

                                                       
51 陳昭如，離婚的權利史：台灣女性離婚權的建立及其意義，國立臺灣大學法律學研究所碩士論

文，頁 71-72（1997 年）；王泰升，台灣日治時期的法律改革，2 版，頁 85-86（2010 年）。 
52 陳昭如（註 51），頁 69-71。 
53 先行研究中曾對於舊慣政策與舊慣調查有詳細說明。見陳昭如（註 51），頁 80-90。 
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記載明治 34 年（1901 年）台北地方慣習研究會的問答紀錄中，便指出招

夫坐產、招夫養子等已婚女性於丈夫過世後再行招贅婚，將贅夫招入先

夫家中的狀況54。鈴木清一郎則更清楚也較為全面地將招贅以是否有前婚，

分為「招婿」與「招夫」兩種樣態55。鈴木除了指出招贅婚坐產、養子的

目的外，另外也提出延續香火、溺愛女兒等原因，並同時指出聘金較嫁

娶婚少很多、儀式也非常簡單；以及招夫往往有約定期限，在一定時間

後轉為嫁娶婚的現象56。這些資料中往往將招贅婚看作是一種變異的婚姻

型態，這也同時說明了相對之下普遍或者說被視為「正常」的婚姻型態，

仍然是妻從夫家居的嫁娶婚57。 

    1901 年，臨時台灣舊慣調查會成立之後，官方的舊慣調查作業，開

始由岡松參太郎主導。舊慣調查計畫的成果是一共刊行三卷的《台灣私

法》。此份史料的重要性，不但在於提供我們理解清末台灣法律實踐狀況

的另一個側面，更反映出日本官方、法界如何理解舊慣。《台灣私法》對

於嫁娶婚的考察結果不僅指出「男女兩性終生的結合」為婚姻的根本觀

念58，更在討論婚姻效力時，主張夫妻相互的權利義務包括：扶養義務、

同居義務、貞操義務、夫權及妻之能力59。其中對於同居義務的論證，主

要以《大清律例》出妻律對「夫妻一方離棄他方逃離家中」的效果及名

例律中流囚家屬贖刑的規定來說明60。值得注意的是，雖然未提及夫妻住

所的選擇，但其在夫權部分指出，從出妻律等條文中，亦可見夫妻關係

                                                       
54 台灣慣習研究會編，台灣省文獻委員會譯，問答，台灣慣習記事，2 卷 2 期，頁 65（1902 年）。 
55 鈴木清一郎，臺湾旧慣冠婚葬祭と年中行事，頁 140-141（1934 年出版，1995 年復刻）。 
56 鈴木清一郎（註 55），頁 201-204。 
57 台灣總督府財務局，本島人ノ親族相續慣習ノ概要，頁 7-9（1936 年）。此外需要注意的是「從

夫居」與「從夫家居」的區別。台灣傳統習慣上的「家」不僅包含了父母及未婚子女，已婚兒子、

媳婦及其子女在分家前，也都屬於一家。王泰升（註 51），頁 353；林瑋嬪，漢人「親屬」觀念重

探：以一個台灣西南農村為例，中央研究院民族學研究所集刊，90 期，頁 28-29（2000 年）。 
58 臨時台灣旧慣調查会編，台湾私法第二卷（下），頁 238（1995 年）。（原版：1990-1991 年） 
59 臨時台灣旧慣調查会編（註 59），頁 339-348。 
60 臨時台灣旧慣調查会編（註 59），頁 339-340。 
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內部有命令服從關係，即妻需服從夫之命令61。《台灣私法》對於變例婚

姻的討論中則另外指出招入婚的同居義務在招家履行62。其亦特別討論了

變例婚姻的目的，如養老63，更凸顯出當時大家庭為主的家庭結構特徵。 

    總結以上的調查結果，同居義務大致上可說是透過離婚規範而被確

認，夫妻住所決定則以婚姻型態決定。接下來的問題是，法院如何理解

這些調查結果？又如何藉由個案判決創造、形塑台灣的習慣法？從當時

的法院判決看來，同居與婚姻消滅間的關聯十分強烈。一來即使是請求

同居的訴訟，對造往往同時提出離婚請求；再者，現存資料64中離婚判決

的數量仍遠多於請求同居，也因此成為觀察的主要對象。在以習慣為適

用規範的狀況下，因為沒有如法條般明確的請求權基礎，訴訟當事人在

主張離婚時，往往是綜合了婚姻生活中的各種不滿──同居義務、扶養義

務、貞操義務三者間的關聯因此也特別有趣。除了不在少數的同時違反

外65，這三種夫妻間的權利義務關係也可能彼此連動，如明治 43 年控第

487 號判例要旨表示，夫家在夫亡後對妾雖然原則上負有扶養義務，但在

妾與他人同居或失貞後便不再負此義務66。 

    然而這樣的連動關係實際上並不穩定。大正 4 年控民第 677 號中，

當事人的嫁娶婚約中約定，夫若延遲支付扶養費四個月，妻可離婚並返

回娘家。在本案中，這筆每月三圓的扶養費用包含了結婚時男方未完全

給付的聘金，此外，從扶養費給付對象來看，可以知道是為了維持娘家

祖母生計。婚後，夫連續四個月未支付扶養費用，妻因此起訴請求依約

                                                       
61 臨時台灣旧慣調查会編（註 59），頁 341-346。 
62 臨時台灣旧慣調查会編（註 59），頁 404。 
63 臨時台灣旧慣調查会編（註 59），頁 393-394。 
64 本文中使用的材料包括：台灣總督府覆審；《覆審‧高等法院判例》、《覆審法院判例全集（明治

29 年至大正 2 年）》、《覆審法院判例全集（明治 29 年至大正 8 年）》、《高等法院判例全集》、《本島

人親族及相續慣習に關する判例集》。 
65 如大正 7 年控第 87 號的判例要旨，其大意即為招夫擅離招家而未扶養妻之事實該當於惡意遺棄

妻，因此構成離婚事由。 
66 臺灣判例研究會編，覆審法院判例全集（明治 29 年至大正 8 年），頁 250（1920 年）。 
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離婚。法院認為純以金錢支付與否作為離婚條件的約定違反公序良俗，

故不得以夫之遲延給付扶養費用為由請求離婚。質言之，在判決中系爭

約定被解讀為娘家人為維持生計而賣女。此解讀的前提假設奠基於一個

未被言明的不平等社會規範：「女兒及女婿無奉養娘家父母的義務」67。 

    除此之外，這則判決中也在一定程度上反映了對於「婚姻家庭的本

質、意義為何」的想像可能有了轉變──婚姻、家庭是一個照顧的體系而

可以涉及經濟，或者必須是根基於浪漫愛而無關金錢？與此相關的是，

報紙曾報導不景氣下，因丈夫無法供養家庭而使離婚率升高的狀況；此

亦說明了婚姻在當時的經濟意義68。在此指出婚姻的經濟意義，一方面是

與當時知識青年間所倡行的自由婚戀、浪漫愛相映照，說明「思潮」並

不等同於社會實踐，其中更可能存在階級差異69。另一方面，此促使我們

重新認識到，婚姻制度所蘊含的經濟意義從未消失。但我們應該同時警

醒，此狀況下應該批判的不是婚姻當事人在婚姻中摻雜了愛情以外的元

素，而是促成、鞏固了這種使女性以婚姻為「長期飯票」的性別秩序。 

    在這些判決中，也有部分提到夫妻住所決定的問題。有趣的是，這

些有關夫妻住所無法達成協議的案件，都是招贅婚姻：明治 41 年控第 489

號及明治 42 年控第 411 號。這兩個案件中，法院認為招贅婚下依習俗贅

夫應入招家，不過若得妻或招家同意，則夫應可另立住所；此即出舍中

的協議出舍70。嫁娶婚與招贅婚的差異由此可見一斑──有了（相對的）

                                                       
67 除此之外，這也與當時夫妻離婚時常見的「贖身銀」有關。台灣從清代開始在離婚時有要求妻

家給付一筆金錢，將女兒「贖回」的實踐，這個實踐在日治時期的法院判決中被認為是「買賣婚」

的表徵，並否定其效力。相關資料與分析可見陳昭如（註 51），頁 53-54、130-131。日治法院判決

中對於贖身銀的態度，體現的是對於人口販賣的敏感，同時也是將婚姻浪漫化的結果；在這樣的思

考脈絡下便可以理解，法院何以認定該條約定違反公序良俗。然而也必須注意的是，法院在本案中

不准雙方以此理由離婚，其實沒有產生積極改變、削弱買賣婚的力量。 
68 不詳，為不景氣起離婚，台灣日日新報，1915 年 7 月 25 日 6 版；嘉義記者，嘉義の民調 離婚

が激增した，台灣日日新報，1917 年 3 月 20 日 7 版。 
69 當時的知識青年家境普遍較高，而報導中則直指，因為不景氣而離婚的以「中流以下」為主。

不詳（註 68）、嘉義記者（註 68）。 
70 臨時台灣旧慣調查会編（註 58），頁 407。 
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權力，才能有協商的權利。 

    在法院以外，舊慣的實踐也成為統治者抽象化規範的基礎之一。1909

年舊慣調查會增設法案起草部門便強化了舊慣調查的意義，不僅是為了

解殖民地風俗，更是要以之建立法規範。1911 年的《台灣親族相續令第

一草案》中，第 66 條要求：「妻對夫負同居義務」。而妻棄夫逃走時，則

有兩種不同的法律效果──第 70 條規定夫可以將妻嫁賣；第 82 條則規定

夫可與妻離婚71。從各條文上方所對應的《臺灣私法第二回》之頁數，可

以知道第一版的草案來自於當時日本殖民者對於台灣習慣的調查與理解；

更進一步，這些規範除了脫胎自台灣私法外，更是在很大程度上參考了

清朝律法的規範。相較於原本的規範，在日本統治者所訂定的規範中，

刑法、民法被明確的區分開來，原本的身體刑因此在第一版草案中消失

了；「同居義務」的概念，也在此時從各個紛雜的規範中抽象化出來，成

為一個婚姻中的基本權利義務。 

    臨時舊慣調查會在第一草案的基礎上，復參考了各國立法例，於 1912

年制定《臺灣親族相續令第二草案》72。這個草案版本中，同居義務的規

範與 1906 年開始施行的明治民法已十分相似。除了第 77 條要求妻與夫

同居外，也規定夫應使妻同居，第 78 條更清楚的指出，夫妻共同生活相

關事項應由夫決定；第 83 條則規定夫妻的婚姻住所約定應以書面為之。

違反同居義務的效果在此版本中，也從原本的從夫嫁賣、由夫提起離婚，

統一為夫妻之一方在他方惡意遺棄時可提起離婚之訴73。在本次修正中，

第 77 條同居義務的規範，已完全與明治民法相同，於理由中，則可見其

認為這本來就是台灣舊慣的內容，第二項所加入的「夫應使妻同居」只

                                                       
71 臨時台灣舊慣調查會編，台灣親族相續令，頁 14-15、18（1911 年）。 
72 臨時台灣舊慣調查會編（註 71），前言。第二草案主要參考中國、日本、法國、德國、瑞士等立

法例，此外，須說明的是臨時臺灣舊慣調查會所刊行的草案版本為已經第一次審查會議通過者，而

非原始版本。 
73 此一仿照明治民法的修改，主要是為了削減夫妻間不平等的狀況。見臨時台灣舊慣調查會編，

臺灣親族相續令第二草案，頁 109（1912 年）。 
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是在說明夫亦負相同之同居義務。單就條文本身並不清楚第 83 條何以規

定夫妻婚姻住所之約定須以書面為之，然就第二草案的立法說明可見，

本條規範意旨在於適應清末臺灣的招贅婚及寡婦招夫的婚姻型態74。從舊

慣調查成果及現存的清治台灣檔案中，在日治之前的台灣，便已經習慣

簽訂「招婚書」，即在一定程度上是將既有習慣「明文化」。配合此條而

來的，則是第 78 條所規範的「常態婚姻」下的婚姻樣貌──生活大小事

由夫決定。舊慣調查委員會甚至在本條說明中直指「夫唱婦隨乃中國道

德觀念，故從住所指定到家庭計畫方向等其他與共同生活相關一切事項，

皆由夫定妻隨。」75值得注意的是，儘管在理由中特別強調此為適應中國

傳統道德所訂，在參照部分仍然列出了德國、瑞士立法例；在此一關照

之下，夫權之興盛不獨中國／臺灣如此，歐洲亦然，惟「仿效先進國家

立法例」似乎並非本草案中增列此條之主要原因，外國立法例的作用，

或許因此而與往後常見的單純仿效仍有所別。 

  在 1914 年的第三草案中，第 77 條及第 105 條的規定未變、第 83 條

的規定也僅有句子編排的差異，但令人驚訝的，其中最強調「舊慣」精

神的第 78 條規定卻被刪除了。翻閱第二草案的第一、二讀會會議紀錄，

可以看到在第一次討論中，本條並未更動；第二次討論中，則由起草委

員岡松參太郎直接提出刪除的修正76。歷次會議紀錄呈現，在會議中可以

獲得討論時間的，往往是原則性的問題或者本島特別慣習──養媳、招婿、

買賣妻兒等。我們或許可以如此推論：夫唱婦隨雖然在第二草案中被指

                                                       
74 臨時台灣舊慣調查會編（註 73），頁 89-90。也因為這樣的規範意旨，該條中所要求書面約定的

事項上有妻子親屬或妻子的前夫親屬的扶養義務等。 
75 臨時台灣舊慣調查會編（註 73），頁 86。值得一提的是，臺灣親族相續令草案的起草者認為夫

唱婦隨乃中國傳統，然而同一時期，中國的《婦女雜誌》上對於日本婦女生活狀況的介紹則認為日

本婦女的地位極低，「做妻的呢，完全沒有獨立的人格，和未成年的時候一樣的沒有能力，統在夫

權的保護監督之下。」這樣的評論與草案中的說明，顯示出當時的中國與日本對於對方的理解都是

「欠缺男女平等」，此外，也在一定程度上指出了日本作為台灣殖民統治者，認為自己可以帶來現

代化的同時，缺乏對於自身文化的反思。見 Y.D.，日本婦女狀況，婦女雜誌，7 卷 1 號，頁 15（1921
年）。 
76 臨時台灣舊慣調查會編，法案審查會第五回會議議事錄，頁 62（1914 年）。 
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認為本島慣習，但卻在一定程度上也符合當時日本的傳統價值，因此不

會引起特別關注。此一條文的改變也可說違反「舊慣立法」精神而反映

出同化主義逐漸興起的趨勢；從另一角度審視，則說明了舊慣立法這個

概念中所蘊含的弔詭及不確定──舊慣立法政策嘗試整理台灣本地舊有

的習慣，並以西式法律規範外框容納調查結果中所呈現的舊慣內涵，其

中必須進一步思考的是，這些「傳統」如何被建構？這些調查報告中所

記載的「傳統」又是否再一次依據其實質內容被篩選？這些問題，在下

一階段的討論中，將有更清楚的答案。 

 

二、現實中的婚姻、同居義務與男女平等 

    陳昭如曾將日治時期以 1923 年為界分為前後兩期，詳細整理了日治

時期的離婚相關規範。在其研究中可以看見在司法實務的操作下，法院

在離婚裁判中對舊慣的曖昧態度──如日治法院雖然傾向將婚姻中有關

金錢的部分認定為買賣的象徵，而否定其正當性，卻始終未真正否認妾

制。「舊慣」在司法體系的操作下往往被改變、轉化，而實際上納入了日

本民法的內涵77。單從與同居義務相關的判例看來，在同居義務規範下，

「一方離家使夫妻分居，必須要有正當事由支持」是相當穩定的見解。

大正 12 年上民第 38 號中，法院認為須有正當事由才能分居，否則即構

成惡意遺棄。那麼何謂正當事由呢？從法院判決我們或許得以略窺一二。

昭和 6 年上民第 371 號中，妻主張其因夫不能性交而離家出走，證人則

證稱在夫妻分居期間夫使其他女子懷孕；法院因此認為妻受重大侮辱，

且其分居有正當事由，夫不可請求妻履行同居義務。昭和 11 年上民第 56

號判決中，夫在妻住院期間未曾聞問，也不願為其支付醫療費用，妻因

此在出院後返回娘家居住，並起訴主張夫惡意遺棄而請求離婚。法院雖

                                                       
77 陳昭如（註 51），頁 123-131、158-159、164-166。 
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然沒有說明本案中夫妻雙方分居是否有正當理由，而著重論證「惡意」，

然其最終認定在此情況下妻無法期待夫歡迎自己回家，因此構成惡意遺

棄，准許其離婚請求。由此，仍能看出在此情況下的分居是有正當事由

的。同居義務的內涵與夫妻間扶養義務間的關聯，則暗示夫妻共營生活

的婚姻制度基本預設78。 

在舊慣立法已趨沉寂後才開始發行的台灣民報，雖因時間差而無法

突顯社會力量與立法之間的互動關係，然其中對於婚姻自由的呼喚與嚮

往，仍清楚呈現當時青年對於婦女解放的主張，也仍能在一定程度上回

應法院判決所呈現出的婚姻及同居義務樣貌79。既有研究指出，日治台灣

的婦女解放運動與日本、中國的婦女運動有著密切關聯，台灣留學生更

扮演了重要的中介角色80。值得注意的是，儘管台灣的婦女運動在時序上

來說，的確受到日本、中國婦女運動的刺激，然而台灣的政治處境使得

婦女運動著重的議題與其他地區的婦女運動有所不同。殖民體制下不論

男女，台灣人都沒有投票權，使得參政權利成為殖民體制的問題81；內台

的教育體制、機會差距，也同樣使得性別間的差距受到掩蓋82。婚姻家庭

制度的改革相較於日本、中國，更在台灣的婦女運動中占有重要地位，

而相對於中國對於自由戀愛、自由婚姻的持續鼓吹，台灣的論述不但包

含廣泛的自由婚戀，也有對破除聘金制度的討論；這樣的議題轉向凸顯

出日治台灣婦女解放言論中將性別與階級議題結合的特點83。 

                                                       
78 參考姉齒松平（註 50），頁 113-114。 
79 在台灣民報發行之前，本島人的相關言論記載有限，如辯護士協會所舉行的座談會，雖有台灣

辯護士參與，但對於婚姻自由的問題討論並不多，而著重於妾、童養媳等問題。參考台北辯護士會

編，親族相續祭祀公業關立法就全島座談會（1938 年）。 
80 楊翠，日據時期台灣婦女解放運動──以《台灣民報》為分析場域（1920-1932），頁 132-167（1993
年）。 
81 必須提醒的是，與其說參政權的爭取是對抗殖民主義的，不如說是一個父權、種族及殖民主義

交織的狀況，需要同時被意識到及反省。當時的女性主義者注意到了這個現象，但也可以同時看到

台灣議會設置請願運動如何排除了女性參政權的爭取。見陳昭如（註 38），頁 200。 
82 楊翠（註 80），頁 132-167。 
83 楊翠（註 80），頁 200-202。 
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在這樣的理解下，日治台灣的同居義務，便應有不同的實踐樣貌與

意義。我將同居義務相關的實踐分為兩個層次，分別是正式法律場域中

同居義務規範實踐及正式法律場域之外的抵抗。目前可見的日治台灣判

決中，不僅有女性利用法律（消極）抵抗同居義務（應訴時抗辯有分居

事由）的例子，也有妻子以丈夫不履行同居義務請求離婚，並獲法院認

定為丈夫「遺棄」，因此成功脫離婚姻關係84。在規範實踐上，同居義務

因而不是單純地被以現實行動反抗，更透過操作法律，成為女人離開婚

姻的一條途徑。然而必須指出的是，在這些表明夫妻雙方有同居義務並

認定夫遺棄妻構成離婚事由的八則判決中，僅有大正 7 年控第 237 號、

大正 11 年上民第 61 號兩則判決未指明為招贅婚。這樣的反抗因此仍然

是受到極大限制的。 

在規範之外的社會現實層面，當時的報章雜誌已經有逃妻、逃妾的

報導。這些已婚女性以「逃走」的方式來抵抗同居義務，同時也是選擇

以離家來脫離婚姻──法律形式上她們並未解除既有的婚姻關係，但在實

質上、真正日日夜夜面對的生活中離開了婚姻關係。女人的抵抗，因此

同時存在於正式法律場域內外的社會現實；可能利用同居義務，也可能

正面挑戰之。 

當時的台灣另外存在兩種近似於妻的女性身分──媳婦仔和妾。媳婦

仔與妻、妾相同，常以逃跑的方式抗拒與夫家同居；而在正式法律場域

內，她們也透過訴訟抵抗父權85。她們的抵抗在形式上因此是相近的，不

過在訴訟上，媳婦仔卻遲至 1918 年才有成功以不堪養家虐待而成功脫離

的案例。妻與媳婦仔同樣有著「從夫家居」的義務，然而從這點看來，

                                                       
84 明治 45 年控第 241 號、大正 1 年控民第 282 號、大正 6 年控第 230 號、大正 6 年控民第 198 號、

大正 7 年控第 87 號、大正 7 年控第 237 號、大正 11 年上民第 61 號、昭和 11 年上民第 56 號。 
85 有關媳婦仔在日本殖民下台灣的抵抗，參考 Chao-ju Chen, Sim-pua Under the Colonial Gaze: 
Gender, “Old Customs” and the Law in Taiwan under Japanese Imperialism, in GENDER AND LAW IN THE 

JAPANESE IMPERIUM 189 (Susan Bums & Barbara Brooks eds., 2011). 
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作為台灣特殊地方風俗的媳婦仔同時具有養女的身分，似乎在法院的觀

點下應受到比妻更多的限制。  

妾與妻間的交錯更加複雜。「丈夫納妾」在日治台灣的法院中，妻常

主張此「構成重大侮辱」以請求裁判離婚，然而法院卻始終未採納這樣

的主張86;夫在妻離家後與妾同居當然更不構成對妻子的重大侮辱87。值得

注意的是，在法院肯認妾之舊慣的司法實踐之下，我們沒有看到以丈夫

納妾主張妻子可不負同居義務的案例88。整體來說，司法實踐強化了妻子

的同居義務，也同時鞏固了正妻與夫的婚姻；相較之下，妾的婚姻則較

為自由。例如 1932 年前，有數個法院判決都認為妾可以不受限制地自由

離開夫89，而在 1932 年後法院雖曾認為妾制違反公序良俗，然其結論也

是承認妾可自由離婚90。法院對於正妻、妾兩種身分脫離婚姻關係的態度

差異，正說明了司法實踐對於舊慣的隱諱、曖昧篩選──雖然統治者間未

能取得完整共識廢止妾制91，但透過限縮妾的型態與開放妾離開婚姻關係，

仍能至少增加維繫此類關係的困難。 

 

第二項 民國中國立法者對於婚姻中同居的理解 

  前一項中，我考察了同居義務在日本殖民統治下的台灣以何種樣貌存在。

中華民國民法在 1945 年後施行於台，為了瞭解這套在後續歷史上影響台灣人

民生活的制度，本項中，我便嘗試回顧中華民國民法的形成脈絡，並進一步

討論其中價值觀的競逐與相互影響。 

                                                       
86 陳昭如（註 25），頁 33。 
87 大正 10 年上民第 77 號。 
88 昭和 6 年上民第 141 號判決的事實中，雖然夫有納妾，然而雙方所主張的重點仍然在於家暴，

法院最終也是以不堪同居之虐待為由准許雙方離婚。不過民國中國在案例需求下，由司法院作出通

案函釋認定妾既為裁判離婚事由，也是請求別居之正當理由，即便是在親屬編施行前所納之妾，妻

雖無法據以請求離婚，仍得以此請求別居。見院字第 770 號司法解釋。 
89 如：大正 8 年控民 853 號、大正 11 年上民 123 號、大正 11 年控民 774 號。 
90 大正 13 年控民第 300 號。 
91 陳昭如（註 51），頁 165-166。 
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一、立法背景：自由婚戀與男女平等 

    探討中華民國民法的形成歷史脈絡，其意義在於理解這部法典在制

定之初所蘊藏的價值觀。先行研究中，對於制度起源的探討相對侷限於

立法場域、狹義政治部門的運作92。然而正如本文於第一章中指出的，法

律史研究的貢獻之一，應該是看見過去未曾選擇的可能，也因此，當時

的輿論即使對正式立法場域沒有有力的影響，仍應被理解、討論。 

    1919 年五四運動後自由戀愛、自由結婚，乃至於自由離婚的思想，

更為廣泛地流行於知識青年間93。當時的婦女雜誌中，離婚、核心家庭的

概念成為熱門的討論話題之一，儘管支持的程度有別，仍必須承認以贊

成者為多94。然而在此思想潮流之下，有一點值得特別注意。儘管這些自

由思想流行於當時的知識青年之間，社會現實中絕大多數的婚姻仍是不

自由的95；甚至即使是這些少數的男男女女，其婚姻也往往非完全自由。

正因如此，一個在知識份子間相對普遍的狀況是：「與舊式妻子離婚，以

便依循新式的自由婚戀成家」。對於這種狀況，當時的女性如此認為：「現

代中國婦女，多或少，完全成了自由戀愛及自由結婚中的犧牲物：我攻

擊契約式的結婚制度，然而我也攻擊以男性為主體的中國婦女的自由戀

愛及自由結婚，因為在以中國男性為主體的自由戀愛及自由結婚裏，中

國女子完全做了被動的犧牲者。」96其所說明的是，這些鼓吹自由的言論

                                                       
92 盧孟宗，台灣民法婚姻制度的改革與變遷，國立臺灣大學社會學研究所碩士論文，頁 35-48（2005
年）。 
93 相關分析可見許慧琦，《婦女雜誌》所反映的自由離婚思想及其實踐──從性別差異談起，近代

中國婦女史研究，12 期，頁 69-114（2004 年）。 
94 關於核心家庭，如詹雁來，論住家在教育上宜以分居為必要，婦女雜誌，2 卷 1 號，頁 3-6（1916
年）。魏壽鏞，改良家庭問題之研究，婦女雜誌，2 卷 10 號，頁 11-13（1916 年）。婦女雜誌中除

了間或有離婚相關論著出現外，更將 1922 年出版的 8 卷 4 號訂為離婚問題專號。 
95 婦女雜誌幾乎各期都有各地婦女生活狀況的描述。除了貧困之外，這些思想的傳播與實踐當然

有其侷限。 
96 陳學昭，時代婦女，頁 4（1932 年）。本文中，作者認為法律在實踐上無法保障女人，而在舊道

德已被推翻的情況下，被男人拋棄的女人，處境更加艱難。因此，女子有經濟與職業上的基礎、能
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中，雖然往往同時主張男尊女卑的觀念必須打破，甚至指其為中國衰敗

之主因。然而也正宥於國族論述框架，這些討論中未必能確實認知、具

體指陳婚姻中各種面向的不平等。這種偏重自由而相對輕忽平等的論述

對於改變女性處境的意義，由此及報章雜誌上的相關討論所指出的舊式

妻子的處境97看來，便是有極大侷限的進步。換句話說，未拆解性別階序

而提倡戀愛、結婚自由化，此時真正被解放的實際上只有中國男人，中

國女人不但未被解放，更可能因此受到更多傷害。 

    在進步論述之外，我也注意到婦女雜誌中的文章儘管普遍支持婚姻

自由，許多文章仍然重視夫權98；甚至從婦女雜誌歷年來的版位安排，也

可以明顯看到性別分工的根深柢固。因此，即使婚姻、戀愛自由的論點

曾經成為一定的風潮，我們仍不宜將婚姻自由的論述當作當時社會中的

主流論述，或過度擴張其在促進性別平等──特別是透過法律保存性別平

等價值──上的效用。 

 

二、民法條文中的兩性平等 

    中華民國成立後，因為內戰及各地的殖民政權仍存在，中華民國民

法的制定過程一直不甚順利。1925 年，為了收回法權，中華民國政府再

次提出民法親屬編草案。其中與大清民律草案相較，夫妻間仍是由妻負

同居義務、夫負使妻與之同居的義務，甚且增加了夫對同居及其他共同

生活事務的控制權，妻子僅可以陳述意見或以行為實行協助。可以被理

                                                                                                                                                               
力才能真正求得幸福。 
97 這樣的主張除了奠基於陳學昭的這段文字外，也可以從婦女雜誌中對於鄭振壎先生婚姻的批評

文章以及後來對於「尊重女性的男子可否與自己的舊式妻子離婚？」問題的熱烈討論略知一二。其

中重要的論點是，從現實來說，舊式女子一旦「被離婚」，其社會、經濟處境都將十分悲慘，基於

「人道」、「尊重」，與其離婚便是不應該受贊同的。即使主張基於真正的「尊重」而應該與其離婚，

以免除婚姻成為買賣的狀況，也有論者主張一則必須使妻明白這層意義，而同意離婚；再則，前夫

必須以朋友的身分協助舊式前妻受教育、提高身分。見尊重女性的男子可否與自己不滿意的舊式妻

子離婚？，婦女雜誌，10 卷 10 期，頁 1582-1594（1924 年）。 
98 蔡靜媛，嫁之心得，婦女雜誌，1 卷 4 號，頁 33-34（1915 年）；希蘭，說家庭婦女之當然，婦

女雜誌，1 卷 5 號，頁 1-6（1915 年）。 
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解為在某個程度上有男女平等意義者，只有但書規定夫濫用職權致妻受

辱或受損害時，妻不需遵從之99。 

    在這樣更加細膩也更加鞏固性別差異階序的草案之外，十分矛盾的，

男女平等原則仍在政策指導上不斷被提起。1924 年，國民黨改組之後，

延續 1922 年的婦女委員會而在中央及省市黨部成立婦女部，目的為調查

各地婦女問題，並結合地方婦女團體進行婦女工作。1926 年初，國民黨

因已鞏固廣東基地，因此召開第二次全國代表大會以繼續推動革命。這

次會議中通過了婦女運動決議案，史料所載理由是當時的婦女運動越趨

激烈，反革命派也「向婦女群眾開始進攻」，因此必須更積極的將女性納

入「本黨」革命的隊伍中100。這份議案中對於從法律方面助進女權發展

的策略包括要求制訂男女平等的法律，並要求婚姻法必須依據結婚離婚

絕對自由的原則制定、保護被壓迫而逃婚的婦女101。值得注意的是，先

行研究指出，在這段期間中國民黨對婦運的重視乃來自於五四運動中所

呈現出來的群眾力量；與此相關的是，改組後的國民黨也同時重視中低

階層的組織動員102。1927 年國民政府成立法制局，開始立法工作。因為

宗法制度等而被視為舊社會象徵的親屬繼承法，在此時一反往常，成為

民法中優先考慮重新制定的部分。1928 年的親屬法草案總說明不但強調

親屬法之重要是「直接關係於個人終生之休戚」，並主張雖不能漠視國情

民俗，但仍應「以立法手段促進社會改善」103。值得注意的是，這份草

案雖然在提出後因為沒有立法機關而未立刻通過，但其所羅列之原則，

仍成為後續草案的重要參考。此草案說明中所提到的制定原則首要即為

                                                       
99 第 65 條：「夫須使妻同居，妻負與夫同居之義務。」、第 66 條：「（第一項）關於同居及其他共

同生活事物，由夫主持。但妻得陳述意見或以行為實行協助。（第二項）前項前段情形，如係夫濫

用職權，致妻受有污辱或損害之虞者，妻無遵從之義務。」司法行政部民法研究修正委員會編，中

華民國民法制定史料彙編（下），頁 257（1976 年）。 
100 司法行政部民法研究修正委員會編（註 99），頁 317。 
101 司法行政部民法研究修正委員會編（註 99），頁 318。 
102 游鑑明，中國國民黨改組後的婦女運動，國立臺灣師範大學歷史學報，18 期，頁 379（1990 年）。 
103 司法行政部民法研究修正委員會編（註 99），頁 338。 
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「承認男女平等」104。這裡的男女平等所指涉的，是要泯除「差別待遇」，

其中也特別舉出離婚條件在男女方寬嚴不一、夫權仍然存在的情形。這

個原則雖然有「合理範圍」的限制，不過至少，個別的條文中，對於夫

妻間同居義務的規範終於成為「互負同居義務」，但並未對住所或普遍的

同居事務的決定權另為規範105。同居義務從由妻單獨負擔到成為雙方共

同負擔的轉變，使得條文至少在表面上被中性化。然而受限於得見資料，

我們無法得知這樣的轉變如何而來；惟從這段時間國民黨對於男女平等

原則的重視，泯除差別待遇是符合其立法精神的修正。 

    在男女原則似乎越來越受到重視的同時，政策與具體法條規範間的

矛盾卻似乎只能算是稍微緩和，但其是否因此為女人爭取到更多「空間」？

國民黨中央政治會議在 1930 年 7 月訂出九點親屬編的基本原則106，簡言

之，其中雖沒有直接與同居義務相關者，但從中仍可看出核心家庭成為

親屬法預設的家庭樣貌，或者說，傳統上所認知以服制圖等規範的家族、

親屬制度被捨棄，而採用羅馬法計算107；雖未完全揚棄家制度，惟更加

強調「同居」團體的概念，並允許女性為家長108。以瑞士民法規範為夫

妻財產制的法定財產制，這雖然表示在中華民國民法的制定過程中，妻

子取得了擁有財產的權利，但在這份說明中仍然指出夫妻財產制須「便

於維持共同生活」，所以婚產、妻之帶入產仍以夫為主要管理人，妻只在

可代表雙方的範圍內有管理權109。基本原則確立後，1930 年送立法院的

民法起草委員會稿中規定，夫妻互負同居義務，妻以夫之住所為住所，

並另外規定居所由夫選定，例外情況為家庭生活費用之大部分由妻負擔

                                                       
104 司法行政部民法研究修正委員會編（註 99），頁 338。 
105 司法行政部民法研究修正委員會編（註 99），頁 355-356。 
106 司法行政部民法研究修正委員會編（註 99），頁 581-591。 
107 司法行政部民法研究修正委員會編（註 99），頁 583-584。 
108 司法行政部民法研究修正委員會編（註 99），頁 590-591。 
109 司法行政部民法研究修正委員會編（註 99），頁 590-591。 
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時，由妻選定110。裁判離婚中惡意遺棄事由的規範也有了小幅轉折，原

本規定只要在一定期間內皆可據以起訴的，到此版本中，則必須「在遺

棄狀態中」。似乎在一定程度上限縮了適用本事由請求裁判離婚之可能111。

當年年底通過的民法則規定夫妻互負同居義務，可例外免除；妻以夫之

住所為住所，贅夫則以妻之住所為住所，而未就居所另為規範；當一方

惡意遺棄他方在繼續狀態中時，他方得訴請離婚。將同居義務及夫妻住

所決定權明文化為婚姻的普通效力，其所反映出來的價值觀事實上呼應

了前述對於夫妻財產制的原則──透過將同居義務及夫妻住所決定權兩

者分離，同居義務在表面上中性化，成為夫、妻共負的婚姻義務。然而

在因為夫妻住所由夫決定，所以實質上法規範仍繼續鞏固從夫（家）居

的社會規範，看似中性的同居義務，事實上也成為「妻到夫家同居」的

義務。 

    1931 年司法行政部法規編查會的修正稿112儘管並未成為正式規範，

仍體現出行政部門對民法的不同意見。似乎暗示了民法條文的制定並不

代表著對於婚姻的完整共識。在其說明中羅列了幾點與民法規定不同之

處。一是，就婚姻效力而言，修正稿中認為 1930 年底所通過的民法規範

中「同居」所指涉的範圍太窄，其實際上應指涉互負「共同生活」的義

務。而共同生活的樣貌則是妻以夫之住所為住所、共同生活事務由夫決

定，但家務必須由妻親自處理。在此修正稿中，有相當清楚的要旨說明

規範精神；司法行政部認為，夫為一家之主、夫妻婚姻中是妻嫁入夫家，

                                                       
110 第 1002 條：「夫妻互負同居之義務。但有不能同居之正當理由者，不在此限。」第 1003 條：「妻

以夫之住所為住所。贅夫以妻之住所為住所。」第 1004 條：「夫妻之居所由夫選定。但家庭生活費

用之大部分，由妻負擔者，由妻選定。」第 1005 條：「（第一項）夫妻於日常家務，互為代理人。（第

二項）夫妻之一方濫用前項代理權時，他方得限制之。但不能對抗善意第三人。」司法行政部民法

研究修正委員會編（註 99），頁 606-607。目前的資料無法說明為何最終這樣的條文消失了，不過

至少由此可知，民法曾經有此一開啟翻轉性別分工細縫的可能。 
111 第 1054 條至第 1056 條內容參照。司法行政部民法研究修正委員會編（註 99），頁 614。 
112 這份修正稿來自司法行政部民法研究修正委員會編的《中華民國民法制定史料彙編（下）》中，

不過資料中並未註明這份修正稿的來龍去脈，而只有說明其完成時間。 
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故法律關係當以夫為主體，妻只是代理人。所以當夫妻意見不一致時，

以夫之意見為尊「乃自然之理」，並且認為此係夫之義務，為一般立法例

所採、也符合習慣，更不違反男女平等之原則。更進一步，其認為相對

於此義務，妻應負擔家務，不論是粗鄙的體力活或需要專業知識技能的

家務處理皆然；並因此，妻從事家務須為無償113。在裁判離婚事由上，

惡意遺棄他方於繼續狀態的規定仍被保留，惟此次修正中再次補進請求

權時效之規定114。 

 

三、男女平等與共同生活價值的拉扯 

    從以上各種不同修正版本中，可以看到夫妻間的同居義務對於立法

者來說是婚姻的基本預設，甚至「前提」──如果不住在一起何須結婚？

這一點從《民國繼續適用現行律民事部分條款》到 1931 年版本的修正稿

中提到的修正意旨中都可以得到映證115。至於為什麼由夫決定住哪，甚

至由夫享有其他共同生活相關事項的決定權，立法者原則上以傳統的家

庭價值觀為依歸，在在反映了傳統「男主外、女主內」的性別分工。然

而，令人困惑的是，如依前述，這部法案生成的過程中「男女平等」未

曾被摒棄，甚至在許多官方文件中不斷強調必須將此原則納入立法考量、

落實於現實中；參考同一時期的民法繼承篇立法過程中對於女兒繼承權

                                                       
113 見第 1041 條至第 1046 條之規定及其修正要旨。司法行政部民法研究修正委員會編（註 99），

頁 735-739。 
114 見第 1067 條第 4 款：「夫妻之一方，以他方有左列各款情形之一者，得向法院請求離婚：……
四 夫妻之一方，以惡意遺棄他方已逾一年，經催告而不回復婚姻上共同生活，或住所不明，無從

催告者。」及第 1069 條之規定及其修正要旨。司法行政部民法研究修正委員會編（註 99），頁

756-763。 
115 《民國繼續適用現行律民事部分條款》在出妻之條，以「七出」為主要的「離婚」事由，不過

也說明妻子或丈夫逃離家中時，可以成為離異之事由。當然，夫離家與妻離家的對待仍然不同。前

者的行為不會被處罰，後者則雖然可以「聽其離異」，仍需受刑罰。司法行政部民法研究修正委員

會編（註 99），頁 28。1931 年修正稿的說明可見前述。司法行政部民法研究修正委員會編（註 99），

頁 758-759。 
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的熱烈討論116，以及憲法上訂定婦女保障名額的先進立法117，男女平等

似乎並不只是空泛的立法口號，但一來這並不代表男女平等的價值觀在

此沒有限制。二來，這樣的立法原則與立法實質內容的差距可能肇因於

強調男女平等的決策固然包含了實現平等的理想──「平等」在當時多半

與女權相連，而女權又時常被與民權相提並論118，所以「平等」與革命

理想是可以相互連結的119──然而無可否認地，對國民黨來說也有爭取群

眾支持的意義：從前面所提到的設立婦女委員會、婦女部及婦女運動決

議案則可看出婦女群眾對國民黨的重要性。 

    除此之外，男女平等原則的政策方向與現在看來並不平等的民法規

範間的矛盾，說明了「男女平等」概念的模糊，也牽涉當時人們對於法

律的想像。對於立法者來說，家庭觀念雖可改造，但不可消除，性別階

序則可說是無可動搖的價值觀──不僅有現實中的教育等資源落差支持

男性成為家庭中的決策者，這樣的性別分工安排也是中國傳統文化所有、

民間普遍接受並實踐，甚至具有普世價值，亦為各國立法例所接受。在

此理解下，中國傳統獲得了普同性的支持，而更加難以撼動。 

    因此，「性別分工」不是不平等，而是事理之必然，或者是不得不為

的理性選擇。例如 1930 年送進立法院的草案抽取了性別分工結構中的一

部份邏輯──經濟能力，進而得出「以家庭生活的費用負擔作為家庭事務

決策權歸屬」的判斷標準。這種服膺以經濟力衡量權力分配的判斷標準，

因為不是直接以性別為考量，故看似不再維繫傳統夫權而合乎男女平等

的原則。然而實際上立法者不但缺乏實質平等的思考，甚至無法滿足形

                                                       
116 司法行政部民法研究修正委員會編（註 99），頁 317-332。 
117 陳昭如，改寫男人的憲法：從平等條款、婦女憲章到釋憲運動的婦運憲法動員，政治科學論叢，

52 期，頁 49-60（2012 年）。 
118 胡漢民，怎樣使全部婦女能行使女權，收於：中國國民黨中央委員會黨史委員會編，胡漢民先

生文集（四），頁 1187（1978 年）。 
119 只是必須注意到這樣的連結之下仍有其限制。身為革命派的男人並不覺得自己如同皇帝、軍閥

一般壓迫女人，而認為雖然男女仍然不平等，但在民法制定後女人已經有權利，重點應為教育女性

使其有能力行使其權利。胡漢民（註 118），頁 1187。 
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式平等的要求，因其否認了婚姻中夫妻雙方平等、共同決策各種事項的

可能，也忽略了現實中的不平等──通常情況下妻子是否被允許、被給予

足夠的就業機會？更甚者，當妻子尚且被要求親自操持家務時，其是否

便必須付出加倍的時間勞力，另外尋覓工作才有可能負擔同居費用而取

得住所決定權？立法者雖然認為法律是用以改革社會的利器，但何時可

以做為武器卻是高度選擇性的──從本例看來，法律被認為是改革民主體

制的武器、打破家族制度的手段，但卻未被用作是轉化男女不平等社會

慣習的方法。 

    從上述 1945 年前中國與日本帝國的殖民地法規範的變遷，可以看到

幾個有趣的對照與異同。首先，作為積極西化的兩個政權，在法規範的

制定上都重視參考外國立法例；但須注意的是，雙方也都認為特別在親

屬法的領域，必須維持「傳統」。因此，立法或適用法律的工作，不但在

於想像、擘劃一個法體系，在此前還須以舊慣調查或觀察清律來「定義

傳統」──傳統在此意義上，便不是被發現，而是被創造的。在調和現代

化法律形式、概念與傳統慣習間，同居義務從原本隱藏在離婚相關規範

中的地位，被獨立提出成婚姻的效果，也因此，婚姻中「何處為家」也

成為規範中的一部份；由此看來，現代化後的法律，對於人民生活的規

範密度更高了。同時，儘管丈夫在婚姻中的各種權力確實被更加具體的

寫入法典之中，我們也可以看到離婚權利不論在中華民國民法，或者日

治台灣的親族相續令草案、司法實踐中，都不再將行動者侷限於官府與

夫，而開放了妻使用此一法律制度的可能。法律的現代化將同居義務明

文，親密關係的想像因此有了一個國家公權力所介入的模範版本，並且

在夫妻住所交由夫決定的規範配合之下，等於是以國家權力確認了原本

曖昧而相對有彈性的社會規範。如此看來，同居義務固著於條文對性別

平等可說是退多於進，但在離婚權利的發展上，對於女人來說，的確開
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啟了藉由主張丈夫遺棄來反抗婚姻的可能路徑。 

    比對兩方的立法進程，官方是否將「平等」作為立法原則則是另一

個值得觀察的重點。相較於國民黨政府從黨內政策到民法立法原則皆不

時提及「男女平等」的重要性，加以當時知識界對於平等、自由的追求，

對於價值觀的改造似乎較為積極、堅定。日本殖民統治下的台灣，在是

否保留舊慣或習慣的論爭中，殖民地菁英儘管相對而言具有平等的觀點，

然其主張並非毫無限制120，也鮮有特別標舉性別的情形；日本政權則一

方面認為殖民地的落後習慣需要改造、另一方面擔心不適合的法律有礙

殖民地的社會安定，而對統治政策持續有所爭論。儘管中國與日本殖民

台灣在表面上有著相當不同的態度──或者說，在立法討論中有不同的爭

執重點──最終所展現出來的同居義務規範風貌卻是十分相似的。這或許

與雙方都認為仍須維護傳統價值相關，而其重要原因之一則是鞏固政權、

便利統治。不過可以注意的是，日本作為台灣的殖民政權，尊重傳統的

意義主要在於便利統治，中華民國則是建立新國家，比之殖民政權，似

乎更重視文化傳承的意義。這樣不同的動機，或許正是同居義務與性別

平等在日本殖民台灣、中華民國民法立法中呈現如上樣貌的原因。因為

維持傳統的工具性，日治台灣的規範是否尊重舊慣或習慣就成為一個不

穩定的原則：儘管在日本統治期間規範涉及本島人間親屬繼承事項的始

終為舊慣或習慣而非日本內地民法，卻也無從否認在 1933 年後同化主義

在司法實踐上逐漸取得優勢的狀況；在中華民國方面，則展現在立法原

則中強調男女平等的同時，卻在條文規範中仍大致維持了傳統的夫權架

構的矛盾。 

                                                       
120 另須注意，殖民地菁英所主張的保留舊慣仍多是在不違反公序良俗的前提之下，而其支持舊慣

的理由除了符合民情外，則是因為比之日本民法更符合西方法的原則，如平等。因此即使是文化相

對主義的支持者，也未完全否定近代西方法的進步性，更可能進一步利用這樣的論述來加強自己主

張的正當性。相關分析見陳昭如，法律東方主義陰影下的近代化：試論台灣繼承法史的性別政治，

台灣社會研究季刊，72 期，頁 112-116（2008 年）。 
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    在立法面向上產出內容相似的規範之外，同居義務的司法實踐在日

治台灣與民國中國，也有著相似卻不完全相同的樣貌。兩個司法體系同

樣認定婚姻中存在同居義務，僅在有正當事由時可加以免除，配合裁判

離婚的實踐，同居義務成為一把雙面刃──妻子得藉以離開婚姻、丈夫得

藉以強留婚姻。儘管先行研究指出，日治台灣目前可見的判決彙編中，

主要由妻提出離婚請求，在此情況下，則同居義務似乎更常被用以作為

女性離開婚姻的途徑121。然而我們亦須注意到，在妻子不論透過明文法

或司法實踐而擁有權利後，在同居義務的限制之下，能夠藉此請求離婚

的人數有限，在住所決定上更反映出嫁娶婚與招贅婚中夫妻的權力關係

不同──嫁娶婚中的夫所享有的權力地位並非招贅婚姻內的妻所能比擬。

是故，其所面對的仍是一個父權運作的司法體系，權利不是實現性別平

等的完整解答。 

 

第二節 司法實踐與新女性主義眼中的同居義務（1945-1984） 

     本節將試圖描繪 1945 年中華民國在臺灣施行後，至 1985 年民法修正前的同

居義務圖像。中華民國民法從 1945 年施行於台灣後，歷經了漫長的四十年，才進

行第一次修正。上一節中，本文已嘗試藉由耙梳、整理史料來說明立法者的意旨，

以及這部民法立法時所帶有的意識形態。然而，正如同憲法理論中的「活的憲法」

（the living constitution）所指稱的，憲法的意涵隨著時間、社會價值觀而變動，民

法的解釋亦然；甚至，民法的解釋變動，可能更為容易而幽微。法院中對於法律

的解釋、適用，在此脈絡下顯得重要，而法律如何影響人民的生活，也由此可見

一斑。因此，在本節中，我主要使用了法院判決、司法院解釋及報章雜誌、女性作

家的書寫、女性主義者的倡議等媒體資訊作為分析對象。行政函示雖然也是人們

動員法律、挑戰法律的方式，但是在政府機關檔案查詢系統中以「分居」、「同居」

                                                       
121 陳昭如（註 51），頁 174。 
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與婚姻或夫妻作為關鍵字查詢所得的檔案中，卻沒有人民請願──不論是要求修改

夫妻住所規範、解除同居義務或以分居條款放寬或限縮離婚要件等皆然。由此看

來，過往人們不傾向使用行政機關解釋、陳情等方式來改變法律的內涵，儘管這

並不代表人們對於同居義務、夫妻住所指定權的規範全盤接受，但無可否認地，

這樣的抵抗行動確實相對低調、稀少122。 

    行文結構上，我將這個階段的討論分為兩個主要領域，一是同居義務作為「共

營生活的義務」，其反映出的毋寧是婚姻的整體樣貌，因此在這部分，我也引入當

時女性對於婚姻的討論。第二個主要的討論範圍則劃定為同居義務在訴訟上的意

義轉變。惡意遺棄在離婚訴訟中的判斷重點之一在於「惡意」的主觀要件，判例

原本多認定須個案判斷，然在釋字第 18 號解釋之後，履行同居之訴勝訴判決便逐

漸轉為在以惡意遺棄請求裁判離婚的時候，用以證明他方「惡意」的證據之一。

本文除了指出這樣的司法實踐轉變外，也嘗試發掘當時對於這類司法實踐的批

判。 

 

第一項 共營生活的義務與對婚姻的想像 

    民法第 1001 條的同居義務本即設有例外規定，當有正當理由時，可免除

同居義務。此看似理所當然、十分容易合理化的規定，實際操作上卻因為蘊

含了十分寬廣的判斷空間，而往往需要再進行法律解釋，而這樣的解釋寬嚴

才是法律規範的真正形貌，更是人們型塑法律意義的施力點；也因為這樣的

特性，使得此一規範的實際內涵相對不穩定。觀察最高法院在 1985 年民法親

屬編修正前所做出的相關判例，可以看見同居義務的實踐除了履行同居義務

之訴外，也與裁判離婚事由中的惡意遺棄他方於狀態中相關，更甚者，不堪

同居之虐待也實際上暗示了法官對於同居生活的想像與該義務的強度。 

                                                       
122 本章第三節第四項我回顧了 1985 年民法親屬編修正前的抵抗行動，與從母姓運動相較之下，請

願、陳情、申請解釋等嘗試改變法律的行動確實較少，我認為這關乎議題本身關涉的價值觀（如：

宗挑繼承、人口政策）與可能動員的資源（如：從母姓的支持者也包括只有女兒的男性）等各種不

同因素。 
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    中華民國法院在 1945 年前做成的判決中，被選為判例的部分一直對現在

的法院實踐有一定的影響力123。同居義務的內涵，可以觀察兩種判決：請求

履行同居義務之判決及主張惡意遺棄在狀態中的離婚判決。 

    現存紀錄中第一個與同居義務相關的判例是最高法院 17 年上字第 28 號，

本號判例認為「夫妻間雖有同居之義務，但有不堪同居之事實，經雙方同意

分別居住，亦非法所不許。」這樣的判決內容似乎是在條文文字之外增加了

「雙方同意」的要件，不過在後續的判例與司法解釋中未再提及。1976 年 12

月，最高法院因對司法院院字 770 號解釋有疑義而聲請大法官解釋，大法官

遂作成釋字第 147 號解釋。該號解釋中補充了院字 770 號解釋之意旨，明確

否定人民擁有請求別居的權利，並確認請求別居只是可以用以抗辯的事由124，

使得後續實務見解中只能允許分居作為和解內容，而非當事人得請求的權利

125。 

    那麼，什麼樣的事實可以成為配偶抗辯別居有正當理由的基礎呢？判例

及司法解釋中，直接被認定為不能同居正當理由包括不堪同居之虐待126、納

妾127等；而缺乏常識128、妻子矢志為尼129、妻子將其特有財產攜回母家130、

贅夫每月返家為父耕作131則不屬之。被認為是分居正當事由的兩種情況，同

                                                       
123 中華民國法體系下的判例制度，在 1932 年起就有法院組織法規範、授權，大法官釋字第 154、

374 號解釋中也曾間接承認判例的拘束力。因此，儘管本文以下引用之判例、決議等部分並非 1945
年中華民國民法施行後才作成，然而其在臺灣法體系之下，仍然對於法院判決認定具有一定影響力。

吳從周，在訪民事判例之拘束力難題──兼論最高法院決議與判例之互動及其效力，法官協會雜誌，

13 期，頁 71-74（2011 年）。 
124 不過，在學說上，有部分學者主張別居應該有積極的請求權，才能使其實際上發生作用。戴炎

輝，中國親屬法，頁 196-197（1978 年）。 
125 台灣高等法院暨所屬法院 70 年度法律座談會  民事類第 20 號，（70）廳民一字第 0649 號，1981
年 9 月 4 日。 
126 如：最高法院 18 年上字第 2129 號民事判例、最高法院 29 年上字第 254 號民事判例。 
127 如：最高法院 23 年上字第 1061 號民事判例、最高法院 41 年台上字第 921 號民事判例。釋字第

147 號解釋中，大法官認為丈夫納妾的情況可以構成同居義務中的例外情況──大老婆可以此為不

履行同居義務的正當事由。這則解釋雖然因為增加了一個不履行此一義務的事由，而至少在一定程

度上看似弱化了同居義務的強度，然而是否真的如此，不無疑問。 
128 最高法院 29 年上字第 916 號民事判例。 
129 司法院院字第 1878 號解釋。 
130 最高法院 33 年上字第 6344 號民事判例。 
131 最高法院 33 年上字第 948 號民事判例。 
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時也構成離婚事由。不堪同居之虐待為裁判離婚事由，在最高法院 18 年上字

第 2641 號民事判例中，法院認為，同居之家屬虐待，亦可構成不堪同居之正

當事由。此一判例實際上反映了中國傳統文化下，不僅是「從夫居」更是「從

夫家居」的社會現實，也呼應了本章第一節第一項中所提及之對於「核心家

庭」的呼籲與嚮往。納妾儘管在日本殖民下的台灣司法實踐中，始終沒有被

肯認為對妻之重大侮辱，進而構成離婚事由；然而在中華民國的司法體系下

則構成通姦132。相較之下，不被認定為分居正當事由的狀況則可能與裁判離

婚事由相關但未達其程度（缺乏常識非重大精神病也未達構成不治惡疾的程

度）。矢志為尼則被認為雖屬宗教自由的一部份，但不能免除其在婚姻中的義

務，而仍須與夫同居。妻將特有財產攜回母家也非夫得拒絕同居的原因，則

在於這是夫妻財產制下所保障的權利；贅夫因其父失明而每月返家三、五日

協助耕作，也被認為尚在合理範圍內，屬於正當事由而不得將之認定為遺棄。 

從以上判例內容，法院對於不能同居的正當事由認定雖然似乎不以裁判

離婚事由為限，然若該事由與裁判離婚事由之一相關，則法院傾向藉由判斷

其程度是否已該當裁判離婚事由來決定是否可被用以抗辯同居義務。顯示出

法院的認定中同居義務與婚姻間仍有相對堅強的連結，原則上僅在婚姻足使

破裂時才有分居的正當事由133。而在這些可以相對簡單分類的見解之外，我

也發現部分判決內容中顯示出同居義務內涵的多樣性。 

    惡意遺棄在司法實務上明顯的具有兩層意義──同居義務與扶養義務。例

如在最高法院 39 年台上字第 415 號民事判例中，妻子因住家環境差、欠缺衣

食，且夫曾奪其衣物以供賭博而起訴主張惡意遺棄及不堪同居之虐待。然而

法院認為：因家貧而無法令妻子衣食無虞，「究與無正當理由不支付家庭生活

費用者有別，自難指為惡意遺棄」。由此看來，「同居」的內涵的確不僅在單

                                                       
132 最高法院 22 年再字第 5 號民事判例。須注意妾的地位在特殊狀況下另有討論，見本節第二項對

院字第 770 號解釋之討論。 
133 例外狀況則如 1932 年院字第 770 號解釋中對於離婚事由及分居事由的區辨。相關討論詳見本節

第二項的討論。 
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純的「共同居住」，而在「共同經營生活」；因此，當雙方不同居一個屋簷下，

也可能透過扶養等方式彰顯出「共同生活」的婚姻內涵。這樣的解釋除了符

合 1931 年的修正稿中所指之「婚姻上共同生活所應有者，凡節操、互助扶養、

治療，與夫履行婚姻上之給付，悉包括之」134也在某個程度上擴張了同居義

務的意義並確認了夫的養家義務與妻的依賴性。 

    最高法院 52 年台上字第 374 號民事裁判認為「若夫妻僅形式上同居一屋，

但實際上無正當理由，分室而居者，仍不能謂已盡同居之義務。」夫妻共營

生活的意義、範圍到底為何，的確是模糊的。我們可以想像夫妻雖然同住一

個屋簷下，但彼此經濟獨立；似乎也可以想像，夫妻同住、共有部分財產，

卻沒有性生活；當然，共有部分財產、互相扶持，卻不住一處的情況，也是

可能存在的。同居義務的概念在此成為不同詮釋的競逐之地，而此更牽涉到

人們對於婚姻的不同想像。此外，此方面對於同居義務的認定，也可能影響

夫妻間是否可成立強姦罪之論證。法學者間對此的討論，似乎傾向認為性交

也屬於同居義務之內涵135，或者，同居義務至少也應該包含貞操義務136。不

獨如此，刑法實務上，也基本上認為夫妻間行房是天經地義，而無成立強姦

之餘地。這類案件因為大多根本未經起訴，難從判決查詢系統中得到資料，

惟，1982 年 10 月份的法律座談會中，雲林地檢署針對成年男女未婚同居，

男方「求歡」被拒後「強行姦淫」女方，此是否構成強姦罪的問題回答，可

使我們略窺一二。回答此問題的甲乙兩說中，雖然最終對於是否構成強姦罪

之答案不同，有趣的是，我們也可以說兩者所根據的推論基礎其實相同：甲

說認為「婚姻關係存續中，夫妻互負同居義務，夫對妻有請求性交的權利，

故通說均認為夫對妻有強行姦淫行為，並不構成強姦罪」；乙說則主張「甲男

與乙女同居，乙女含有承諾甲男與之發生性關係之意思」。這其實都顯示出司

                                                       
134 司法行政部民法研究修正委員會編（註 99），頁 735。 
135 如史尚寬，親屬法論，頁 264（1974 年）。 
136 戴炎輝（註 124），頁 116。 
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法實務將性交當成男女或夫妻同居一處、共營生活的一部份137。 

    司法實踐中的同居義務在仔細檢視之下，可以看見從夫家居、要求妻服

從的痕跡，而女人又是如何看待必須住在一起的婚姻呢？1985 年前，在官方

婦運之外，台灣社會中的若干女作家，她們雖然因為國民黨在台推動的中文

書寫而多為外省籍138，並由於寫作的教育門檻而多半來自中上階層；惟無可

否認的，她們在當時的台灣社會有一定的發言空間，也關心各種不同的「婦

女議題」。這些作家在她們的作品中呈現出當代女性在事業與家庭間的擺盪與

痛苦；鍾梅音的文章中如此描述這種掙扎：「聰明由大門走進來，幸福由窗口

飛出去」139，她似乎認為這是無從解決的，對於男女不平等的現實，也沒有

多加著墨。然而，羅蘭在〈寄給夢想〉卻以「擁有一間山中小屋」來嘗試創

造一個出走的空間，儘管最終的結局也顯現出了悲觀──家恰如自己的蝸牛殼，

而丈夫小孩是自己的影子，不論是家屋或者家人，都是無從逃開的牽絆140。

這些寫作呈現出的是職場與家庭的兩難困境，也說明對女人而言，婚姻是自

由的墳墓──不但心靈與生活空間皆然，而且兩者彼此緊緊扣連。另外值得注

意的是，「擁有一間山中小屋」的說法，不但說明了心境，也點出了夫妻分居

的物質條件門檻。 

    這樣的寫作方向，在專欄作家出現後，可以說在批判上更往前推進了一

                                                       
137 這部分當然還有進一步延伸的空間：當同居義務包含了性交的義務時，這其實說明，在婚姻關

係存續中，妻子（女人）的性是屬於丈夫（男人）的。這一方面是婚姻中包藏性別階層的例證，另

一方面更可用以說明通姦罪存在於刑法上的意義──確認妻子的性只屬於丈夫。惟此部分的延伸討

論，並非本文主要的討論範疇，有待其他研究更進一步探索。1982 年 10 月法務部（71）法檢（二）

字第 1932 號。 
138 必須說明的是，當時台灣文壇中並非沒有本省籍女作家的身影，只是其作品內容較少著墨於婚

姻家庭，而多以鄉土為重心。此外，本文對於女作家的討論仍聚焦在與新女性主義為盟友的薇薇夫

人與丹扉上。有關本省女作家的作品中「家」的討論，可參考黃慧芬，七○年代台籍女作家鄉土散

文研究──以邱秀芷、劉靜娟、謝霜天、季季、白慈飄、心岱為例，國立臺北教育大學人文藝術學

院臺灣文化研究所碩士論文（2011 年）。 
139 鐘梅音，聰明之累，摘星文選，頁 4（1966 年）。 
140 羅蘭，寄給夢想，收於：夏祖麗編，她們的世界：當代中國女作家及作品，頁 327-332（1973
年）。有趣的是，羅蘭認為無從實現的山居夢想，在數十年後，的確成為一群中上階層女性的生活

型態；而羅蘭在文章中指出這種「逃」所蘊含的矛盾、困難也都在她們的生活中隱隱浮現。見陳雅

蓮（註 11）。 
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步。先行研究中對於這個階段的研究，多半將專欄作家與新女性主義相連──

她們與新女性主義間是盟友，但在性別議題上未必觀點一致141。丹扉、薇薇

夫人同為外省籍女作家，在 1960 年代開始為報章雜誌的專欄寫作。她們的寫

作專注於專欄文章發表，文風更加親近普羅大眾，也因為專欄性質、識字率

增加等因素142，而更能與讀者密切互動，並進而強化了其文章「貼近生活」、

「幽默」的特色。先行研究指出，1960 年代專欄女作家的「女性專家論述」

肇因於社會轉型變遷之下，女性面臨與母輩相似卻不完全相同的生活環境，

女性經驗無法順利傳承143。在可得的資料中，兩者對於男女平等、夫妻關係

的著墨並不少，不過，若仔細觀察文章內容對於平等的主張以及對於現實的

態度，便可以發現其中不同之處。 

    薇薇夫人的文集中，對於家庭主婦應有之角色、可以如何豐富自己的生

活著墨甚多，在這樣的論調之下，薇薇夫人運用一種「專家身分」，所推廣的

毋寧是一種「改良版的賢妻良母」──已婚女人作家庭主婦是很好的，應該適

度地追求自己的生活，偶爾度假、進修，都在合理的範圍之內；而這些「休

息」應當被接受，不但是因為有自己的生活並不過份，更是因為「絕大多數

的女人如能得到這些，她就會對家，對家人更加死心塌地的奉獻。」144。這

樣激烈的說法或許有「說服丈夫」的考量，然而整體而言，薇薇夫人對於主

婦的各種評論、建議，仍然不脫「豐富自己的生活，以創造更好的家庭環境」

的論調145。在這個基本論調之下，薇薇夫人是務實的，卻也是缺乏改變可能

                                                       
141 本文以下相關討論除了源自作者對於新女性主義著作、專欄作家集結成冊的文章的分析外，主

要參考兩本碩士論文。紀琇雯，女性專欄作家在台灣的興起：以薇薇夫人為主軸（1964-1987），私

立高雄醫學大學性別研究所碩士論文（2005 年）；陳正維，「拓荒者」的多重實踐──論七○年代婦

運者與女作家的書寫／行動，國立清華大學台灣文學所碩士論文（2012 年）。 
142 羅雲珍，報紙的婦女信箱反映女子社會價值變遷之研究，國立政治大學新聞所碩士論文，頁 1-4
（1980 年）。 
143 紀琇雯（註 141），頁 27、83。 
144 薇薇夫人，聰明的丈夫‧快樂的妻子，愛的問題，頁 48（1984 年）。 
145 《愛的問題》這本文集中，便收錄了不少這個主題的短篇，如：〈一半的責任〉、〈主婦塑像〉、〈「純

主婦」價值高〉、〈聰明的丈夫‧快樂的妻子〉、〈主婦訪問主婦〉、〈讓先生孩子尊敬你等〉，大多呈

現了這樣的價值觀。薇薇夫人在其他文章中，確實也曾主張男女分工是可以被挑戰的，如其在〈從
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的。她的主張對於身處父權壓迫現實中的女人而言，不會太過刺激地否定她

們存在的意義，並提供她們減少痛苦的方法，但卻拒絕更進一步挑戰性別分

工的社會秩序，甚至在一定程度贊同這樣的性別階層表現146。同居義務因此

當然不會受到挑戰，我們甚至可以懷疑在夫妻雙方就住所等家庭事務有不同

意見時，薇薇夫人恐怕也會認為妻子需要適度退讓以維持家庭內的和平氣氛。

此外，她往往仍將婚姻關係中的性別平等，或者將妻子發展自我的限制歸咎

於個人而非環境、制度。這反映出她對於新女性主義的態度是有所保留的──

先行研究便認為她在感謝呂秀蓮等人前線作戰之餘選擇了一個相對溫和的路

線──不管在行動策略或者主張內容上皆然147。 

    相對而言，丹扉對於婚姻中的夫妻關係著墨不如薇薇夫人的多，但在男

女平等的議題上，整體而言，丹扉的筆鋒、觀點都更為犀利148。如其在〈婦

女節側感〉、〈男女難平論〉羅列了各種性別歧視現象，沒有嚴詞批評，但一

貫的嘲諷並不曾少149；在〈太太打先生〉、〈懼內與崇她〉、〈怕老婆〉等文中，

則都透過看似高漲的女權來說明女人實際上低下的社會位置150；〈走馬換將〉、

〈阿桃〉兩篇文章中對於家中幫傭婦人的刻劃，則看見了不同階級、族群位

置的女性所面臨的不同婚配困難151。相對而言，丹扉的作品中的夫妻同居生

                                                                                                                                                               
「男子陪酒」談起──兩性角色對調活動〉及〈女人能，男人為什麼不能？──性別角色的協調〉兩

篇文章中所陳，惟我認為，至少就篇幅而言，仍不足以與其對於家庭主婦的文章相提並論；再者，

這樣的主張，也應無損於「務實」此一評價。 
146 如：「我一直認為中國的『男主外，女主內』本來是很平等的觀念，顯示雙方地位是平等的，但

流傳下來硬是變了質。」薇薇夫人，「純主婦」價值高，愛的問題，頁 29（1984 年）。又如：「事實

上不管時代怎樣變遷，女權運動怎樣高漲，對絕大多數的女人來說，還是以家為主的」薇薇夫人（註

144），頁 48。 
147 紀琇雯（註 141），頁 43-46。 
148 值得注意的是，先行研究中呈現，丹扉對於婚姻內的性別分工現象曾經經歷觀點轉變，從一開

始支持完全的男主外女主內以達成平等，到後來認為女性從事兼職工作對於提升地位沒有幫助。見

陳正維（註 141），頁 101。 
149 這兩篇文章分別寫於 1964、1965 年，並收錄於《反舌集》中。 
150 前兩篇文章收錄於《燃箕集》，第三篇則收於《叮噹集》。 
151 我認為丹扉在其他文章中固然仍表現出其視野的侷限性，但也有一定的自省。前者或許可以《鼓

刷集》中的〈安全‧踏實‧自由〉一文代表，後者則表現在其雖然也有語帶批評的時候，但基本上

能嘗試理解對方處境，更反省到自己「僱用下女，一方面固然是由於職業而勢有所須，另一方面卻

還有一點不必諱言的心理因素。……虛榮心的彌補。因為每當我自願命苦時，唯有以『比上不足比

下有餘』這句俗語聊做安慰，而下女似乎正是這個『下』字的最近便也最具體的活證。」丹扉，走
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活更加立體。而值得注意的是，丹扉在有關家庭暴力的文章中所引用的新聞

報導呼應了當時報紙中常見的「逃妻」類型：以「逃」和「妻」兩個關鍵字

合併搜尋新聞資料庫，可見 1985 年前的相關新聞報導，幾乎不出兩類──妻

子因丈夫或夫家家人施以暴力，而不得不逃；或者妻子紅杏出牆、「遭人拐逃」。

丹扉筆下的逃妻顯然是第一種類型；男作家葉于模則曾討論第二種類型的逃

妻。令人印象深刻的是，葉于模在文章中的主要論點看來是同情丈夫的，但

他也指出在妻逃走、不得善終時，「丈夫竟在家納妾生子、大享豔福」，雖然

文章中以此說明妻子的「蠢」，事實上也同時展露了逃妻的無奈與丈夫對於家

的強大掌控152。 

    薇薇夫人與丹扉的寫作，雖然無法免除其階級、觀點上的限制，但其相

較於散文女作家的作品，的確更廣泛、更生活化的描寫出同居婚姻生活的樣

貌；方塊文章易讀的特性，則擴大了讀者群，也使得她們的想法對於大眾更

有影響力。兩人對於婚姻及性別平等的不同想像與觀點，更反映出從女人生

活經驗出發的「平等」概念內涵有不同可能。 

 

第二項 離開家，離開婚姻 

    同居義務的樣貌不但呈現於法院如何判斷不能同居之正當事由，民法第

1052 條第 5 款以「惡意遺棄他方在繼續狀態中」為裁判離婚事由的規範實踐，

使我們得以從不同角度觀察同居義務。在這節中，依循著惡意遺棄事由的構

成要件與效果，我以相關司法見解、行政機關、法學者意見與常民行動嘗試

豐富同居義務的面貌。 

 

一、以履行同居勝訴判決判斷惡意 

    在 1985 年親屬編修正前，履行同居之訴的勝訴判決逐漸被用以作為離婚

                                                                                                                                                               
馬換將，反舌集，頁 99（1976 年）。 
152 葉于模，顯微鏡下看男人 警告逃妻，聯合報，12 版（1980 年 10 月 17 日）。 
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訴訟中證明他方惡意的證據──藉由主張他方惡意遺棄請求離婚的案件因為

有責主義的限制，法院往往需判斷雙方分居的事實是否可歸責於他方──這便

連結到其如何認定「惡意」。申言之，這類惡意遺棄的訴訟中，法官對於構成

要件是否該當的判斷可以被分為兩個層次，其中除了「遺棄」的客觀要件外，

在主觀要件上則強調必須要有「惡意」，也就是他方是否故意遺棄原告。 

    主觀要件的判斷本質上帶有極高的恣意性──如何可能得知他人心中主

觀意念？主張惡意遺棄的裁判離婚訴訟中，因為惡意成為遺棄以外的重要判

斷基準，更凸顯了這個要件的恣意性；其不穩定明顯影響了離婚判決的勝敗。

1932 年司法院做成院字第 750 號解釋，其背景為履行同居之訴縱然勝訴，亦

不可強制執行，因此需決定應否給予勝訴的當事人其他救濟管道。針對此問

題，司法院認為：「夫妻之一方於同居之訴，判決確定後仍不履行同居義務，

若無其他情形，尚不能指為合於民法第一千零五十二條第五款之規定。」由

此解釋看來，單純的履行同居之訴勝訴，並不足以帶給當事人任何實質上的

改變或救濟。然而值得注意的是，雖然司法院的解事向來被認為對於法院判

決有實質上的拘束力，1940 年，最高法院 29 年上字第 254 號民事判例仍做

出似有歧異的判斷，主張「夫妻互負同居之義務，如無不能同居之正當理由

拒絕與他方同居，即係民法第一千零五十二條第五款所謂以惡意遺棄他方」。

兩則解釋雖然並非完全互斥，但在文意上，院字第 750 號解釋所設定的惡意

遺棄門檻似乎較 29 年判例高，也彰顯出惡意判斷在司法實踐上高度不穩定的

狀態。 

    1952 年初的一則案例中，妻子歸寧後雖屢經勸說仍不返家與夫同居，法

院在判例中指出「實由被上訴人與郭寶環戀愛情深自上訴人歸寧後置之勿顧，

於上訴人顏面攸關不得已而出此為抗辯，綜上情形以為觀察，上訴人歸寧不

返，縱難謂非違背夫妻間同居之義務，而其是否有拒絕與被上訴人同居之企

圖，尚須別求憑證以資判斷，能否謂為已達惡意遺棄之程度，仍不乏推求之
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餘地。」153本件案例中，丈夫主張妻子歸寧不返，構成惡意遺棄，前審法院

認為妻子的行為該當惡意遺棄之要件，然而上訴審中，最高法院則認為丈夫

對妻子的不聞不問在一定程度上成為妻子拒絕返家與夫同居的抗辯；此事實

僅確定該當「遺棄」，卻不一定構成「惡意」。這則案例也引發最高法院對於

院字第 750 號解釋與最高法院 29 年上字第 254 號民事判例間適用的疑慮，並

進而聲請大法官做成解釋。因此，1953 年，大法官做成釋字第 18 號解釋，

指出當履行同居義務之訴一方勝訴後，他方仍拒不返家且欠缺正當理由時，

即可該當裁判離婚事由中的惡意遺棄在繼續狀態中。雖然語意稍嫌模糊，但

相較於院字第 750 號解釋，其確實認為原則上履行同居義務之訴勝訴後無正

當理由仍未同居的狀況即該當惡意遺棄；即，在釋字第 18 號解釋中，履行同

居之訴勝訴判決在惡意遺棄的離婚訴訟中的地位有了原則性的轉變。 

    比較法院在惡意遺棄離婚訴訟中的態度，我們可以更具體的看到這樣的

轉變大大提升了勝訴判決的重要性。1960 年的一則判例認為「被上訴人僅因

犯殺人未遂罪逃亡在外，尚無其他情形可認具有拒絕同居之主觀要件，縱令

未盡家屬扶養義務，亦與有資力而無正當理由不為支付生活費用者有別，揆

諸民法第一千零五十二條第五款之規定，尚難謂合。」154犯罪本身雖然是故

意行為，也完全可以想像在犯殺人罪後即使不逃亡也將因牢獄之災而分居，

然而在判例中，法院似乎認為只要不是直接有意分居，便不能算是「惡意遺

棄」。相對於此，研究指出 1989 年之地方法院離婚判決中，若該案件之原告

曾提起履行同居之訴獲勝訴判決，則法院在准許離婚之判決中多引用最高法

院 49 年台上字第 1233 號民事判例：「夫妻之一方於同居之訴判決確定後，仍

不履行同居義務，在此狀態繼續存在中，而又無不能同居之正當理由者，應

認為有民法第一千零五十二條第五款之情形」155。如此論證顯然因為履行同

                                                       
153 最高法院 40 年台上字第 91 號民事判例。 
154 最高法院 49 年台上字第 1251 號民事判例。 
155 陳惠馨，論我國親屬法規定在訴訟實務之適用，政大法學評論，42 期，頁 166（1990 年）。 
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居之訴的勝訴判決而降低構成惡意的門檻；諷刺的是，詳究本案判例，個案

事實中夫雖然在履行同居之訴勝訴後，兩次催告妻前往同居，卻事實上已與

新歡搬走，使妻雖然兩次從娘家欲搬回，卻不得其門而入。法院在本號判例

中認為雖然妻原則上應負同居義務，但個案事實已構成例外不能進同居義務

的正當事由──所以，這則原本作為妻成功抵抗了「被離婚」的範例，卻在後

續判決的援引中，成為法官未深究事實時使妻子「被離婚」的論證基礎之一。

可以說，從釋字第 18 號解釋開始，法院的判決重新強化了同居義務與婚姻維

繫間的關聯。這樣的轉向同時提升了履行同居判決在離婚判決中的重要性，

使其不但是維繫婚姻的手段，也可以成為結束婚姻的方法。 

 

    二、從住所判斷誰是遺棄的一方 

   同居義務之具體內涵，當然也牽涉到夫妻同居處所的問題。從最高法院

27 年上字第 1440 號民事判例可知，夫妻住所指定權的規範是相當僵硬的：

妻子嘗試以父母在堂的理由要求夫在母家同居，也為法院所拒絕。唯一可以

稱得上例外狀況的是大理院上字第 863 號解釋156，在夫無住所時，妻可以獨

立設定住所而不需隨夫浪遊。與同居處所相關的討論不僅出現於零星的司法

實踐記錄，更常出現於教科書之中。這些討論或許對常民使用法律的影響有

限而相對間接，但卻無法否認學者透過參與法案形成對於法律條文及透過影

響法學教育內容對於當代司法體系對條文解釋的影響力。史尚寬在其 1974

年版的親屬法教科書中，即列出法國、德國、瑞士、英國、美國、日本、韓

國等國之立法例，其中德國、日本在當時都已刪除以夫之住所為住所之規定，

而要求夫妻雙方協議或至少開放例外狀況。或許是配合這樣的修正趨勢，史

尚寬亦認為民法第 1002 條的解釋應為「夫有最後決定居住之權，但應先徵詢

妻之意見，考慮妻的職業上之利益，然如夫不能負擔家庭生活費用，由妻支

                                                       
156 史尚寬（註 135），頁 264。 
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給時，則居住所應由妻決定」157。大理院上字第 863 號解釋在一定程度上，

的確可被認為符合這樣的說法──居無定所往往於職業有礙，然而此是否為一

般司法實務所接受，則有疑問。 

    相較於受到嚴格限制的嫁娶婚從夫居規範，招贅婚中的從妻居規範是有

彈性的。前文提及的判例中，贅夫每月回家協助耕種被肯認為不履行同居義

務的正當事由158；最高法院 72 年度台上字第 4268 號判決中，上訴人（妻）

與被上訴人（招夫）間對於住所地的爭執，則在三次法院裁判中獲得不同的

結果。在高等法院做成的第二審判決中，法院認為贅夫將戶籍遷入招家便已

符合第 1002 條之夫妻住所規定，被上訴人（招夫）既然沒有務農技能而必須

以其照相、沖印技術維生，不到招家履行同居義務便有其職業上利益之考量，

因此不能謂此即為該當惡意遺棄他方159。第三審判決雖然再次肯認、恢復了

招贅婚中的從妻居規範，但相對於從夫居規範，招贅婚中的從妻居規範似乎

相對不穩定，法院甚至也明白表示在實踐上的彈性空間（如：不需每日於招

家同居）。與此可互相映證的是，漢人招贅婚固然以從妻居為主要特徵之一，

然此並非招贅婚的主要產生原因──招贅婚的主要目的在於延續妻家的父系

宗祧160。質性研究更進一步指出，招贅婚中從妻居只是權宜安排，實際上夫

妻仍然傾向服膺主流的價值161；招贅婚的式微也可以說是體現出婚姻中性別

角色固著化的現象162。 

    在從夫居規範外，住所的判定也牽涉到訴訟程序中法院如何認定。史尚

寬在書中對於大理院上字第 863 號解釋的評論重點之一，在於批評院方將法

律上的住所與同居義務混淆而認為即使丈夫無固定住所，仍可以居所為住所；

                                                       
157 史尚寬（註 135），頁 262-263。 
158 最高法院 33 年上字第 948 號民事判例。 
159 此為最高法院 72 年度台上字第 4268 號判決內所載之第二審判決內容大意。 
160 如李亦園，台灣漢人家族的傳統與現代適應，收於：喬健主編，中國家庭及其變遷，頁 53-66
（1991 年）。其中以崁頂村人家中供俸異姓祖先牌位來說明招贅婚中傳祀的重要性。 
161 吳鳳珠，養女招贅婚家庭之權力圖像，國立東華大學族群關係與文化學系碩士論文，頁 26（2011
年）。 
162 吳鳳珠（註 161），頁 59-60。 
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即使夫妻有正當理由別居，因此僅為事實上別居，妻亦不得另設定住所163。

這樣的評論雖然的確澄清了兩者作為法律概念的區別，但卻有兩點值得反省，

一則，從最初的規範意旨及配合同居義務的體系解釋，這個住所是否真的可

以侷限在法律層次，容有解釋空間；再者，此也忽視了法律概念在現實層次

所銘刻的意義，而顯得不切實際。足堪回應的是 1952 年 3 月 14 日台灣省政

府代電公文，其中指出戶籍法中妻以夫之本籍為本籍，就是為了配合民法第

1002 條之規定，「夫妻既以終身共同生活為目的，互負同居之義務，依法自

應同一住所，不宜不同之本籍」。不但說明政府所要規制的是法律上及事實上

住所（儘管困難），更將戶籍的問題包連進住所、同居義務的討論中164。 

    在夫妻住所嚴格限制在夫之住所、訴訟及行政函令中將戶籍與住所兩者

連結的狀況下，履行同居之訴在兩個層面上對妻不利。首先，履行同居之處

所既為夫之住所，想當然絕大多數的狀況下都是由夫掌握；其次，在戶籍與

住所兩者連結的狀況下，法院的訴訟通知，也往往僅送達於戶籍──妻當然無

法得知訴訟，更無從應訴。而如同前述，在釋字第 18 號解釋及最高法院 49

年台上字第 1233 號民事判例之後，履行同居之訴與離婚判決間的連動性更高

的狀況下，對女人不利的履行同居之訴，也將造成女人對婚姻的掌握度更低。 

 

    三、可以別居，不能離婚？ 

    惡意遺棄離婚案件除了在構成要件認定上型塑同居義務外，我們也可以

從司法如何區別離婚與分居的角度觀察同居義務的樣貌。1932 年，司法院在

院字第 770 號解釋指出，當納妾契約成立於親屬編施行前或者施行後但經妻

之明認或默認，則此即不可為妻據以離婚的理由──不過，可以成為妻與夫別

居的正當事由165。1976 年，大法官釋字第 147 號解釋的內容，再次肯認了院

                                                       
163 史尚寬（註 135），頁 264。 
164 見肆壹寅寒府綱丁字第八二五號。 
165 相對於此，民法親屬編施行後成立的納妾契約則不但是「通姦」而構成裁判離婚事由，當然也
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字第 770 號解釋的內容，將離婚事由與分居事由放在不同層次上衡量，並補

充解釋這種情況下的妻雖可別居，但仍不是作為積極請求權。由此，我們可

以說，法院以提高離婚門檻為肯認事實上分居合法性的代價，更反映出「儘

管婚姻不美好，仍應該維護之」的價值觀。 

    在這樣的圖像中，同居義務與婚姻關係相較之下變得脆弱。然而在法院

判決以外的同居義務實踐中，這兩者是否真的被區別看待？從各種「警告逃

妻」的廣告，我們不難發現，當兩人分居，其實等同於婚姻陷入困境；我們

也同時可以看見，婚姻中夫妻地位的不平等。1952 年的一則報導指出，一名

女子與男子同居，雙方未曾公開宴客也未公證結婚。兩人同居後，女子因不

堪夫／男性同居人之虐待及雙方個性、年齡等差距，所以逃走，但因對方屢

屢主張雙方有婚姻關係存在，造成女子困擾，女子提起確認婚姻不成立之訴，

但卻遭法院駁回；報導更進一步指出，對方的糾纏意義不在於維持婚姻，而

在於「不肯將自由交給李繼蘭」166。同時值得注意的是，這雖然不是離婚訴

訟，卻也是女性利用雙方未正式結婚宴客、登記的事實，脫離「家」的案例，

並且主動對外（記者、東北同鄉）求援。1979 年的另一則專欄短文中則將「警

告逃妻」與「協尋愛犬」兩種常見的廣告並列，用以說明「妻不如狗」167；

而其沒有說明的是，在這樣的比較中，我們也看見夫對於妻的合法禁錮──同

居義務仍然被當作是婚姻的本質之一。 

    從前面的討論中，我們發現在夫妻住所決定權偏惠於夫、同居義務仍被

認為是婚姻本質的狀態下，同居義務與離婚規範的實踐與其背後所代表的意

義變得更加複雜。同居履行之訴與離婚訴訟間的關係在司法解釋與法院判決

趨勢中被緊密連結，使得對於家的控制得以延伸到對婚姻關係的控制；以下，

我將再從離婚訴訟本身的趨勢來說明這個狀況。 

                                                                                                                                                               
是請求別居的正當事由。此外，這是法院第一次將兩種事由分開討論。在此前，法院對此僅說明過

離異與別居兩者不同，前者婚姻關係消滅，後者則否。見最高法院 19 年上字第 13 號民事判例。 
166 不詳，不堪強暴虐待 李繼蘭上訴，聯合報，4 版（1952 年 9 月 1 日）。 
167 傻大姐，傻大姐信箱 離家出走 人不如狗，聯合報，9 版（1979 年 7 月 6 日）。 
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因為新女性主義在媒體上曝光後，遭受太多誤解而缺乏「認識而後臧否」的

中肯評論，致呂秀蓮終於決定出書以「消極地澄清外界的誤解，積極地爭取

社會的諒解，俾利新女性主義早日推展」169。呂秀蓮基於自己的法學背景，

不但批判傳統文化中的重男輕女，也同時主張法律變革的重要。《新女性主義》

指出當時的法律制度中，已經有相對開放的離婚可能，不過民法第 1002 條的

「夫唱婦隨」，即屬「意猶未盡」的法律，而民事訴訟中對於同居之訴管轄的

限制，則更被歸類在體現「男尊女卑」之列170。推動新女性主義的工作是辛

苦的，新提出的觀念，能否被接受或許都還在其次，首要是需要被「聽見」。

也因此，呂秀蓮積極爭取盟友，自云在推廣的路上努力爭取薇薇夫人支持而

終獲成功171。 

    與這樣的訴訟現象成因（夫妻住所指定權、同居義務、有責主義的裁判

離婚制度）相關的是，丹扉在 1980 年出版的《鼓刷集》中收錄了兩篇文章，

同時反映了丹扉本人的外省背景以及當時的戶籍法規定：〈女人無本〉及〈本

籍捨本〉。丹扉以自身經驗說明夫妻婚後，妻子必須放棄本籍的規定如何在現

實生活中造成不便，也維繫了女人的次等地位172。而面對司法院釋字第 147

號解釋，丹扉認為這樣的解釋實際上是強化了丈夫對妻的控制，夫與妾同居

時必須（或至少是被期待）離開家，惟當夫不與妾同居時，就可再主張同居

義務，令妻回家。妻子離家固然眼不見為淨，丹扉卻也指出這樣的解釋似乎

使得「妾身漸分明地具備一份潛勢力把正妻氣到一邊去」173。丹扉的批評，

不只說明同居義務對於妻子的控制，更犀利的辨析本號解釋因為將妾的問題

「檯面化」，而給予了妾一定的正當性，使得妻子的處境更為艱難。這樣的批

                                                       
169 呂秀蓮，新女性主義，頁 2（1974 年）。 
170 呂秀蓮（註 169），頁 49-52。 
171 呂秀蓮，數一數拓荒的腳步，頁 143（1976 年）；該書中也刊登了丹扉介紹新女性主義的文章〈「新

女性」談新女性〉。 
172 「次等」的用詞是否恰當或許有待探究，不過我認為從丹扉的文章整體看來，的確有此意味；

如：「居然連個娘家籍貫都保不住」、「當事人大叫不合理。那麼我們一般女人，如果也碰到這種事

情，又將作何感想？」丹扉，本籍捨本，鼓刷集，頁 93（1983 年）。 
173 丹扉，妻可別居，中國時報，1977 年 1 月 10 日 15 版。 
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評不但說明了當時熱門專欄作家對於「夫控制妻生活空間」的體認，更在一

定程度上反映了夫妻間權力關係與互動。 

    相較於此，呂秀蓮對於住所、本籍的問題未曾為文專門討論，但對於家

暴及離婚十分關切。呂秀蓮不但創辦了「保護妳」專線，也在文章中討論丈

夫外遇、家暴、嫁妝、家庭內性別分工等問題174。此外，民刑法修正的消息

傳出後，呂秀蓮則主張「用法律確保兩性平等 以輿論督促其修正」，這篇文

章一方面強調年久失修的法律當乘此時機修正其中男女不平等的部分，另一

方面也懷疑在缺乏女性代表的情況下，這樣的修正成功機會不大，並因而希

望輿論能夠激起立法委員的意識175。 

    總結以上，在同居義務與婚姻間的關係於訴訟上日趨緊密的同時，我們

看到妻子在生活空間與婚姻關係的掌控權皆日漸低落。然在此同時，儘管缺

乏詳細資料，我們仍能看見女性抵抗婚姻、同居義務的身影。她們不只在訴

訟上動員不同的法律，嘗試有所突破，也在立法、社會倡議上倡議男女平等，

使法律條文中的差別待遇得以受到重視。 

 

第三節 四十年來首次民法修正 

    1970 年代，官方開始了民刑法制定以來的第一次修正工作。這次由官方主動

提出的修正中，首先由法學者、實務工作者組成研究修正委員會指派委員審查現

行條文，並提出草案。再由委員會開會討論草案，並達致結論。而後，政府機關

等各界人士仍可提出意見，委員會也會斟酌這些外界意見，再行討論。因此，從

民法研究修正小組的會議紀錄可以看到，大多數的條文草案，都已進行數次討論。

在研修小組達致結論後，草案透過法務部提出於行政院，最終才進入立法院。 

    本次民法修正，呈現出略顯矛盾的結果。在此相對嚴謹也有一定開放度的立

                                                       
174 如：呂秀蓮，兩性之間，頁 54-67、86-89（1985 年）。 
175 呂秀蓮，用法律確保兩性平等 以輿論督促其修正，新女性何去何從？，頁 128-131（1977 年）。

原載於法律世界，12 期，頁 22-23（1975 年）。 
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法形成過程之下，民法第 1001 條的同居義務仍維持原條文，第 1002 條的住所指

定權最終仍保留於夫的手中，僅在例外狀況允許夫妻約定。第 1052 條的離婚規定，

卻相當出乎意料的，訂定了第二項的重大事由──雖然仍有有責性的要求，使有責

之一方不得請求裁判離婚，但較諸原條文或其他條文之修正，仍在相當程度上放

寬了離開婚姻的路徑。 

    本節中所希望描繪、理解的便是在何種情境之下，立法者選擇在放寬離婚要

件，卻不願意放寬住所指定權？其中哪些行動者曾經著力於此過程而有過不同程

度的影響？或者，在此修正過程中，民法修正案是否有不同面貌的可能？ 

 

第一項 半途消失的「共營生活」義務 

  中華民國民法在 1945 年正式施行於台灣，隨後實施了長期的戒嚴。在這

段時間中，民主程序被封鎖，人民幾乎沒有管道直接參與法律、政策的制定176，

法律的變動幾乎僅可仰賴政府。1974 年，當時的司法行政部展開了民法研究

修正的計畫，原本預計依循法條章節安排依次修改，然而在 1977 年總則的修

正草案完成後，為了因應各方親屬編優先修正的意見，而將親屬編的研修工

作提前進行177。這次官方啟動的修正中，同樣有原則、要點的規範。除了男

女平等原則應更徹底落實外，1975 年，司法行政部民法研究修正委員會議決

民法研究修正重點指出，婚姻效力中需要特別研究、修正的規定包含了夫妻

同居處所、離婚原因是否放寬及分居制度設立等問題178。 

    在 1974 年民法研究修正原則出爐後，組成了研究修正委員會，開始起草

親屬編。民法第 1001 條規定夫妻互負同居義務，但有正當事由時可例外免除

                                                       
176 廣義的說，解嚴前人民主要以陳情、請願等影響法律及政策，然而這些行動呈現出人民對既定

規範的抵抗，卻只有相對間接力量──實際的改變或如何解讀其訴求，仍在於立委或行政機關。訴

訟等司法途徑固然也形塑了法律的意義，然而除了大法官解釋外，無法改變法律文字，其力道變仍

然有限。 
177 司法行政部民法研究修正委員會編，民法親屬編繼承編修正資料彙編，頁 5-6（1985 年）。這一

點同時透露出戒嚴體制之下，人民仍然可能創造修法壓力。 
178 司法行政部民法研究修正委員會編（註 99），頁 974。 
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之。此規範在一開始修正民法的時候，並未被列入重點，但在研究修正委員

會的討論中，仍然受到一定程度的關切。我們可以將針對本條的討論分為兩

個面向，一是同居義務的內涵，二是別居的正當事由定性為消極抗辯或積極

請求權。在三次主要討論會議中，第二個面向雖然不斷被提起，但最終仍應

爭議，而被決議暫時擱置179。儘管沒有委員認真的回溯歷史，他們所提出的

論據、修正提案，卻實際上回應了民法制定後的修正稿，認為同居義務的規

範過於侷限，無法完整體現婚姻的意義乃是要夫妻共同生活──住在一起、分

享財產、互相扶持等。這樣的「巧合」，來自於婚姻生活的具體想像，從來不

是僅僅同居一處可以涵蓋的。也因此，委員會上對於要修正本條文成為更廣

泛的「共同生活」義務，幾乎沒有異議180，引起爭執的主要是修正的方式應

採列舉或例示等偏向立法技術、文字181的問題。 

    奇怪的是，這樣獲得高度共識的修正條文，在 1982 年送入立法院的草案

版本中卻被刪除了。1978 年 8 月 18 日的身分法組第 113 次會議是最後一次

審查第 1001 條修正案的紀錄；這次會議中，委員們主要討論在第 1001 條中

加入第一項，要求夫妻雙方互負「忠誠」義務的用詞是否恰當，在無法達成

共識的情況下，最終相當突兀的以「維持現行法規定」作結。勉強可看出端

倪的是，研修委員之一、時任司法院大法官的范馨香在發言中主張第 1001

條實為一「指導原則」，因為對其實際效力的期待有限，也就不堅持必須增訂

第一項。的確，夫妻間互相扶助可以扶養義務解決，而貞操義務也已由刑法

                                                       
179 1977/9/6 的會議中，委員們決議由戴東雄研究並於下次會議中報告德國的分居制度，再決定是

否採用。法務部編，民法研究修正實錄：身分法部分，頁 244-245（1984 年）。 
180 儘管有部分委員認為這種立法陳義太高、為標語式立法，見錢國成於 1977/3/15 身分法組第 22
次會議中發言及楊崇森於 1977/9/6 身分法組第 24 次會議中發言。同前註，頁 233、244。另外，值

得注意的是，城仲模在 1977/3/15 的會議中主張實務見解反映同居義務的重要性已受減損。不過這

樣的主張一來似乎對於當時的實務見解有所誤解，因為釋字第 147 號解釋雖未完全肯定以未履行同

居義務為第 1052 條第 1 項第 5 款唯一構成要件，但確實將後續的法院見解引往此方向。再者，綜

合觀察城仲模在三次會議中的主張，其毋寧是以同居義務的重要性減損作為支持將條文改「共同生

活義務」之論據。同前註，頁 232、237-238、243-244 
181 例如使用「忠誠」是否太過生硬。透過這個討論，我們也更加確定同居義務在民法研究修正委

員的眼中，是包含了貞操義務的。同前註，頁 249-250、1089-1090。 
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中的通姦罪規範，第 1001 條的修正，相形之下便可有可無。只是正如同 1977

年 3 月 22 日身分法組第 23 次會議結論所說，透過判例等實務見解發展出來

的同居義務面貌，始終不如直接以法律明文規定來的清楚。這牽涉到的不僅

是何種狀況可以法律救濟，也關乎履行同居義務之訴所得以請求的範圍寬

窄。 

 

第二項 男女平等的住所指定權 

相較於民法第 1001 條可以說是在修正過程中的「意外」，第 1002 條原本

即在修正重點之一，理應受到相當討論。然而就討論紀錄看來，實際上似乎

並未得到充分注意。 

 

一、研修委員會：原則與例外的爭議 

楊與齡182作為研究修正委員會中身分法組的一員，受派對第 1002 條提出

審查意見。其參考了德國、日本及義大利的立法例，主張夫妻住所應改為以

夫妻協議為原則，不能協議時由法院定之183。此意見在一年後才召開的身分

法組會議中，獲得了相當分歧的回應。簡要言之，我將討論過程中所曾提出

的實質論點分為此三類：住所的公益性質、法律效果性質及男女平等。在住

所的公益性上，部分委員強調行政法上要求住所必須相對穩定；且此不僅關

乎夫妻雙方，也關乎第三人利益。再者，本節名為婚姻之普通效力，即不宜

以當事人協議為其效果。對於男女平等原則，與會委員都贊同此原則的重要

性184，也要求條文應符合男女平等；不過有趣的是，此次修正後的條文，在

後來被婦女團體嚴厲批評未符男女平等原則。在 1977 年的兩次討論中，每個

委員所提出的不同修正版本，主要可以分為兩種類型互相競爭──原則應定為

                                                       
182 楊與齡活躍於實務界與學術圈中，並於 1976-1994 年間任司法院大法官。 
183 法務部編（註 179），頁 2769、2787-2788。 
184 法務部編（註 179），頁 245、252-255。 
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「雙方約定」或「妻以夫之住所為住所」？儘管支持以雙方約定為原則的委

員是以男女平等為論述基礎，然而在另一方的說明中，男女平等原則也仍然

重要。城仲模185即認為以夫之住所為住所的原則規定與平等原則無違186，范

魁書187也在會議中主張為了解決問題，必然一前一後，無法避免不公平188。

在這一方的說法中，因為有了准許雙方約定的但書，便已經達成了平等的要

求，而使從夫居依然為原則，則是兼顧「行政法上迫切需要住所之穩定」189。

不過儘管委員對於男女平等的內涵各有解讀，1977 年的會議結論，仍然是以

夫妻協議為原則，例外才以夫之住所為夫妻住所190。而從 1977 年的討論中也

可以看到，約定不成時由法院決定的提案，在相對早的時間點即被剔除於法

條規範修正的選項之外。 

1979 年的第二次審查會議中，幾乎未經爭論，原本第 1002 條「以約定

為原則，例外以夫之住所為夫妻住所」的決議就遭到「翻盤」，改以「夫之住

所為原則，約定為例外」。為什麼民法研究修正委員會如此輕易的改變原本的

決議？我認為至少有兩個方向可以提供我們線索。 

首先，第二次審查會議的討論基礎包含了各方對第一次審查後草案提出

的反應意見，內政部認為應修正為：「妻以夫之住所為住所，但另有約定者，

從其約定。」一方面是夫妻結合為「倫常定分」，應有一固定的法律效果，例

外再以約定方式給予彈性；再者，內政部也認為「嫁娶」婚之意義即表現在

此，而社會生活不宜驟變191。基隆地方法院雖也有提出反應意見，但在委員

會中未被提出討論。反應意見送入研修委員會前，必須經過個別委員整理、

審查，而從金世鼎委員對反應意見的審查結果中，我們可以發現他對於條文

                                                       
185 1985 年這次修法的研修委員之一，當時主要活躍於學術圈中。 
186 法務部編（註 179），頁 245。 
187 研修委員之一，研究修正期間於司法行政部供職，後轉任司法院秘書長。 
188 法務部編（註 179），頁 254。 
189 城仲模發言內容，見：法務部編（註 179），頁 245。 
190 法務部編（註 179），頁 255。 
191 法務部編（註 179），頁 3103-3104。 
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的實際運作似乎理解有誤。內政部的提案是以「夫之住所」為原則，但在其

眼中，因為條文授權給夫妻雙方協議，所以實際運作上，應是雙方無法達成

協議的情況下才令妻以夫之住所為住所192。加上前面所提到城仲模在第一次

會議提案時也有同樣的主張，認為何者為原則、何者為例外並不影響實際運

作狀況。這令人懷疑當時修正委員心中的確認為不論從夫居為原則或例外，

在婚姻生活中都是同一套運作模式，而僅在條文文字上有所區別，然此卻也

同時令人不敢置信──正如曾陳明汝曾在夫妻財產上，直指「實際上，夫妻間

談到金錢問題難免傷感情，故非有特別事故，鮮有事先約定者。是以 1018

條修正條文中『但約定由妻管理時，從其約定』，等於具文，有如騙三歲小孩

子然。193」 

第二個可能提供線索的，則是 1979 年的這次會議中，研究修正委員們贊

成「翻盤」的原因，幾乎一致為本條的立法例應與第 1000 條相同：兩者皆根

植於對於傳統嫁娶婚的想像，也同樣屬於婚姻的權利義務關係。在前次會議

中，研究修正委員確實對第 1000 條夫妻姓氏的規定應「以得約定各從本姓或

冠姓為原則」或「以妻冠夫姓為原則」有過熱烈討論。綜觀研修委員針對第

1000 條夫妻姓氏規範的發言內容，主張夫妻雙方得約定各從本姓或冠姓者以

強調男女平等為其論述基礎；反之，則因「家姓」制度及法律上應只能以約

定排除規定，而不能以合意為法律效果，且此也不違反男女平等，主張應以

妻冠夫姓為原則。在這兩個基本立場之外，「進步」這個概念如何被引入論述

中也值得注意──就金世鼎委員的審查意見，西方國家多仍以妻從或冠夫姓，

有委員稱此為「進步」194；也有委員認為我國辦理戶籍登記時除有特別聲明

外皆各依本姓，較各國立法例「進步」195。不同委員對於「進步」的內涵想

                                                       
192 法務部編（註 179），頁 3105。 
193 立法院秘書處編，民法親屬編部分條文修正及民法親屬編施行法修正案（上冊），頁 157（1985
年）。 
194 姚瑞光發言，法務部編（註 179），頁 2067。 
195 施智謀發言，法務部編（註 179），頁 2067。 
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像顯然有著極大差異，「進步」在某些委員眼中等同於被繼受國、「西方」，而

某些委員則傾向將自由、平等認定為「進步」的內涵。 

與第 1002 條的討論相較，可以清楚發現，研究修正委員從未否認男女平

等的重要性，也多半不認為民法修正應為了其他考量而完全犧牲平等。只是

在他們的眼中，「可以約定」就是平等的展現。而「雙方約定」雖可用以排除

特定法律規範（從夫居、妻冠夫姓）適用，但他們傾向認為因雙方約定的結

果不夠穩定而不宜作為法律效果中的原則。其所理解的法條運作中，原則、

例外的區別並不大，所以即使約定是例外情況，實際上夫妻雙方仍應先嘗試

約定；而這樣的假設忽略了法學上「例外從嚴」的解釋規則，更忽略了從夫

居的常規與性別權力關係的不對等，使得約定難以是雙方平等協商的結果。 

 

二、立法院：「假平等」的未竟之功 

民法第 1002 條，就這樣以：「妻以夫之住所為住所，贅夫以妻之住所為

住所。但約定夫以妻之住所為住所，或妻以贅夫之住所為住所者，從其約定。」

196的樣貌送入立法院。在委員會審查的會議紀錄中，有立法委員積極表示男

女平等沒有落實於現實中，法律所保障的便只是名義上的「假平等」197；也

有委員認為現行法合於社會多數狀況，因此不需修正198。立法委員也曾就本

條在實務上是否產生問題提出疑問，時任司法院廳長的管國維回答這一條本

身在實務上沒有特別的問題，但配合同居義務、惡意遺棄的離婚事由，便產

                                                       
196 法務部編（註 179），頁 3926。 
197 立法院秘書處編（註 193），頁 298-299。李公權委員雖未說明其所支持之修正方案為何，惟從

其發言內容，至少可以認為民法親屬編之修正對其而言是重要的，也期待能夠真正在現實上發揮保

障性別平等的作用。值得玩味的是，最終審查會議中，主席詢問「假如李委員不堅持的話，第一千

零零二條就照行政院修正案文字通過。」綜觀歷次會議紀錄，最終的這種詢問幾乎都不會受到更進

一步的反對意見阻擋，這樣的詢問方式，以及委員本身是否堅持立場（或者說有多看中此一議題），

似乎可從會議中言談的角度切入，更進一步分析。 
198 立法院秘書處編（註 193），頁 299。蘇秋鎮委員之發言。此一見解實在忽略了法律作為具有強

制力的規範，能夠藉由法院判決之執行等方式影響、型塑人民的意識的面向，更忽略了法律保障人

民自由、平等的目的。 
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生了許多案例199。可惜的是管國維的回答沒有清楚的說明實務上在適用本條

時，究竟產生了甚麼樣的問題、有何效果，甚至歷來的學者意見也未曾被納

入立法者的討論之中。三次邀請學界及實務界專家的會議中，所蒐集到的意

見也因為當初所發出的十個重要問題中並不包含住所指定，所以只有林勤綱

律師指出民法上的住所應該是事實問題，無法也不應由法律強制規範200。從

委員們的發言看來，大多數人對本條在現實中運作的狀況並不清楚，而只是

以自身所有之價值觀為基礎，在概念上抽象的推想、猜測法條的運作方式，

進而將討論的焦點集中於戶籍法上住址登記及民法住所的統一上。戶籍法上

的住址與民法上的住所判定固然相關，只是此一法律規範統整的問題，與民

法規範是否符合男女平等間並無互斥關係。立法院內討論的失焦，不但使得

第 1002 條的效用受到忽略，而被認為只是一個微不足道的條文，不論在二讀

會或者媒體上皆幾乎無聲無息，更反映出立法院在審查草案時缺乏實證資料、

缺乏女性經驗、更缺乏對法規範有整體認識的「實質討論」。 

這樣的立法過程，從歷史的後見之明來看，有幾點特別有趣。首先，一

開始的研究修正審查意見中，就主張了 1998 年婦運推動修法後的條文版本。

從這個角度來說，法學界並非完全不能接受或不能想像這樣的條文規範，只

是法學者心中所想像的運作是真空環境下的狀況，而忽略了現實中的不平等

權力關係將影響法律對現實生活的形塑；其對於法條規範的想像，也相當僵

化，因而排除以雙方約定為原則性法律效果的可能。再者，當時的政治環境

底下，行政部門的提案或許也仍然具有相當的壓力或吸引力，而在沒有「切

身之痛」或者積極的民怨表達之下，對於提案或者平等原則的理想，便不那

麼堅定。最後，立法院中的討論，則反映了大規模修法中對於時間、資源的

壓縮問題。在立法委員的發言中，傾向認為這只是一個關乎行政手續而「沒

有現實作用」的法律。此次民法的大幅修正，更因為同時牽涉到了夫妻財產

                                                       
199 立法院秘書處編（註 193），頁 297-298。 
200 立法院秘書處編（註 193），頁 195。 
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制、子女姓氏、收養制度等更加「引人注目」的議題，而在一定程度上分散

了學者、委員及行政官員的注意力。一旦法條被認為現實作用有限，所能被

分配到的討論時間，便更加有限。 

 

第三項 同居義務與離婚權利：兩願離婚嚴格化、裁判離婚寬鬆化 

    在這次的修法中，離婚制度也是相對重要的修正要點，而其中對於破綻

主義、犯罪等事由的討論，實際上影響同居義務在民法中的整體樣貌。此外，

正如前述，「惡意遺棄」的裁判離婚事由本來就隱含了夫妻應當同居的意義，

在釋字第 18 號解釋後，履行同居判決與惡意遺棄的離婚請求成立間關聯更加

緊密，從而更加深了同居義務與離婚制度間的關聯。 

    受到西方立法例影響，范馨香在一開始的審查意見中刪除了兩願離婚的

制度設計，不過這樣的主張並未受到多數委員的支持；相對的，討論的意見

趨向於「兩願離婚嚴格化」、「裁判離婚寬鬆化」。這兩個主張看似相反互斥，

然若更詳細檢視，我認為其所反映的價值觀並無矛盾，而毋寧呈現出一個正

在鬆動的婚姻價值體系。綜合研修委員會中的討論，委員們普遍主張提高兩

願離婚的門檻，以避免夫妻雙方因為一時意氣之爭而輕率離婚、確保當事人

真意、防止藉假離婚免除債務的脫法行為，且離婚協議中應確認親權行使、

夫妻財產分配等問題。其中第二點的主張指出因男女不平等，而有妻子受丈

夫脅迫「協議」離婚的狀況，須加以防免。這些問題，其實應該以實質審查

來解決，在討論之中，多數委員也認為能夠經過家事法院審查，是最為理想

的狀況201。然而考慮到現實中司法機關人力窘迫，以及司法資源分配不平均

下，實際上將提高偏遠地區人民的離婚門檻，最終多數委員認為戶政機關登

記的方案最為可行。 

    至於裁判離婚的規定，在研究修正委員會的討論中，訂定概括事由可以

                                                       
201 法務部編（註 179），頁 411-422（1984 年）。 
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說幾乎沒有爭議地受到多數委員贊成，原因是相較於兩願離婚的容易，裁判

離婚顯得太過困難。然而此共識只限於大方向的確認，實際上離婚這道門應

該開得多大呢？同居義務在此討論中，便曾經一度被考慮為放寬裁判離婚事

由的概括條款的「守門員」。楊與齡在討論中首先提出，概括事由的訂定可以

參考德、日立法例，設置緩和條款，以雙方未共同生活達六個月為條件，允

許其以重大事由請求裁判離婚；不論是身分法學者戴東雄或專長民事訴訟法

的實務家姚瑞光都贊成此一設計。相對於此，時任最高法院院長的研修委員

錢國成則提出以無責為限制門檻的概括事由設計，台大法律系教授王澤鑑、

政府部門官員范魁書則認為概括事由不需任何限制，完全採納了破綻離婚的

概念。經過投票表決，錢國成的提案成為最終決議202。 

    進入立法院後，「兩願離婚嚴格化」、「裁判離婚寬鬆化」的基本論調並未

改變。從歷次司法、法制委員會審查親屬編修正條文的會議記錄中可以發現，

方冀達委員曾經提案主張限縮兩願離婚至須向法院聲請，並需經三或六個月

分居，離婚才生效力203，惟此提案最終仍未獲多數支持。至於裁判離婚事由

的修正，學者專家對於增訂概括事由幾乎可以說是一面倒的支持204。立委間

對此雖然一開始略有爭議，有主張離婚不是好事，不應該開放的反對態度者，

但後續多數委員也認同原有的十款裁判離婚事由的確仍有掛一漏萬的缺陷，

而造成許多怨偶無法離開婚姻關係，對於家中兒童有不良影響，因此實際上

需要概括事由彌補205。最終，研究修正委員會所提的概括條款版本，順利通

過，成為第 1052 條第 2 項的規定。同居義務，曾在不同階段分別被考慮作為

實現「兩願離婚嚴格化、裁判離婚寬鬆化」的手段，但卻終未成功。 

                                                       
202 法務部編（註 179），頁 435-439。 
203 立法院秘書處編（註 193），頁 305。 
204 僅有王維靜、林咏榮、侯春陽三位明確表達反對的態度。相關討論散見 1982/12/29、1983/3/16、

1983/3/30 三次會議紀錄。立法院秘書處編（註 193），頁 109-210。 
205 立法院秘書處編（註 193），頁 312-330。二讀會議中，雖然曾有立委提案嘗試翻盤，但經過討

論，仍照審查會議結論通過。立法院秘書處編，民法親屬編部分條文修正及民法親屬編施行法修正

案（下冊），頁 888-898（1985 年）。 
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    離婚事由的修正問題，除了概括條款以外，第 4 款、第 9 款及第 10 款在

研究修正委員會和立法院中也引起熱烈討論。 

    原本的提案中僅建議將第 4 款「妻對於夫之直系尊親屬為虐待，或受夫

之直系尊親屬之虐待」中的妻、夫改為中性的配偶，以符合男女平等的原則206。

幾位研究修正委員卻主張在現代社會中，小家庭為主要趨勢，而婚姻也應該

只是「夫妻兩人」的事情，不應受到第三人影響，更不應以此為其解消原因207；

不過此一主張最終並未獲得採納。立法院審議過程中，立法委員表達了同樣

的遲疑，認為婚姻既然是夫妻雙方個人的結合關係，以第三人作為離婚事由

並不恰當；小家庭的社會趨勢也使得第四款的規定更缺乏必要。然而，在此

討論中謝生富委員以其自身例子說明不但核心家庭的想像並非全部的社會現

實，修正為中性用字也有其必要，更指出當配偶一方無法與他方直系尊親屬

共同生活時，也終將造成配偶雙方無法共同生活的狀況208。 

    與研究修正委員會中討論不同的是，立法院內的討論對於第 9 款生死不

明滿三年、第 10 款被處三年以上之徒刑的設計也有爭議。其中除了認為應該

配合死亡宣告期間，將第 9 款縮短為一年外，第 10 款的徒刑期間長短設定，

也被以「夫妻分居時間」的方式論述，而認為應一併縮短為一年209。與本文

核心關懷相關的是，這兩款被熱烈討論的，並非婚姻的穩定性或者犯罪的嚴

重程度等更關乎這兩個裁判離婚事由本質、特性的因素，而是其所代表的夫

妻分離狀況；立委對此的討論甚至更進一步連結到其所表徵的夫妻感情融洽

與否210。這樣的討論內容，更反映出婚姻與同居、共同生活間在立法者眼中，

                                                       
206 有趣的是，這裡的主張反而鮮少提及法條的實用性──或許這也反映出現實狀況中，妻從夫家居

的壓倒性優勢？ 
207 如戴東雄、城仲模、鄭玉波的主張，見法務部編（註 179），頁 429-430、1267-1269。 
208 立法院秘書處編（註 193），頁 317-319。 
209 值得注意的是，李宗仁委員主張第十款改為「凡被處徒刑以上者，但過失犯不在此限」，惟謝美

惠委員提出當時許多妻子因丈夫的票據問題入獄，如此修正反而容易造成不公平的結果。立法院秘

書處編（註 193），頁 330、334。 
210 另外一個支持縮短年限的理由則是小家庭中，當夫生死不明而妻無謀生能力，應盡早令其得離

婚改嫁，解決生活問題。立法院秘書處編（註 193），頁 333。這反映的性別分工問題，我一方面認
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的確仍然有著堅強的連結。 

 

第四項 影響正式立法場域的嘗試 

    本節中，我首先討論了三類規範──同居義務、夫妻住所指定權及離婚門

檻的調整，並將前述討論的範圍限制在正式立法場域中。然不可忽略的是，

在這次的修法過程中，官方對於其他意見，採取了相對開放的態度。我將官

方（司法行政部）所舉辦的各種意見徵求活動，如民意調查、座談會，及其

他行動者的嘗試，一併畫分於非正式立法場域之中。這樣的分野，主要有兩

個原因。第一，正式立法場域中的討論是逐條討論，焦點集中，相對的，非

正式立法場域的討論則較為紛雜，多半是參與者「各說各話」。第二，雖然這

次修法的確有較多的意見表達管道，但從正式立法場域的紀錄看來，非正式

立法場域的意見鮮少被直接引用，對其影響因此似乎非常有限。儘管如此，

我仍認為整理這些不同的聲音對本章而言是重要的，這不僅展現人民的意志

與行動力，更標誌著從女性經驗出發的觀點，性別平等也因此觀點而有實現

可能──如同呂秀蓮所說，如果立法委員是一群「老男人」，我們何能期待他

們制定出男女平等的法律211？ 

  在多數先行研究中，1985 年的這次民法修正被認為是由上到下的修法行

動、缺乏民間甚至是婦運的參與212。這樣的論述是否完整的描繪了這次修法

呢？從本章的史料耙梳，我認為 1985 年的修法趨向的確如此，但這樣的說明

太過簡略，使我們忽略了缺乏組織的行動者所能造成的影響，也無法看見許

多歷史中曾經出現的契機以及複雜的互動過程。本節中，我從體制及行動者

論述框架兩個面向嘗試更清楚的畫出法律改革的這段歷史圖像，並藉此提醒

我們其他的歷史可能、說明歷史的發展軌跡。 

                                                                                                                                                               
為這需要更積極的解決就業歧視等問題，而不應以此為理所當然的應對之道；另一方面卻也認為在

當時立法委員討論往往脫離社會現實的狀況下，此一論述也有其特殊意義。 
211 呂秀蓮（註 175），頁 22-23。 
212 如：陳昭如（註 25），頁 52。 
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一、正式立法場域的有限開放 

    司法行政部在 1974 年提出了民刑法的修正計畫展現了強烈的企圖心，其

中所參考的原則包含了國家發展、社會現實、憲法，可以說是因為官方已經

體認到法律與社會間的密切關係。實施程序中包含了登載廣告或舉行座談會、

訪問的步驟，更證實了這樣的理解。更進一步，其也將司法院解釋、判例及

學說列為修法的重要參考資料，甚至認為應該盡可能將其納入法律規範中，

使之成為成文法的一部份213。因此，除了座談會紀錄外，我們也看到司法行

政部發函各法院、學術機構等所蒐集得到的反應意見。儘管這些資料中，對

於同居義務、夫妻住所指定乃至於離婚的討論都十分有限，我們仍不能否認

表達意見的制度管道已經在一定程度上對行政部門以外開放。在此意義上，

「官方」並非這次民法修正中唯一現聲的行動者。 

    然而我們在理解上述的政治限制鬆動現象時，必須警覺到這樣的說法僅

意味著政府對於法律修正的相對開放態度，而非指涉一個已經穩定的制度設

計。兩者之間的差別在於，一個穩定而開放的制度設計，其所仰賴的基礎往

往是對於民主的要求，也因此對於民主、人權的理念有一定的堅持，藉由制

度參與改變在此情況下是相對可能的。然而，在政府只是對社會上的各種意

見採取相對開放的態度時，我們可以看到其可能只是基於治理效能的需求、

「便民」的理想214來設計一個相對開放的制度。缺乏理念在此狀況下，便不

只是正當性或者理想性高低的問題，其對於實踐並非沒有影響。 

    仔細審視民法研究修正計畫中的各步驟，我們可以看到雖然有幾種開放

向行政部門甚至是政府以外的場域徵求意見、討論的管道，但究其實際，其

所可以容納的討論對象仍然侷限於法律圈內215。如此獨尊「法律」圈內討論

                                                       
213 司法行政部民法修正委員會編（註 99），頁 962-964。 
214 司法行政部民法修正委員會編（註 99），頁 985。 
215 如座談會所邀請的便是法學界、法律實務界的專家，而交由中華民國民意測驗協會執行的民意
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而欠缺社會現實考察的制度設計，在邏輯上並不能滿足治理效能的需求或便

民的理想的需求。由此，我認為比較準確的理解應該是這樣的制度設計反映

了兩種價值的競爭與融合，一是執政者鞏固統治的需求，二是法律專業主義

的迷思。在這兩種意識形態的競爭之下，我們不能說其中一種完全的勝利了，

最終的結果毋寧是兩者的融合──民法修正依然對民間有一定的開放程度，只

是這個管道相對侷限在法律圈內。這樣的限制，便影響了法律學界、實務界

以外意見的傳達。 

 

二、非正式立法場域行動 

    必須注意的是，儘管民法研究修正計畫中的制度設計僅是有限度的開放，

當時的法律、政治乃至社會制度上本來就已經有其他的發聲管道，如：請願、

陳情、對於行政處分訴願。這些發聲管道或許不那麼直接或被政府單位重視，

卻也不失為一條影響途徑而能讓我們看見對於法規範的不同想像。在民法親

屬編有關同居義務的條文修正這段時期中，我沒有找到這類政府檔案文件；

不過從其他民法親屬編的修法研究中，可以看到行動者如何以不同方式動員

法律，歷史也驗證了藉此推動法律修正的可能216。兩者對照下，令人不禁疑

惑，為什麼有關同居義務的倡議行動規模顯然較小？又為什麼同居義務相關

的行動沒有造成明顯的影響？如果我們認為，儘管尚未解嚴，在制度上行政

部門仍已經有一定的開放性，那麼為什麼當時也正蓬勃發展、來自公民社會

的新女性主義，其意見卻無法更有效的影響法律修正呢？  

    首先必須指出，一次大幅翻修民法親屬編，不僅分散了研究修正委員、

立法委員的注意力，也使得其他行動者難以專注在特定條文之上。新女性主

                                                                                                                                                               
調查，也以大學法律系高年級學生、專家學者、律師、中央民意代表為調查對象。 
216 陳昭如，父姓的常規，母姓的權利：子女姓氏修法改革的法社會學考察，國立臺灣大學法學論

叢，43 卷 2 期，頁 271-380（2014 年）。這份研究中，作者耙梳了 1985 年代之前資料，說明人民

如何透過各種不同的途徑動員法律以表達使子女得約定從母姓的需求，而這樣的努力也的確曾經促

使立法委員在 1975 年民法修正計畫開始前先行提案。 
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義在呂秀蓮的帶領之下，以輿論倡議為施壓手段並著重普及法學知識，這樣

的行動策略一方面和國際婦女法學會大會決議相同217，另方面也是戒嚴體制、

缺乏民主參與管道下較為可行的施壓方式。與從母姓的行動相比，有關同居

義務、夫妻住所指定的規範，仍相對缺乏相應的大規模行動、議題所獲之關

注度也不及從母姓的訴求。這其實正說明了同居義務在規範上的複雜、曖昧

性質。婚姻的想像是一男一女共營家庭生活的結合，而此似乎是非常理所當

然的制度本質──我在本章中回顧了中華民國民法規範的制定歷史與日治台

灣規範對於婚姻的想像，連結到 1945 年之後的司法實踐乃至於 1960、1970

年代新女性主義及其結盟對象的論述；由此過程，我認為在這四十年中，不

論是法律或社會場域的論述中，對於婚姻中共營生活的想像都沒有天翻地覆

的改變。 

    1975 年由薇薇夫人促成的「民刑法修正聲中 如何確保兩性間實質的平

等」座談會由呂秀蓮主持，法律世界月刊主辦，座談會紀錄中我們看到提及

分居制度、離婚事由的主張，都認為裁判離婚事由應該放寬，甚至是分居一

段時間就應該可以離婚218。而分居制度除了被當作離婚的守門員，避免衝動

離婚外，也成為調解先行的替代選項219。與正式立法場域的討論相較，這場

座談會中沒有嚴格化兩願離婚的主張，不過一樣認同裁判離婚事由應更加寬

鬆，也同樣有以打破同居義務一段時間作為這個「寬鬆化」的底線之主張。

這些討論中，其實一再重複的觀點都是「住在一起才是感情好」，從別居一定

時間為何能夠成為放寬裁判離婚事由的理據，便能略知一二。 

    此外，檢視、反省新女性主義及等行動者對於性別平等的主張，也有助

於理解兩種催生性別平等的法律修正為何擁有不同軌跡。呂秀蓮認為，她所

推行的新女性主義，是從主張「偏狹的『女權』」到女才運動，最終成為人權

                                                       
217 錢劍秋，國際婦女年的婦女法學會議，法律世界，13 期，頁 16-17（1976 年）。 
218 林菊枝、李志鵬的主張，見呂秀蓮，新女性何去何從？，頁 237、244-245（1977 年）。 
219 律師林信子的主張，見同前註，頁 226。 



70 
 

運動220，其並認為這樣的論述轉變是一種進步的展現；然而這樣的論述並非

毫無危險。首先，在女才的思維脈絡之下，其所主張的核心內涵在於解放女

性的勞動力，「為國家服務」的意義至少是與「女人應有權不被限制於私領域」

並重的；其人權論述中，更進一步認為一切主張的核心主旨應在於做一個「獨

立、自由、平等的人」。這樣的論述雖然在概念上被「上升」到更高層次，但

卻也因此而失去了挑戰性別權力結構的觀點；在使論述相對溫和而可能獲得

更多支持的同時，這樣的說法也使得其訴求較為抽象而不具體。在女才脈絡

之下，我們可以說是（父權）國家掩蓋了女性自主；在人權脈絡下，則是以

自由、平等、獨立這些概念掩蓋了女性主義所要挑戰的性別權力結構。 

    除了呂秀蓮如此主張，薇薇夫人的理念也可以相同脈絡理解。她曾為文

說明其所支持的不是女性爭「權」奪「利」221，有關家庭主婦的文章中也指

出重要的是在提升家庭主婦的生活品質。這些論述同樣是以人權為其主張脈

絡，更凸顯出這個框架下的危險所在──人權的概念相對模糊且是個人的，因

此在論述之中很容易被理解為「合理的生活」或「美好的生活」，這樣的觀點

使得儘管當時對於婚姻的想像已經逐漸脫離了傳統的男主外、女主內，仍然

無法正面挑戰性別間權力結構。國民大會女代表聯誼會對民法修正的意見也

同樣回應了這個提醒──其對於夫妻住所同樣主張開放約定。她們並且擬定了

明確的修正條文，在夫妻住所條文中，仍然以夫之住所為原則，而其理由僅

在人口流動漸增之日，新增但書之例外可能，以適應實際需求222。 

    在政治結構及氛圍的有限開放的背景下，行動者的行動空間是有限的，

在主張上更凸顯出與不同的保守概念產生連結，以保安全或增加說服力的需

要。相對於同居義務乃至夫妻住所的問題，「子女應得從母姓」的命題一方面

是一個男性──外祖父──也會主張的權利，宗祧繼承更是一個具有傳統文化

                                                       
220 同前註，頁 200。 
221 薇薇夫人，不是爭「權」奪「利」，聯合報，1976 年 5 月 3 日 6 版。本文連載三日才刊登完畢。 
222 第一屆國民大會女代表聯誼會對民法修正意見，法律評論，41 卷 11、12 期合刊，頁 27-28（1975
年）。 
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上正當性的權利；再者，這個主張也可以藉由「人口政策」與國家利益連結223。

從微觀的行動者位置來看，請願開放子女得從母姓的母親大多已離婚，或者

得到丈夫同意，而同居義務或夫妻住所指定的狀況下，則更容易受到夫妻間

親密關係的牽制──與丈夫同居的妻子受到實際上兩人相處的牽制，與丈夫分

居則可能被以起訴離婚牽制。 

 

第四節 小結 

    本章中，我簡要的回顧了 1985 年民法修正及其之前的同居義務及相關規範歷

史，其中隱隱浮現了兩條歷史軸線。第一，雖然夫妻住所的決定權是修法的討論

對象，但同居義務本身未被批評，甚至從未被提出檢討。儘管分居制度的設立曾

被提出，卻也是立論在「夫妻應當同居」、「好聚好散」的基礎上，作為放寬裁判

離婚時的最低門檻。第二，男女平等原則貫串了這段民法歷史。然而須注意的是，

我們同時可以看到在法律修正過程中，男女平等既被用以作為法律不應修正的理

據、也被用以作為「法律應當修正」的理據。由此可見，「男女平等」概念的內涵

是變動的。 

    在台灣這塊土地上，日本政權的舊慣立法雖未實際成為施行於台的法律規範，

然從其形成過程也可以發現同居義務在法院實踐中被與婚姻關係存滅相連，「共同

生活事項由夫決定」的規範，則雖曾一度被列為民法規範，但在最後一次討論中

又遭刪除。這樣的轉變，卻似乎並不來自於對於男女平等的主張。民法制定之初

的中國立法者所主張的男女平等，與傳統文化之間似乎沒有互斥的關係，而是單

純的認為「男主外，女主內」的性別分工與「夫唱婦隨」皆是理所當然，因此服

膺此一社會規範的法律制度設計，並不與「男女平等」相斥。在同一時期，知識

份子間則受到西方文化影響，一方面主張男女應該平等，另一方面則強調戀愛、

婚姻應該由個人自主。在此意識形態之下，婚姻改革的重點在於確保夫妻結合是

                                                       
223 陳昭如（註 216），頁 271-380。 
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出於自由意願，但對於婚姻中的不平等卻只有少數女性知識分子曾有所批判。 

    1945 年以後，中華民國民法施行於台灣。回顧在 1985 年修正之前的司法實踐，

同居義務、夫妻住所指定權及「惡意遺棄他方於狀態中」的裁判離婚事由，已經

開始展現出法條運作上的連帶關係224，透過訴訟及司法解釋，同居義務的面貌也

愈發清晰──重點不僅在同居，更在「共營生活」。1975 年，民法修正計畫展開，

在龐大而繁雜的民法條文中，同居義務相關條文並未受到充分注意。同居義務仍

然被認為是婚姻之制度本質，分居制度的設置也被定位為「離婚守門員」，從此論

述中更凸顯出同居義務的根深柢固，與其和男女平等原則的疏離。相對於此，民

法第 1002 條的規定則因為在條文中明訂「夫」、「妻」而被認為與男女平等原則密

切相關。不過這次修正中被主張的男女平等則成了「雙方應得約定」，除了說明「夫

唱婦隨」概念已被揚棄外，也反映自由主義的影響──這與前述民國初年的男女平

等、婚戀自由的思想可在同一脈絡下理解。新女性主義對於法律提出批判，也主

張現實中的婚姻並不是性別平等的制度；不過其論述大致符合正式立法場域中的

「雙方約定」概念。 

    藉由以上的說明，我整理了 1985 年修正以前的各種促成改變的行動，並進一

步嘗試分析這些行動所受到的限制及被時代掩沒、可能但未能發展的歷史軌跡。

在 1985 年的民法修正後，1987 年台灣終於解除戒嚴，隨之而來的結社自由與中央

民意代表改選，改變了運動得以發生並進行的政治機會結構。下一章，我將處理

這樣的政治機會結構帶給同居義務什麼樣的改變契機。 

 

                                                       
224 如：院字第 750、770 號解釋、大法官第 18、147 號解釋。不過因為保存的判決數量有限，我們

無法得知主要的訴訟實務趨勢。 
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第三章  當女人促成改變：中性化夫妻住所決定

與推行分居條款（1986~2013） 
 

    1985 年的親屬編修正為第 1002 條的夫妻住所規定帶來例外由雙方約定的可能，

隨後，解嚴為台灣的婦女運動打開了更多活動、倡議空間，婦運在此階段中，也

更積極的推動法律改革，並得到豐碩成果。 

    陳昭如曾指出這個階段婦運的親屬編相關修法採取了二元途徑：一方面從事

性別教育、法律啟迪教育，以創造修法的社會壓力；另一方面則直接進行遊說、

推動大法官釋憲及立法院修法225。在此既有研究的基礎上，我們是否有可能更進

一步深化對於 1990 年代的婦運民法親屬編修法運動的敘事及反省？除了更詳細的

描繪婦運使用的運動策略外，從社會運動的視角，這些策略對於日後夫妻住所指

定權與同居義務的修法運動帶來什麼樣的影響？  

    本章第一節中，我從歷史資料說明，台灣婦運如何抓住 1988 年解嚴所帶來的

政治機會結構轉變，在 1990 年開始進行民法親屬編修正的準備工作，並且在整個

90 年代使用了各種不同的管道向立法院施壓，以促成法律修正的通過。第二節則

說明大法官釋字第 452 號解釋的背景與其意義、影響。在釋憲聲請成功後，民法

第 1002 條的夫妻住所決定權終於在 1998 年去除了性別差別待遇的規定，在第三

節中，我將說明新晴版草案中第 1002 條從 1995 年進入立法院後經過的討論。在

這次夫妻住所指定權的修正後，婦運的親屬編修正計畫中少數遺留下來的議題之

一，便是寬鬆化裁判離婚的「分居條款」。本章最後一節將梳理此議題的推展過程，

並反省婦運在親屬編修正中所使用的運動策略對於個別議題的影響與意義。 

 

 

                                                       
225 陳昭如（註 25），頁 25-74。 
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第一節 從法律菁英立法到草根動員 

    1985 年的親屬編修正中，原本只規定「妻以夫之住所為住所，贅夫以妻之住

所為住所。」的第 1002 條加上了但書：「但約定夫以妻之住所為住所，或妻以贅

夫之住所為住所者，從其約定。」儘管如此，其仍以從夫居為原則，此是否真的

只有行政手續上的意義而在實務上沒有產生什麼問題？在某些立法委員的眼中，

從夫居的法律可以繼續延續，甚至不需要增加但書。然而，在學者及婦運團體的

眼中，這卻是昧於性別不平等的法條實踐的。 

    在從夫居的原則之下，雖然有但書的規定，但妻子的協商權力是備位的。因

為現實中沒有一個丈夫會願意在需要時放棄住所指定權，所以，「能夠」不履行同

居義務的便是妻子。報紙上有關逃妻的報導從二十世紀初開始便一直存在226，觀

察這些新聞標題，逃妻的形象往往就是「不守婦道」──不但是「逃走」、不告而別、

離開夫家，還往往在外生子227。在報導中，我甚至發現，「逃妻」這個概括的說法

不僅明指離家出走的妻子、暗喻妻子與他人通姦或私奔，有時也被用來指責妻子

不顧家庭生活。例如在一則 1970 年的報導中，就指出當時許多家庭主婦到新興的

茶館、咖啡廳做服務生，並且因排班等因素無法時常在家的現象。這則報導中的

妻子儘管沒有離家出走、再不聯絡，也沒有明確指出她們與他人私奔，卻仍然在

標題中使用了「逃妻」這個字眼228。在多半負面的報導之外，我們也同時看到有

雜文指出「買賣婚姻」的盛行並認為女人在這樣的婚姻中缺乏自主性，表露出對

於逃妻的同情229。判決中則時常出現「兩造婚姻初期感情和睦，而後被告無故離

家出走」230這樣近乎套語的說法，且因為被告未出庭也未提出書狀，這類案件的

                                                       
226 如：逃婦歸家，台灣日日新報，1908 年 11 月 3 日 7 版；飭領逃妻，台灣日日新報，1910 年 10
月 12 日 3 版。 
227 如：本報訊，分居已年餘 忽報弄瓦喜 丈夫氣惱告狀，聯合報，1953 年 8 月 18 日 3 版；本報

訊，分居生貴子 覆水難再收 離燕歸巢告夫遺棄，中國時報，1955 年 12 月 16 日 3 版。 
228 如：本報訊，笑貧不笑娼 主婦作茶孃 拋夫別子•紙醉金迷 家有逃妻•社會問題，聯合報，1970
年 9 月 13 日 3 版。除了反映出對於「婦道」的嚴格要求外，這則報導也反映出 1960 年代後台灣工

業化與都市化的經濟社會結構轉變對於傳統婚姻觀、價值觀的衝擊。 
229 黎喬，逃妻，經濟日報，1970 年 4 月 26 日 8 版。 
230 如：最高法院 76 年度台上字第 217 號判決、臺灣屏東地方法院民事判決 83 年度婚字第 262、286、
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判決多半只憑身為丈夫的原告一面之詞──妻子究竟為何離家並不清楚，我們甚至

不能確定其是否知悉丈夫提起的履行同居、離婚訴訟。儘管 1985 年的親屬編修正

中允許夫妻約定住所，民事訴訟法第 578 條也在 1986 年修正婚姻相關的訴訟管轄

規定為夫妻住所地，然而並沒有改變以戶籍判斷住所地的訴訟實踐。也因此，從

先行研究看來，這類訴訟其實往往反映的是丈夫藉由搬家、換鎖等方法，配合夫

妻住所指定權以迫使妻子無從同居，並進一步主張妻子違反同居義務而請求離婚

231。 

    在這樣實際上由妻負同居義務、以從夫居為「婦道」之一環的背景下，女性

並非完全沒有反抗。先行研究指出，在 1975 年後「警告逃妻」廣告逐漸減少的原

因之一，便是律師發展出應對警告逃妻廣告的方式──藉由驗傷、遷出戶籍、寄存

證信函等方式證明離家有「正當事由」，甚至勤跑法院查詢是否有人對其提告等232；

從報紙上也可以看到女性開始運用民、刑事手段反擊刊登警告逃妻廣告的丈夫233。

然而從司法統計數字來看，夫主張妻惡意遺棄以請求離婚的案件數量並未因此減

少，除了可能反映出婚姻的私化與浪漫化的價值觀轉變在此時更加明顯234外，也

說明了同居義務與離婚訴訟中的性別不平等並未消失──女性動員法律的抵抗並不

足以扭轉制度上的不平等。因此，1987 年解除戒嚴後，婦運團體在 1990 年開始了

一連串的修法行動。這個修法行動，並非婦女團體首次嘗試動搖法規範，但卻前

所未見的發展出各種策略，以協助推進婦運的法律改革。本節中，我耙梳整理相

關資訊，並以訪問重要運動者的方式，描繪出這個從律師立法到草根動員的過程。 

 

                                                                                                                                                               
383 號等。 
231 陳惠馨（註 155），頁 172-177。 
232 陳逸（註 3），頁 27。 
233 實際案例報導如：台北訊，先打跑老婆 再警告逃妻 廖俊隆涉及兩罪 昨天被提起公訴，聯合報，

1979 年 9 月 6 日 3 版；台北訊，萬花筒 警告逃妻，聯合報，1984 年 5 月 16 日 7 版。 
234 先行研究指出，1970 年代後自由戀愛的選擇擴張，使婚姻不再是「兩個家族」的事，而是「兩

個人」的事。對於婚姻想像的轉變，可能也影響到「是否將家醜外揚」的判斷。林佳瑩、曾秀雲，

誰有權決定婚姻？安排式婚姻與自由戀愛：以 1900-1989 年主要報紙媒體作為分析素材，中華家政

學刊，44 期，頁 43-65（2008）。 
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第一項 生產婦團版的修正草案 

    1990 年，在經驗累積與對於民法親屬編中性別不平等現象的深刻體會下，

婦女新知與晚晴協會聯手開始了民法親屬編的修正運動235，她們透過台北市

律師公會的協助召集了實務界及學界法律工作者，組成「民間團體民法親屬

編修正委員會」。經過三年努力，完成了第一版草案並開始推動修法工作──

舉行座談會邀請受害婦女現身說法、組織修法種子隊及民法熱線志工以動員

草根、發起萬人聯署活動。「新晴版」民法草案不但透過與立法委員的合作，

將案子送到立法院中，婦女團體甚至組成「婆婆媽媽立院遊說團」直接進入

立法場域。同時，婦女團體也開始尋找合適個案，藉由提出大法官釋憲來對

立法部門施加壓力。整體來說，我們可以看到婦女團體在 1990 年代的身分法

修正中所採取的多元影響策略，涵括了立法、社會大眾、司法三者236。 

    民法親屬編並非台灣婦女團體首先關注的法律改革。1984 年優生保健法

通過之前，婦女團體便曾「低調」的進行國會遊說。即便當時論述並不基進237，

立法活動也不是由婦女團體主動發起，但是嘗試進入、影響立法領域的積極

行動本身及彰顯出女性的意識覺醒以即將思想轉為行動、積極改變現狀的可

能。1987 年國父紀念館事件之後，婦女新知基金會更積極投入男女工作平等

法的起草工作。這是前所未見的「民間立法」，在法律草案仍然以行政院版本

為主的年代，顯得特別而珍貴──女人不再只是試圖影響法律制定，而是要自

己立法；她們不只是抓住政治機會，更努力創造政治機會。在此必須指出的

是，婦運的法律改革並不是線性、一個接著一個的發展，而是反映了現實中

的組織運作狀況，同時有多個議題進行。正如同男女工作平等法的立法運動，

並未在 1990 年開始民法親屬編修正以後即告終止，而是在各種行動的推進之

                                                       
235 尤美女（註 8），頁 4-17。 
236 詳細內容可以參考婦女新知通訊的報導，此外，尤美女也曾粗略整理這段時期的婦運修法運動

策略。尤美女，本土實踐（註 25），頁 73-82。 
237 有關當時婦運對於墮胎權的論述，可參考陳昭如，打造墮胎權──解嚴前墮胎合法化的婦運法律

動員與權利構框，中研院法學期刊，15 期（2014，出版中）。 
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下，方於 2002 年通過立法院三讀。以下，本文仍以民法親屬編修正運動為主

軸，然為了完整這個運動的發展圖像，期間其他法律的推展，也將納入敘述

範圍中。 

    民法親屬編的修正雖然並非婦女團體第一次嘗試改變法律，卻有著重要

意義。從現在回顧這段歷史，親屬編的修正無疑是最為沸沸揚揚、引人注目

的；在行動上，也借鑒了幾次不同的法律改革推動，而有多樣化的策略，更

是歷時最久的。對當時的婦女團體來說，修正親屬編意義重大之處，除了因

為許多條文有性別差別待遇，為「清楚的歧視」，而成為推動法律改革的目標

外，民法親屬編規範了最基本的日常生活──這樣的法律改革，影響的不僅是

有工作的女人、有墮胎需求的女人，而是台灣社會中的每一個女兒、妻子、

母親238。在這些考量之下，婦女新知與晚晴協會在 1990 年共同成立了修法委

員會，1990 年代婦運法律改革樂章就此響起。這樣的第一步，與男女工作平

等法儘管一為另立新法、一為修改既有規範，兩者在策略上仍有相似之處。

兩者同樣由民間啟動創造性別平等的法律，這次修法委員會在成立之初，便

預計在成員中包含學者、律師、法官。在後續的活動中，也可以見到這些不

同身分法律人的身影。小組的運作方式，是在一開始分成離婚、夫妻財產制

兩個小組。並先以翻譯各國立法例為主，嘗試由此統整出問題點，確認接下

來討論的方向。這個蒐集、翻譯各國立法例並消化、整理的工作，持續了一

年左右才告完成。這段期間的討論記錄雖然大多無法取得也難以考證，但在

期刊雜誌上，仍可尋得蛛絲馬跡。 

    1992 年 7 月，中國比較法學會舉辦「民間團體民法親屬邊修正諸問題研

討會」，由修法小組提出報告、交換意見。依據中國比較法學會所刊登的內容，

就婚姻部分，當時已鎖定的要點包含夫妻住所、離婚制度。就條文內容來說

僅修正了第 1002、1052 條的內容，在這版草案的規範之下，夫妻住所應由雙

                                                       
238 王如玄訪談紀錄。 
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方約定，並以戶籍登記之住所推定約定之住所。特別值得注意的是，裁判離

婚制度在此，有了重要的轉變──婦女團體將原本的裁判離婚事由改為「裁判

分居事由」，使得法院只得判決分居，不得判決離婚──這樣的制度設計，使

「分居」成為裁判離婚的前置程序，夫妻雙方若未經分居即無法離婚。至於

破綻主義及有責主義間的爭論，則以此方式平衡：通姦、意圖殺害他方或他

方直系血親、不治惡疾或精神病四者中不可歸責之一方可在判決一年後請求

離婚，其他狀況中則不論何方都可以在分居三年後六個月內請求離婚239。報

告後討論主要針對夫妻財產改革，不過也有若干意見提及同居義務的相關規

範。黃宗樂提醒戶籍法上登記的「住址」與民法上住所概念上仍非同一，而

在離婚制度改革上，則指出贍養費或損害賠償應該擴張其適用到兩願離婚240；

陳惠馨則指出在這個草案版本中，分居「制度」仍不夠周全，應對分居期間

的家庭費用分擔、共同財產及住所等加以規範241。事實上，這個草案版本中

第 1002 條的修正消除了形式上的差別待遇，而要求雙方就住所進行協議；例

外以戶籍地為準的規定，則反映實務上無法確定住所時決定住所的方式。草

案中第 1052 條的修正則大幅限縮了離婚空間，等於要求「離婚前的思考期」；

在此規範之下，儘管應該保留雙方就分居期間之權利義務關係的約定可能，

但仍應有基本規範，此一版本中卻付之闕如。 

    同年 11 月，身分法研究會也舉辦了民法親屬編修正研討會，再次討論了

婦女團體所起草的修正草案。再經過一年的討論後，民間團體擬定的民法親

屬編修正草案在 1993 年方正式成形。在婦女團體所提出的第一版草案中，擴

張了同居義務的範圍、夫妻住所改以雙方約定決定，並且明定分居制度、將

分居判決於三年或事實上分居達五年列為裁判離婚事由。草案條文安排上，

                                                       
239 王如玄；黃宗樂評論，「民間團體民法親屬編修正諸問題」，中國比較法學會學報，14 期，頁

508-511、528-534（1993 年）。 
240 同前註，頁 552-553。 
241 陳傳岳、尤美女主持；陳超元紀錄，「民間民法親屬編修正諸問題」共同討論，中國比較法學會

學報，14 期，頁 559-560（1993 年）。 
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第 1001 條增加了「協力及扶助之義務」，不過同樣在有正當事由時可免除；

第 1002 條則將夫妻住所的決定權劃歸雙方共有，協議不成時方由法院介入決

定。草案中分居制度規範於第 1001-1 條到第 1001-4 條，分居不但確立了其

作為「積極請求權」的地位，並同裁判離婚一般，採取有責主義。分居狀態

可能以兩種方式結束，不可歸責之一方可向法院請求廢止分居，一定期間的

分居也可能成為裁判離婚事由。在婦女團體的設計下，分居制度成為「為離

婚做準備」的制度設計，也因此脫離了原本的「消極抗辯事由」性質。 

    比較兩個草案版本，夫妻住所應以共同決定為原則、分居應為積極請求

權，不論在哪一個版本中都未曾被放棄。不過，分居判決在制度設計中的位

置，從原本的強制先行退縮為裁判離婚事由之一，同居義務之於婚姻的重要

性，因此在婦團最終推出的版本中被削弱了；伴隨著這樣的制度設計轉變，

同居義務的內涵，在新版本中卻更加擴張242。受限於得見資料，我無法詳細

描述這樣的轉變如何發生、經過了什麼樣的討論甚至衝突。不過就運動者回

憶，一開始將分居作為離婚的條件，是認為經過分居一段時間後，證明雙方

已無愛情、避免衝動離婚為多國立法例所採，而將其作為草案。在最後版本

刪除的原因是，參與的運動者覺得其實民法既有的兩願離婚制度行之有年，

沒有改變的需要，所以又將之放回草案243。 

    值得注意的是，婦女團體在討論中所曾形成的兩個版本，其實部分條文

也曾於 1985 年修正前所討論的各種不同提案中出現。例如，在法務部民法研

究修正委員會討論之前的條文審查中，負責的研究委員楊與齡即主張第 1002

條的夫妻住所應改為：「夫妻之住所，由雙方協議定之。不能協議時，得單獨

聲請法院定之。」244其精神即與婦女團體最終提案相同。而 1992 年中的草案

                                                       
242 或許可以說新版本「增加協力及扶助義務」不算擴張同居義務的定義，而僅是將歷來立法者、

修法者、實務對於同居義務內涵的想像明文規範出來。只是對比於在制度設計上的弱化，更顯得內

涵的擴張特別。 
243 王如玄訪談紀錄。 
244 法務部編（註 179），頁 2787-2788。 
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版本中，將兩願離婚刪除、要求夫妻分居後才能離婚的規範，其實也與范馨

香在民法研究修正委員會中一開始提出的審查意見相同245，惟當時多數意見

認為兩願離婚雖需要限制以確保雙方真意，但不宜直接刪除此一制度。 

    這樣的比較不但再次提醒了我們歷史機運的力量，現代化／西化246的歷

史進程也於此與性別平等概念有了更清楚、複雜的交會。 

    法務部民法研究修正委員在 1976 年與婦女團體在 1990 年代提出了相同

的法案版本，這一方面揭示了 90 年代的婦運修法其實仍以形式平等為修法核

心原則，也暗示修法過程中各種價值的競爭。如上一章所述，1977 年的討論

中，民法第 1002 條的審查意見被「法律效果不宜以約定為原則」的說法推翻，

而由法院定之的例外原則，則引來「在判決未確定前住所不明」的憂慮，同

樣不獲採納。這樣的討論一方面指出法安定性的需求強過性別平等，另一方

面也可能反映出對於性別平等的不同理解──法律到底應該多平等？ 

  現代化／西化的趨勢與性別平等的互動，在台灣婦運的發展中是複雜的。

反省法規範的西化或現代化與達成性別平等兩者本無必然關連，在法律繼受

的情境下，兩者間卻有所互動。運動者回憶，外國立法例是兩願離婚制度去

留討論裡一個重要的參數247，而婦運則應該以性別平等為衡量標準。我們可

能基於性別平等的角度一方面懷疑「兩廂情願」的情願是否真實，特別是在

性別權力關係仍不對等的社會中，是否使得女人被強迫離婚，甚至因而失去

贍養費的請求權基礎。另一方面，我們也可以說兩願離婚使得女人更有機會

離開非其所欲的婚姻，而促進了性別平等。在以性別平等為主軸的討論脈絡

下，外國立法例應該僅只是提供了一種規範型態的參考模板，而非真正的立

                                                       
245 法務部編（註 179），頁 2824。 
246 不但在婦女團體的修正版本中參考了外國立法例（如前引訪談紀錄內容），法務部中的討論也同

樣參考了外國立法例。如：法務部編（註 179），頁 253-254（戴東雄、楊與齡發言）、407-408（王

甲乙、楊崇森發言）、412、419（皆為張特生發言）。 
247 王如玄訪談紀錄。在新晴版草案的修正說明中也指出至少分居與離婚雙軌並行是參考了瑞士及

美國加州的立法例。檔案中另外也指出破綻主義離婚是現代婚姻法之立法趨勢，而以英、德、瑞士、

美國加州等為例。見婦女新知基金會，「民間團體民法親屬編修正委員會離婚組修正條文 1983 年 5
月 15 日第一次公聽會草案」，收藏於婦女新知基金會。 
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論基礎。婦運在這波修法草案形成過程中花費了很長的時間蒐集各國立法例

並加以翻譯，這反映了「從無到有」的困難與惶惑，也同時暗示著法律東方

主義的影響248。「進步 vs.落後」、「西方 vs.東方」對照的存在，使分居做為離

婚前提的提案一度成為修法方向249。不過我們也必須看見，在這之中仍然交

疊著對於性別平等的追求、對父權的抵抗──兩願離婚制度也因此最終未被婦

團放棄。 

 

第二項 開展草根動員 

    婦運修法中的草根動員在草案確定後正式展開。首先，修正草案初版，

便是在 1993 年 5 月的公聽會上公布。婦女團體的宣傳中，舉辦公聽會的目的

在於蒐集意見以進一步修改草案內容，但在實際運作上，公聽會也同時是一

個形成社會共識，乃至於「喚起意識」的過程──或許後者的意義更大。儘管

婦女團體的公聽會設計已經以個案現身說法，嘗試使抽象的法律具體化、連

結條文與生活的關聯，然而法律專業門檻，仍然在一定程度上限制了多數常

民參與討論的可能250。頻繁的巡迴講座，更清楚的說明喚起意識在修法活動

中的重要性。基於以上的經驗，婦女團體發現法律知識仍極有待普及251，因

此，1993 年底，晚晴協會成立了民法修法種子隊。種子隊的任務是以戲劇的

方式，深入淺出地傳達民法修正的意涵與企圖。這個活動一來有著 70 年代以

降的倡議性質，從婦女新知雜誌的幾篇種子隊員專訪中更可以看見其帶有培

力的意義──藉由培訓，使得種子隊員更清楚瞭解現行法律及婦運的改革目標，

                                                       
248 陳昭如曾以法律東方主義說明日本殖民時期到中華民國民法的法律近代化。當西方與東方被對

應到進步與落後的對立時，進步來自西方、平等只有外求。見陳昭如（註 120），頁 93-135。 
249 婦運在前階段的討論中並未在公開紀錄中指出其參考外國立法例（僅說明三年期間是參考德國

立法例），然如前所述，依訪談紀錄，此修正提議來自外國立法例。法務部的討論儘管在很快便決

定不採納「刪除兩願離婚」的修正方向，但第 1049 條的審查委員范馨香在其修正意見中指出：「歐

美各國對離婚多採裁判離婚制度，鮮有承認協議離婚者。」法務部編（註 179），頁 2823。 
250 訪談中，運動者也認為公聽會的主要目的在於宣傳修法，而不在於徵求意見。其中部分原因也

在於條文違憲部分明確。王如玄訪談；古明君，種子一顆，希望無窮──民法親屬編修法種子隊，

婦女新知通訊，142 期，頁 8-10（1994 年）。 
251 王秀雲，舞台上的姊妹 訪晚晴王阿保談「晚晴劇團」，婦女新知通訊，142 期，頁 19（1994 年）。 
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從中也鼓勵了更多女性積極面對婚姻問題252。1994 年婦女節前夕，民法種子

隊舉行了授旗儀式，「牽手出頭天 修法總動員」的萬人大連署活動，也同時

正式展開。與種子隊相似的，婦女新知在同年 8 月開始培訓義工，並在同月

底設立民法諮詢熱線，除了配合正在推動的民法親屬編修正以外，也藉此培

力女性、普及法律知識。 

設立諮詢熱線對台灣的婦女運動來說並不陌生，早在 1976 年，呂秀蓮就

在台北、高雄兩地陸續設立了「保護你專線」，協助婦女面對家庭暴力。而在

1994 年，因為民法親屬編修正運動開始以來，婦女新知開始接到越來越多的

求助、詢問電話。從一開始由工作人員零星地提供協助，到後來集結志工以

「女人幫助女人」的方式提供基本法律知識、轉介及傾聽，婦女新知一方面

藉此累積個案經驗、提供直接的服務，更使熱線接聽成為女人與女人之間的

橋樑──受害婦女藉此獲得協助，而義工則由此開始同理，理解到這些是「女

人共同的處境」──女人的經驗因此得以轉化為修法運動的動力253。 

    在如此多樣的草根動員行動之下，我們也應該注意到，修正民法親屬編

所涉及的，是對於不平等的性別權力結構與婚姻制度的整體反省。法律是具

有規範效力的社會制度，相較於個案援助，法律的變革可說是提供個案工具

箱。然而通案、制度與個案間的關係並不是單向的，在某些時刻，個案凸顯

了制度上的問題、使我們反思既有體制。如在 1994 年鄧如雯殺夫案發生後，

婦女新知除了就此投入家庭暴力防治法的立法，這起案件對親屬編修正也有

特別的意義。刊登在婦女新知通訊上的〈殺惡夫無罪〉就在文末指出，除了

法官往往以「清官難斷家務事」的態度，使求助的受害者感到挫折，受虐婦

女未受到法律充分的保障，更使得家庭暴力陰影下的受害者無路可逃。該文

中更進一步指出，這些欠缺的法律保障包含裁判離婚事由的門檻太高──當時

                                                       
252 如：王秀雲，本月專題 種子精神，欣欣向榮──訪問種子 洪若蘭，婦女新知通訊，142 期，頁

13-15（1994 年）。 
253 新知工作室，女人幫助女人──民法諮詢熱線的意義與成果，婦女新知通訊，151 期，頁 3（1994
年）。 
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的確盛傳「三張驗傷單」的說法，指需要受暴、驗傷三次，才能夠以不堪同

居之虐待請求判決離婚254──而縱使受暴婦女成功脫離婚姻，仍然必須面對無

法保障其權利的離婚法制，夫妻財產和子女監護權則是當時最令離婚婦女感

到不公、氣憤者255。 

    固然婦團提出的親屬編的修正草案本身反映了對於性別階序整體的反省，

在耙梳這段歷史時，我們也可以看到即使將範圍限縮於「與家庭相關」，親屬

編的修正並不足以消除所有法律上的性別不平等，而從社會動員的角度更可

以看見婦運修法在不同層面的努力。親屬編的修正草案儘管在一開始分為婚

姻與夫妻財產制兩個小組，後續夫妻財產亦不時有特別的行動，如 1991 年委

由立委周荃召開公聽會、1992 年舉辦「媽媽是否應該有給制」的意見調查報

告記者會等，然而從許多資料中，我們仍然可以看到她們對於法律的反省並

非完全斷裂的。因為婚姻中的權力關係仍然深刻的影響夫妻間財產分配，影

響夫妻財產制法條的實踐樣貌256。這些以議題為分類的行動，於此所反映出

的毋寧是不同議題的迫切程度，以及外在機會的出現。此外，1993 年婦女新

知基金會也開始注意到程序法上的修正，提出了她們對於程序法的意見257。

1993 年 5 月親屬編的修正草案舉行第一次公聽會後，婦女新知基金會、晚晴

婦女協會隨即在 6 月初與謝啟大立委辦公室共同舉行了婚姻親子事件程序的

修法公聽會258。除了對於各種相關程序的整合外，對於家事事件應採職權探

                                                       
254 此雖非明文規定，但法院實務上的確一直存在「不堪同居」標準的爭議。這個抽象法律概念的

填充認定，往往牽涉到法院對於公序良俗等社會道德的認識，這可以說是另一個法律與社會現實無

法明確區分，而是互相建構、影響的領域。詳細有關「不堪同居之虐待」的實務認定標準問題，特

別是有關慣行毆打、驗傷單張數等討論，可見劉宏恩，我國法院對婚姻暴力之態度──台灣受虐婦

女以「不堪同居之虐待」訴請離婚之司法實務，萬國法律，88 期，頁 41-58（1996 年）。 
255 許維真，殺惡夫無罪，婦女新知通訊，142 期，頁 5-6（1994 年）。 
256 王蘋，新知短評 修法前，先修修男人的大腦，婦女新知通訊，161 期，頁 1（1995 年）。 
257 內容詳見婦女團體，公說都有理，婆說沒人理，法院能不理？──婦女團體對婚姻、親子事件程

序修定之意見，婦女新知通訊，134 期，頁 4-6（1993 年）。只是程序法的運動議程似乎被放在比

較後端──1999 年婦女新知基金會才與台北晚晴婦女協會共同成立「家事事件法」研擬小組。婦女

新知基金會、台北市晚晴婦女協會，家事事件法三讀通過──辛苦立法十寒暑，家事法院第一步，

2011 年 12 月 12 日，http://www.awakening.org.tw/chhtml/epaper_view.asp?id=82#293（最後瀏覽日：

2014 年 7 月 17 日）。 
258 婦女新知通訊上雖然有提到這次公聽會，但無詳細記錄。婦女新知基金會，親事‧家事‧立法



84 
 

知主義的主張，更有潛力改變當時「以惡意遺棄休妻」的訴訟實踐259。 

    以上，我簡要整理了 1994 年以前的民法親屬編修正運動。這段期間，修

法運動所採取的行動主要是由團體自行研擬出修法草案，並搭配草根動員，

試圖推廣法律知識、爭取民眾支持。下一部分，我想要說明的是司法途徑上

的婦運行動。 

 

第二節 間接迂迴的司法行動 

    1990 年代台灣婦運推動民法親屬編的行動沸沸揚揚，不僅有「傳統」、延續新

女性主義以降的社會動員倡議行動，更有司法途徑的交錯。透過向司法院大法官

聲請解釋憲法，她們不但拉高了民法親屬編修正的社會能見度，更藉由成功的釋

憲推動婦女團體所提出的草案版本進入立法院及立法院內的審議進度。我將於本

節中指出台灣婦運在民法親屬編修正上所採取的司法途徑，仰賴了一定的條件方

能成功，而這些條件如何產生、有何意義，並說明大法官釋字第 452 號解釋對於

同居義務的意義。 

 

第一項 台灣婦運的憲法改革行動 

    以「全民修法」為目標的民法親屬編修正運動不但仰賴於草根動員的成

果，如同前述，婦團與法律相關的改革在 1990 年代開始方興未艾，也因此有

其他行動與民法親屬編的修正推動在時間上重疊。1991 年，台灣展開了自

1947 年以來的第一次修憲，而這次修憲也同時開啟 1990 年代初期的憲改工

程。許多社運團體都在此時嘗試利用修憲的機會，將其所關注的議題、認同

的價值銘刻到憲法之中──婦女團體亦在此列。以下，我將整理並分析婦運修

                                                                                                                                                               
大趨勢 公聽會報導，134 期，頁 5（1993 年）。 
259 除了婦女團體的意見如此外，公聽會中也有相似的主張，如陳美玲，「邁向二十一世紀兩性平等

的家事審判制度──婚姻、親子事件程序之修正與展望」公聽會紀錄（四）、（五），法務通訊，1642、

1643 期，頁 3（1993 年）。 
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憲與民法親屬編修正間的關連，以完整 1990 年代的婦運法律改革圖像。     

    回顧 1970 年代新女性主義以來的主張，呂秀蓮曾指出中華民國憲法下婦

女的地位「可謂略勝一籌，尤其保障名額之設，簡直得天獨厚了」，在法律上

「採擷德法瑞諸先進國的立法，法律原超前社會實際情況一大步，換句話說，

我們徒有權利卻猶不知如何行使」260。不過，在另一方面，她也指出保障名

額、強調母性保護雖然看來是對女性優禮，卻也「襯托出女性的脆弱與需要

被格外照顧」261。她對於當時的憲法因此可以說是部分認同的，而將性別不

平等歸於文化、傳統的實踐和當時女性未及覺醒，加之以當時的政治結構限

制，使得「修憲」並未成為新女性主義的運動議程。 

    解嚴及大法官釋字第 216 號解釋要求國民大會代表全面改選，使得修憲

在 1990 年以後成為可能的選項。1991 年，台灣社會對於憲政改革要求的聲

浪更加清楚，三月學運開始之後，婦女團體在 4 月發表了兩篇聲明，同聲要

求政府應盡速完成憲政改革的建基工作，並包容多元不同的聲音262。同年，

身為婦女新知和主婦聯盟董事的陳秀惠，獲得民進黨提名為不分區立委候選

人。這一次選舉，即是第 216 號解釋及 1991 年修憲的具體成果──不分區立

委制度的建立。婦女團體為支持陳秀惠參選，不但發表聲明，也拜會黨團，

終於確保陳秀惠在安全名單中的位置263。在 1991 年 10 月的婦女新知通訊刊

了登名為「婦女在憲改浪潮中」的專題，其中〈憲政改革干婦女底事？〉一

文明確指出憲改對於婦運的意義。首先，憲改草案使得婦女有機會參與體制：

「藉由體制的參與，來解決婦女問題，進而改革體制以達到兩性平等的社會

理想」。而在憲改的實質內容上，則要求「政治、經濟、教育、社會乃至家庭

生活領域，無分性別，一律平等」，即試圖在法律條文文字上的形式平等之外，

                                                       
260 呂秀蓮（註 169），頁 24。 
261 呂秀蓮（註 169），頁 47。 
262 婦女新知編輯部，婦女團體對憲政改革的聯合聲明，婦女新知通訊，108 期，頁 2-3（1991 年）。 
263 婦女新知基金會，參政是婦女的權利，婦女新知通訊，112 期，頁 2-3（1991 年）。 
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更進一步主張看見其他事實面向上的不平等，並在憲法中加以保障264。1992

年，婦女新知提出了婦女憲章，這中間同樣經過了婦女團體內部組成小組討

論、研討會等階段，而最終形成了七個條文，強調保障人身自由、工作平等、

母性保護、婚姻與家庭、參政、服公職及教育文化權利，並另外設立了憲法

委託條款，欲使違反性別平等之法律，於憲法公布後五年內失效。其中對於

夫妻權利義務的部分規定：「（第一項）國家應採行一切適當措施，使父母得

以兼顧家庭義務和工作責任並參與公共生活。（第二項）婚姻關係以配偶雙方

享有同等權利為基礎，凡有關選定住所、選擇子女姓氏、財產權、離婚及其

他關於婚姻與家庭事項之法律，須以個人尊嚴及性別平等之原則制定之。（第

三項）國家應立法保障父母對子女有相同之權利義務，並確保離婚婦女對子

女之監護、探視、扶養有與原配偶相同之權利義務，但均應以子女利益為依

歸。」265從草案條文內容來看，其在某個程度上已經注意到住所在婚姻關係

中的重要性，而將其提升到憲法的高度。不過這份婦女憲章對於夫妻權利義

務基本上仍然著重於以公權力（國家法律）介入私領域（家庭），消除其中的

性別差別待遇為主軸，並認為「近世民主國家的憲法，莫不以尊重並保障合

法婚姻及家庭關係為職責」266。由此必須指出的是，這樣的主張及論述雖然

要求不只是法律上的平等，因此有發展為實質平等法規範的潛力，然其中「無

分性別」的說法，卻仍彰顯出形式平等的價值，也未能從根本上挑戰、反省

婚姻與家庭制度。也因此，婦女憲章草案中所指出的實質平等（在現實生活

中沒有差別待遇），與學理上的實質平等（挑戰現實生活中的性別階序）仍有

不同。儘管婦女憲章的推動未竟全功，最終只在憲法增修條文中以「國家應

維護婦女之人格尊嚴，保障婦女之人身安全，消除性別歧視，促進兩性地位

                                                       
264 崔梅蘭，憲政改革干婦女底事？，婦女新知通訊，113 期，頁 6-7（1991 年）。 
265 婦女新知基金會婦女憲政工作坊，婦女憲章，收於：婦女憲政工作坊編，婦女憲章──一千萬人

的心聲，頁 49-50（1991 年）。 
266 李金梅，婚姻與家庭，收於：婦女憲政工作坊編，婦女憲章──一千萬人的心聲，頁 32-34（1991
年）。 
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之實質平等。」的文字納入了實質平等的保障，然此仍至少部分的達成了婦

運的訴求。 

    1993 年 11 月，台北律師公會婦女問題研究委員會，也是晚晴協會、婦

女新知基金會民法親屬編修正運動的支持者之一，舉行了一次充電講座，邀

請李念祖律師、陳惠馨教授主講「夫妻財產制與釋憲之可能性」267。講座邀

請函中對內容簡介不但明確舉出欲探討的案例，也說明要探討這些案例的違

憲性及釋憲可能性。根據訪問，運動者指出，在一開始著手擬訂民法親屬編

的修正草案時，沒有特別設計各種行動。不過，隨著外在環境變化，她們也

逐漸發現有各種不同管道向政府施壓、加速運動進展268──在憲法方面的改革

告一段落的時點出現對於判決釋憲的討論，或許即為證據之一。不論運動者

是認為「基礎已經奠定」，或因為憲改運動而開始注意到憲法的意義，乃至於

釋字第 216 號解釋所要求的政治結構轉變，「聲請釋憲」的路在這樣的情境之

下，益發清楚。 

    隔年 8 月，婦女團體在國民大會審查新任大法官被提名人的期間，發起

「上草山，十問大法官」的活動，以問卷方式測試大法官候選人的性別態度

及平權知識。在婦女團體所提出的十個問題中，第一、二、四、五題皆與親

屬法相關；第六題「婚姻內是否有可能構成強暴」的問題則涉及到準大法官

所理解的同居義務是否包含「性交的義務」，第七題雖然是戶籍法上之規定涉

及人身自由限制，實則也在一定程度上關乎夫妻住所指定的問題269。準大法

                                                       
267 婦女新知基金會，「台北律師公會婦女問題研究委員會 第四次充電講座邀請函」，收藏於婦女新

知基金會。 
268 王如玄訪談紀錄。 
269 特別注意的是在婦女新知通訊第 149 期的專題報導中，有三篇文章明確地引用了婦女團體給大

法官的提問，而在這些文章中，〈女人有話要問〉所提出的問題包含了民法第 1002 條夫妻住所指定

權是否違憲，但不包含強暴是否應改為公訴罪。最終向大法官提出的問題，則可見〈民法處處違憲 
準大法官贊成修法──分析準大法官對婦女十大問題之回應〉、〈準大法官對婦女十大問題之回答摘

要〉兩篇文章。婦女團體，女人有話要問，婦女新知通訊，148 期，頁 11（1994 年）。婦女新知基

金會，民法處處違憲 準大法官贊成修法──分析準大法官對婦女十大問題之回應，婦女新知通訊，

149 期，頁 20-21（1994 年）。婦女新知基金會，準大法官對婦女十大問題之回答摘要，婦女新知

通訊，149 期，頁 22-25（1994 年）。 
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官的回答中，第一二題的親權行使、第四五題的夫妻財產制及第七題的戶籍

遷移問題中，都涉及明顯的性別差別待遇，因此幾乎皆被多數準大法官認為

違憲或至少值得深入討論。第六題則雖有 11 位認為至少可能構成「強姦罪」，

卻也有準大法官認為只構成妨害自由，甚至也有人主張因為夫妻間的同居義

務，連妨害自由也不能構成270。就提問內容來看，這些問題實際上雖然或有

實質平等之意涵，仍多半可以形式平等理解之。由此，我們可以看到當時婦

女團體在法律層面推動改革的議程設定與資源分配乃民法親屬編的修正。而

從準大法官的回答，我們也可以看到雖然大多數準大法官對於明顯的性別差

別待遇有所警覺，認為其違反憲法中對於性別平等要求，然婚姻中的同居義

務仍在「夫妻互負」的性別中立掩飾下，合理化性別不平等的現實。 

    先行研究曾指出婦女憲章雖然強調「實質平等」，但在條文內容上，卻仍

多以「等者等之，不等者不等之」的形式平等公式規範，只是將重心移到「不

等者不等之」，以肯定差異取代要求相同待遇271。從十問大法官的問卷題目及

回應分析看來，儘管當時民法親屬編仍有許多條文連形式平等的門檻都無法

跨越，運動者仍然能以串聯相關規範的方式描繪出父權機制如何形塑婚姻生

活的樣貌，而使得女性在其中處於劣勢。例如，嫁娶婚、從夫居、從父姓這

些規範所暗示的，是妻子被連根拔起後，並未被真正納入夫家，甚至與子女

間的關係也是代理性的；這樣的位置，使得女性更容易受到暴力對待而無力

反擊272。 

 

第二項 聲請釋憲的意義與過程 

    在十問大法官被提名人的同時，婦女團體也直接以實際個案叩響司法院

的大門，要大法官們對個案給個說法。正如前述，釋憲並非一開始就規劃好

                                                       
270 婦女新知基金會製表，大法官接招 準大法官對婦女十大問題之回答摘要，婦女新知通訊，149
期，頁 22-25（1994 年）。 
271 陳昭如（註 117），頁 65-66。 
272 劉（黃）毓秀，從女性觀點看新任大法官，婦女新知通訊，149 期，頁 17-18（1994 年）。 
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的路徑，而是逐漸浮現的。聲請釋憲，不但需要相對良好的基礎──大法官對

於議題的態度及憲法相關規範──更需要在經歷各審程序後仍願繼續努力奮

鬥甚至曝光的個案當事人，與具有性別意識並願意、能夠引用婦運資源的律

師。也正因為聲請釋憲需要的條件更多、提高了行動難度，然而也因此具有

多重意義。1992 年開始婦運在憲法領域的行動成果對後續民法親屬編釋憲的

貢獻，突顯出婦運對於父權結構的全面性反省使得運動不但得以持續，某種

意義上更藉由打破了公-私領域二分架構，使得對不同面向規範的挑戰能夠互

相幫助。個案當事人的現身，則反映了婦運草根動員的成果──在各審判決後，

還要經歷不確定性高、容易受到關注的釋憲程序，當事人需要不只希望勝訴，

而更得相信現行法是違反憲法、不平等的273。婦運律師從辦案經驗中理解到

司法實務上法律對於女人生活的影響，因而能察覺到「哪些法律、有什麼問

題」，成為從事婦運、使用釋憲管道的動能274。在個案釋憲上，也發揮了其身

分的利基。透過有效利用律師、婦運運動者的雙重身分，她們首先在團體內

取得共識，可嘗試以釋憲推動民法親屬編的修正，然後在執業時留意個案，

並在聲請釋憲後引入婦運的運動資源，使得個案成為運動的一部份──具體的

受害故事，為抽象法條添上血肉，成為女人的生命故事；婦運資源的引入則

使得當事人不再只是「個案」，而是台灣女人處境的縮影。 

    同時期台灣婦運也推動其他性別平等的法律改革，不過並沒有採取釋憲

的途徑。再與其他運動相較，則儘管如環境運動中也使用訴訟達成訴求，然

而環保法規所保存的價值下，相關行政訴訟有機會成功，使其傾向以個案訴

訟為主，而與訴求制度改革的聲請釋憲有別。婦運可以釋憲挑戰法律而不需

完全訴諸民意壓力，依靠的除了以上所提及的各種條件配合外，更是其訴求

中明確的正當性──中華民國民法從立法到 1985 年修法，都強調甚至訴諸男

                                                       
273 例如：藍女士聲請釋憲的經過及心路歷程，[A_0002_0004_0003_0005]，收錄於臺灣法實證研究

資料庫，法律文件資料庫。 
274 這一點也可以從台北律師公會婦女問題研究會在 1993 年舉辦講座討論就夫妻財產制問題提出

釋憲之可能得到印證。 



90 
 

女平等，性別平等此一價值在這部法律中的原則性、重要性因此不需要由婦

運重新建立，也使得這條途徑成為可能的選項。此外，釋憲若能成功，便可

以相對明確的達到廢止法規的效果，對於婦運來說，以此推進既有的民法親

屬編修正草案，便更可能收效。多重策略的選擇下，婦團看似資源豐沛，而

得以支撐各種管道的行動；惟從另一角度思考，這其實也顯示出婦運團體的

資源有限，因此限制了立法遊說的成果，而需要從不同管道來推進修法275。 

    婦運在 1994 年 7 月提出了第 1089 條「父權優先」的釋憲聲請，在不到

兩個月後，大法官會議即做出該條文違反性別平等的解釋並定期兩年後失效。

婦運在釋憲修法路上的首次勝利不但來自於其成功動員了憲法所要求的性別

平等概念，也結合了立法的力量與新舊任大法官交替的時點276。 

    釋字第 452 號解釋是婦運釋憲聲請第三次的行動。提出釋憲聲請的個案

中，夫妻因為交通等考量而與婚後共同定居於聲請人娘家，爾後丈夫對此有

怨言，甚至對聲請人暴力相向，夫妻便共同尋找了一處雙方同意的預售屋做

為日後住所。不料，購屋後丈夫竟然離家出走，聲請人自此獨力扶養子女、

夜間進修。將近兩年後，丈夫突然返家，要求聲請人與子女搬回其鄉下老家、

照顧自己的母親，放棄原本雙方共同選定、剛落成的新居。歷審法院的判決

中認定，夫妻住所原則上由夫決定，所以由聲請人丈夫所提起的履行同居之

訴，原告皆勝訴；聲請人丈夫並以此勝訴判決要脅作為主張惡意遺棄的離婚

事由證據。 

    婦運律師王如玄為本案的代理人，在本號的聲請書中，她使用了許多不

同的論述來說明民法第 1002 條何以違憲。其論點可大致歸納為三點。首先，

聲請人主張從法條規範邏輯出發，便只有在丈夫放棄行使權利時，才有夫妻

協商約定的可能，舊條文是符合男女平等的說法因此是有誤的。其次，聲請

                                                       
275 Pieter Bouwen & Margaret Mccown, Lobbying versus Litigation: Political and legal strategies of 
interest representation in the European Union,14(3) JOURNAL OF EUROPEAN POLICY 422, 422-433 (2007). 
276 陳昭如（註 117），頁 72-74。 
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書中以德、日的立法例來說明台灣民法中住所指定權的落後；相應於此，社

會變遷之下女性教育程度提升、就業情況改變，也成為聲請書主張「傳統」

應該被改變的理由。在法條實踐的面向，聲請書則指出在民法第 1001、1002

條及 1052 條的規定共同運作之下，竟然出現了現代的「休妻權」；並更進一

步針對第 1002 條的規定，提出「如何約定住所、效力為何」的疑問。 

    回應聲請人的主張，大法官在釋字第 452 號解釋中認為第 1002 條的規範

是明顯的差別待遇，因此違反憲法上對平等權的保障，並不當侵害居住遷徙

自由。此外，儘管聲請書中未請求大法官解釋，然而釋字第 452 解釋仍然特

別指出住所並非履行同居義務的唯一地點，重點在於夫妻雙方的同居，且應

以永久共同生活為目的。由此，實務再一次確認了同居義務的強制性質。對

於第 1002 條，與釋字第 365 號解釋相似，大法官一樣只宣告了一年的日落條

款，而非立即失效。 

 

第三項 反省釋憲聲請書 

    作為婦運推動修法的重要手段之一，釋憲運動為了達成藉由大法官針對

系爭法令作成違憲解釋的目的，可以想見在聲請書的寫作上有許多說服策略

的考量。釋字第 452 號的聲請書中，便在文末說明政府並非沒有修法意願，

只是無法確定法案其在立法院議程中的重要性，因此希望大法官宣告系爭條

文於解釋公布日起失效，以求速效。是故，這個途徑雖然讓婦運可能「借力

使力」，透過司法院大法官這個有權機關對立法院施加壓力，卻也點出了司法

權的抗多數決困境277。大法官作為司法權，必須尊重立法形成自由，然而釋

憲聲請所挑戰的就是立法權的「越界」情形，大法官也因此在宣告違憲之時

一定程度的影響了立法權的行使。釋憲聲請書中指出行政、立法部門也有意

                                                       
277 司法權不需定期改選、相對不受民意牽制，因此可能成為改革的捷徑，卻也因此受到正當性的

質疑。相關討論可參考李立如，司法審查之表述功能與社會變革：以性別平等在家庭中的落實為例，

國立臺灣大學法學論叢，37 卷 1 期，頁 45-46（2008 年）。 
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修正，便是削弱抗多數壓力的嘗試。在一個仍相對保守的氛圍、將決定權交

由不確定性高的第三人的狀況下，我們也可以看到這樣的運動策略有其侷限

──大法官在解釋中雖然肯認了形式平等，卻未處理實質平等；而在婦運律師

所提出的聲請書中，也往往未著重於實質平等的論述。這一點雖是反映出

1990 年代婦運親屬編改革中的特點之一，也是當時婦運的議程設定結果，不

過司法途徑強調訴訟成果，多半採取較保守的論述以求安全勝訴的特色可能

更加限制了論述的發展，而分居條款在這一波的修法運動中，可以說在此脈

絡下被一定程度的犧牲了278。 

  從第二項所提到的論點中，這份釋憲聲請書有以下幾個特點。儘管這次

釋憲對於第 1002 條的修正影響有限279，然而這仍無可否認地反映了當時婦運

對於同居義務與夫妻住所的想法。 

一、 形式平等與被忽略的現實 

    女性主義強調看見權力關係，並進一步思考權力關係在現實中所扮

演的角色、造成的影響；女性主義的法學理論因此也強調在思考法規範

的時候，必須脈絡化的理解現實與法律之間的關係。唯有透過回到現實

中女人的處境、「從女人的角度發問（asking the women question）」，才

能凸顯出性別權力關係的存在，以及其以何種面貌存在280。本號解釋的

聲請書中雖然並非完全沒有提到社會現實中，同居義務與丈夫所擁有的

住所指定權造成了甚麼樣的影響，卻非常弱化這部分的論述，而僅輕輕

以「學者指出」、「參考附件」帶過。相對的，強調男女應該被相同對待、

確認法條邏輯謬誤的形式平等論述則在聲請書中占據了許多篇幅。這樣

                                                       
278 與此相似，美國的婦運在以訴訟推動法律改革的過程中也面臨了為了保住勝利而必須採取相對

保守（形式平等）的主張。See Ruth Ginsberg & Barbara Flagg, Some Reflections on the Feminist Legal 
Thought of the 1970's, 1989 U. CHI. LEGAL F. 9, 9-21 (1989). 
279 主要原因在於第 1002 條在釋字第 452 號解釋做成前，已經在立法院中重新提案、並於委員會取

得盡速通過之共識。不過這並不代表定期失效條款於其毫無幫助──至少可以輔助確保後續的審理

在諸多議案中排在較前面的順位。 
280 Rosemary Hunter, Can Feminist Judges Make a Difference?, 15 INTERNATIONAL JOURNAL OF THE 

LEGAL PROFESSION 7 (2008). 
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的寫作方式的確比較「安全」，畢竟至少從當時的氣氛看來，大法官並

不是走在社會思潮前面，而婦運團體絕對無法負擔挑戰法令違憲失敗所

帶來的反挫效果。 

    然而從另一個方向思考，當時如果能夠在一定程度上凸顯出聲請人

遭受家暴的案件事實，且這個家暴事實在歷審中被法院一再否認、忽視

的壓迫處境，以及其他不同個案中、妻子在婚姻中現實的不利處境──

例如對於財產控制力低落、甚至名下沒有財產──，並將此不利處境與

法律相連結，都可以成為更加脈絡化思考的基礎，而有促成實質平等的

可能。如此一來，解釋理由書中也便有較高的機會不只以「現代社會中

妻子也有就業需求」來論證居住遷徙自由之必要，而進一步承認已婚女

性的異質性，並看見婚姻中各種不同面向壓迫如何使得居住遷徙自由對

於已婚女人格外重要；更遑論遷徙、行動自由原本就是基本人權的內涵。

藉由在一定程度上帶領大法官進入社會現實，不管在性別或階級面向，

或許都才有可能讓他們戴上性別的眼鏡，進而看見「女人眼中的世界」。 

    偏重於形式平等的論證，或許是當時對於婦運最好的策略選擇。然

而這樣的選擇所帶來的不只是大法官無法站在女人的角度思考問題、看

見現實中的不平等，而喪失促使他們反省婚姻制度整體的機會。這樣的

論證也同時掩蓋了同居義務的反省，使得婚姻中女人的行動自由，只能

說是爭取到了一部分。 

 

二、 未挑戰同居義務 

    本號解釋的聲請書中在設定解釋標的時，沒有嘗試挑戰同居義務的

規範。這或許牽涉到運動策略的考量；從前面立法、修法的歷史資料中，

我們也可以看到同居義務可以說被認為是婚姻制度的「內建」要求，無
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可分離──夫妻共同生活被認為是婚姻的目的281。因此，若將同居義務

納入本號解釋標的，不論是何種程度的挑戰，都可以想見其歷來鞏固的

地位將引起的爭議之大。 

  即便如此，在上一章中，我也曾經指出同居義務在現實中遭受到的

挑戰──離家出走的妻子從來沒有消失過。這些「逃妻」所挑戰的不只

是同居義務，更嘗試扭轉「妻子是屬於家的」這種認識；而在這個認識

被打破之前，女人在家中從屬的地位便難以撼動。在制度上，雖然 1985

年的修正過程中，分居條款最終沒有成為裁判離婚事由，然而其後，除

了新晴版草案中有分居制度及分居條款的設置之外，1993 年初，其實

立法院中已有分居制度、分居條款的提案有待審議282；縱然分居條款與

同居義務間的關係有些曖昧283，但分居制度的通過將使「婚姻」和「不

共同生活」成為一種法律肯認、可以主張的權利。同居義務過去被認為

是婚姻本質的地位在此狀況下已經鬆動，但沒有被要求廢止。 

  整體來說，當年的釋憲聲請書中提及、納入同居義務作為聲請標的，

或許風險並不算高。除了歷來對於同居義務的批評及所曾經付出的修法

努力外，聲請釋憲的個案事實中在聲請書上被家庭暴力的背景也有助於

說明同居義務必須被一定程度的鬆動、挑戰。即使不將論述導向應該將

分居條款列為裁判離婚事由，也可以藉此論證分居應該是積極請求權，

而非消極的抗辯事由。再者，從後見之明看來，縱使婦運團體放棄挑戰

同居義務，大法官卻仍然在解釋文中肯定了同居義務的必要。沒有挑戰

同居義務，因此成為當年婦運團體聲請釋憲的一大缺憾，從歷史的角度

來看，在這個面向上，釋字第 452 號解釋最終只留下了大法官裁斷的紀

                                                       
281 如：司法行政部民法研究修正委員會編，中華民國民法制定史料彙編（上），頁 857-858。 
282 立法院議案關係文書，院總第 1150 號 政府提案第 643 號（1993 年 3 月 2 日）。 
283 我認為「事實上分居一段時間後可訴請離婚，不論是否有責」的分居條款雖然承認了婚姻中夫

妻雙方不同居的事實，但在邏輯上仍然將同居當作婚姻的主要表徵──唯有如此，才會認為只要分

居一段時間就足以證明雙方關係破裂、應准予離婚。我將在第四章中更進一步的討論這個概念。 
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錄，而聽不到女人抵抗的聲音。 

 

三、 無須外求的平等 

    在釋憲聲請書中，不斷出現將傳統建構為落伍的父權體制的論述。

聲請書中以「嫁雞隨雞、嫁狗隨狗」為舊時觀念，在社會邁入現代化、

婦女教育水準提升、就業情況改善之後，便應該隨著這些社會條件的改

變而受到揚棄。然而這樣的說法不但忽略了台灣過去的歷史中，女人抵

抗從夫居、同居義務的努力，也弱化了平等的論述──教育程度仍然不

高、婚後未就業的婦女是否因此仍然必須從夫居？ 

    當我們以「進步、落後」、「西方、東方」、「現代、傳統」等二分對

立的框架理解法律規範及所受規範的事實時，便會失去從傳統中尋找解

放的可能，也使我們喪失創意的思考平等法制的契機284。回到本號解釋

的問題，追溯結婚後夫妻住所安排的歷史，我們可以看到各種不同型態、

出乎一般對於傳統想像的安排──不僅原住民族中屬於母系社會的阿美

族、卑南族在婚後從妻居285，傳統上為父系社會的漢人於初移民進入台

灣時，所採取的婚姻型態也多為入贅原住民家庭，這甚至成為當時漢人

男性取得土地的主要手段之一286。即便是在所謂的「中國、中華」傳統

文化中，從唐代傳奇小說中男投女家的情節到明清時代因為戰亂而出現

的各種變異婚姻，所謂的嫁娶觀念無法適用，成婚的女性更不可能從夫

居287。漢人男性入贅原住民家庭，反映出婚姻中的經濟意義，更削弱了

                                                       
284 對於歷史的失憶、歷史傳統對於釋憲及女性主義批判的意義，詳見陳昭如，大法官解釋中的歷

史與傳統──女性主義觀點的批判，中研院法學期刊，7 期，頁 81-140（2010 年）。特別是 121 頁以

下。 
285 相關整理及討論可見陳芬苓，跨越父權／母權之分──原住民族群兩性關係之初探，女學學誌，

20 期，頁 193-195（2005 年）。 
286 伊能嘉矩，台灣蕃政志，頁 300-301，轉引自黃富三，清代台灣漢人之耕地取得問題，台灣史

論叢 第一輯，頁 200。 
287 如：數人娶一妻、買女贅婿、孀婦贅男等。陳支平，近五百年來福建的家族社會與文化，頁 151-154
（2004 年）。 
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從夫居的必然性。儘管必須強調明清時代的各種婚姻型態實踐中，並不

代表著女性不受壓迫，這些壓迫甚至與今日不少妻子所受到的壓迫相似

──經濟、傳宗接代──只是在當時解決經濟困境的不必然是「自力更生」，

而是「尋找替代的男人」。然而，看見這些另類的歷史事實，至少有助

於打破原有對於從夫居的僵固想像。 

    而檢視「西方、東方」、「進步、落後」二分架構的另外一端，當西

方被等同於進步，其實忽略了西方對於女性壓迫的歷史：從基督教信仰

中對於離婚的嚴格限制到從夫居的傳統，在這樣的理解架構中都消失了；

只留下現行條文，並以之為「西方」的內涵──我們甚至無法看見在西

方國家當時對於離婚的限制仍較台灣灣的兩願離婚嚴格的現實。在這種

情況下，我們看不見整個社會脈絡中權力結構轉變的可能；所謂的西方

不是本來就如此，而是經過許多努力與改變。這更影響了我們對於法律

如何調整、回應社會變動的過程的理解與期待。從此角度來說，即使我

們同意過去的各種社會規範是壓迫的，而且各種變異的傳統婚姻型態也

不過是更進一步展現了其他面向的壓迫，看見這些歷史也因此有另一層

次的意義──婚姻中的不平等從來不是單一的問題，而是各種面向交織

的結果，因此個別的修正、小幅度的修正親屬編，不足以矯正婚姻中的

性別不平等。 

 

第三節 讓草案進入立法院及立法院內的挑戰 

    以上我分析了台灣婦運動員司法資源的過程及條件，並嘗試指出其限制與其

他可能的發展。如同前述，台灣婦運在 1990 年代的法律改革中，使用的行動策略

大致可分為社會動員、司法、立法途徑三個層面。我在本節一方面接續上面的故

事，說明婦女團體的法案如何被送進立法院，及在進入立法院後所面臨的困難。

另一方面，我也希望透過整體的描述說明民法親屬編的修正，如何在婦運的努力、
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政治結構限制、政治機會出現等不同的助力與阻力的消長間發展成現今的樣貌。 

 

第一項 「新晴版草案」及三階段修法 

    在 1996 年 9 月王如玄律師代理當事人提出釋憲聲請之前，婦運已經在民

法親屬編修正的運動風潮之下，提出了兩次成功的釋憲聲請。第一次是在 1994

年7月提出民法第1089條規定親權行使以父親優先的規定，是否違憲的問題。

回顧歷史，這次釋憲聲請的提出，是在種子隊成立、萬人連署活動後數個月

間，社會動員的行動已經過了一段時間，足以發酵，但尚未久遠到使人遺忘

這些行動。此外，在憲法的層次上，雖然該屆大法官尚未卸任，然在 1992 年

修憲中，性別平等的價值的確再次被確認，甚至被擴張到實質平等的層面。

這些條件，使得 1994 年 7 月成為一個較成熟的釋憲時機。此外，提出釋憲聲

請之後，婦女團體發起「十問大法官」的行動；「十問大法官」測驗大法官提

名候選人的做法，原本預期或使此案在新任大法官手中有機會得到正面回應，

或至少藉此再次得到社會關注288，惟從結果看來，有些出乎意料地，此舉也

對當時在位的大法官產生了影響。 

    1994 年婦運團體與立法院分別提出聲請釋憲後兩個月，大法官趕在卸任

前做出了釋字第 365 號解釋，認定民法第 1089 條規定親權行使以父親優先的

規定的確違反憲法所保障的男女平等，並限期立法院於兩年內修正。針對這

號解釋，晚晴婦女協會及婦女新知基金會共同發表三點聲明：1. 大法官不應

再給予兩年寬限期，行政機關應盡速提出解決辦法 2. 整部民法親屬編所維繫、

強化的男尊女卑，並非修正第 1089 條即可改善，應全面檢討修正親屬編 3. 立

法院應切實負責修訂民法親屬編。她們也指出未來將持續針對民法親屬編提

出釋憲聲請，並希望各地婦女支持新知晚晴版民法親屬編修正草案進入立法

                                                       
288 柏蘭芝，修法運動越戰越勇，婦女新知通訊，148 期，頁 12-13（1994 年）。 
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院及推動家事審判制度289。 

    1995 年初，婦女團體所起草的民法親屬編修正草案，終於獲得葉菊蘭等

立法委員支持而成為提案進入立法院的審議程序中。依據當時的提案資料，

簽署支持提案的立委人數高達 86 人290，且提案立委不僅包含綠營，也有部分

國民黨立委支持291。先行研究曾經指出，台灣婦運與其他社會運動的脈絡有

所區別之處即在婦運在政治結盟上，往往是跨越黨派的292──這次提案立委的

背景即為明證。從這次提案的時點來看，婦女團體所寄望的透過大法官宣告

民法第 1089 條違憲來促成新知晚晴版草案進入立法院，的確成功了。不過，

這只能說是好的開始；婦女團體從男女工作平等法的立法運動經驗中瞭解到，

草案進入立法院不等於成功，而只是第一步。立法院內的議程安排，仍然可

能使得修法行動停滯不前，如此一來，草案進入立法院的意義便十分有限。

所以，婦女團體在草案送入立法院的同時，也成立了「婆婆媽媽立法院遊說

團」，組織志工進入立法院遊說、監督、旁聽修法進度293。從提案的實質內容

來看，經過多年討論，草案內容在婦運內部應該具有一定共識，不過在進入

立院、正式公開後，卻曾經一度面臨同志運動的不滿與質疑。1995 年新晴版

親屬編修正草案中將第 1052 條第 1 項第 2 款的「與人通姦者」改為「與同性

或異性姦淫或為猥褻之行為者」。這項修正提議使得同性戀者的婚姻權受到關

注，婦女新知通訊上也刊載了一篇相關討論294。這篇文章中其實隱隱浮現了

同運與婦運間的合作可能與同運內部對於婚姻制度的不同意見：爭取同性婚

姻權，是看見個人的需要；不爭取同性婚姻權，則是對於異性戀、父權體制

                                                       
289 婦女團體，披荊斬棘來釋憲 民法修法才開始──婦女團體對民法 1089 條違憲解釋之聲明，婦女

新知通訊，149 期，頁 2（1994 年）。 
290 當時的立委總人數為 161 人。 
291 當時民進黨籍立委幾乎全體都連署（共 42 人連署此法案），而國民黨籍則有近半立委（共 39
人）連署。 
292 范雲，政治轉型過程中的婦女運動：以運動者及其生命傳記背景為核心的分析取向，台灣社會

學，5 期，頁 133-194（2003 年）。 
293 尤美女（註 8），頁 16-17。 
294 魚玄阿璣，結婚權與不結婚權，婦女新知通訊，153 期，頁 13-14（1995 年）。 
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的反抗──同性戀需要被看見、被承認，但一個千瘡百孔、仍不平等的體制不

值得追求。在此議題上，同運與婦運間的關係變得複雜。新晴版草案看見了

同性戀，卻非給予權利而是使之成為被懲罰的對象；惟無可否認地，這份草

案確實也在各面向上改革了婚姻中的不平等。由此看來，這次婦運親屬編改

革的行動，不但受限於中性化形式平等，也未根本的挑戰異性戀體制295。 

    值得注意的是，釋字第 365、452 號解釋的成功，固然為運動者帶來了親

屬編修正進展的希望，卻也因為個別條文的宣告違憲與定期失效在一定程度

上擾亂了原有的修法計畫，使得原本對於父權體制的全面反省成為零星的修

正。釋字第 365 號解釋做成之後，做出反應的除了立法委員外，法務部也隨

即宣布調整原本預計在 1995 年 7 月完成債編、物權編的修正後，再展開民法

親屬編的全盤修正研擬的計畫。新的三階段修法計畫中，法務部預計在 1994

年底完成第 1089 條的修正草案，並呈報行政院後送立法院；親屬編中另有約

10 條涉及男女平等的規範，則在 1995 年底擬定修正案呈報行政院；其他親屬

編條文則預定在 1995 年 7 月起三年內完成修正草案296。 

    在 1994 年 9 月的會議中，立委質詢曾經問到若有質詢是否可以立委提案

的方式加速進行297，並得到了肯定的答案。觀察第 1089 條後續的修正進展，

我們可以看到，這樣的多重壓力所得到的效果似乎仍然有限。1994 年 12 月即

有立委自行提案修正民法親屬編298；1995 年 3 月新晴版草案成功進入立法院；

同年 5 月，行政院版修正草案也進入立法院內。至此，可以看到至少有十個

                                                       
295 強調這部草案未能挑戰異性戀霸權的原因是，同性戀人權促進小組用以支持同性婚姻合法化的

理由也傾向形式平等的要求「等者等之」，其與新晴版草案間的差異因此主要來自於對異性戀霸權

的批判。而此便涉及婦運與同運間的結盟限制──批判異性戀對於婦運來說在修法策略上可能太過

基進，使得親屬編的修正更難成功；此外，如魚玄阿璣在其文章中所指，同性戀者不能期待婦運為

其代言，同性婚姻權在議題關懷上本非婦團優先選項。有關同性戀人權促進小組的主張可參考邱佩

玲，像她們這樣一對戀人……同性戀團體問社會：為何不給我們結婚權利？，聯合晚報，1995 年 6
月 20 日 4 版。魚玄阿璣的說明則同前註。 
296 立法院秘書處編，立法院司法委員會第二屆第四會期第二次會議紀錄，立法院公報，83 卷 63
期，頁 371-372（1994 年）。 
297 同前註，頁 386。 
298 立法院議案關係文書，院總第 1150 號 委員提案第 1064 號（1994 年）。 
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民法親屬編修正草案版本在立法院中等待審議299。在 1995 年 3 月開始於委員

會中審查親屬編修正案後，直到 1996 年 6 月最後一次確定民法第 1089 條相

關條文內容的審查會議之前，立委間不斷重複的爭執之一，即為是否應將部

分條文抽出通過？或者應通盤檢討、確認後一次提報院會處理？ 

    前者的做法可以爭取時效，後者則比較有機會確保法條的前後一貫、體

系完整。紀錄中，葉菊蘭、謝長廷等立委比較明確曾經力主應該一次檢討完

再提出於院會，謝啟大則從一開始審議即認為考慮到預算審議、選舉及其他

正在審議中的法案，司法委員會絕對無法在兩年時間內完成親屬編修正的審

議工作，因此應該分階段處理300。在經過幾次協商後，親屬編修正的審議工

作，最終仍以分階段審議（先完成已宣告違憲部分，即第 1089 條相關條文）、

審議完成即報院會處理的方式進行301。如此理當至少使已被宣告違憲的條文

相對快速地被修正，然而事實上，已宣告違憲的部分仍然直到 1996 年 6 月才

通過委員會審查。除了法務部直到 1995 年 5 月才提出草案，原本已經算是得

到共識的條文，因此再於 1995 年 6 月重新討論了一次外，委員會決議提交院

會後，院會卻遲遲沒有將親屬編修正排入議程，也成為在此前已宣告違憲部

分修正的阻礙。 

    儘管就委員會中達成共識的時程安排來看，這個階段中司法委員會的審

查明顯以親權行使相關規範為核心，不過，在 1996 年 6 月委員會結束審議、

提報院會前的提案中，其實不乏包含夫妻住所指定權及分居制度之增修提案；

而且 1995 年委員會完成已被宣告違憲部分的審查工作後，即從頭開始審查親

                                                       
299 立法院秘書處編，立法院第二屆第五會期司法委員會審查「民法親屬編修正草案」等案第八次

全體委員會議紀錄，立法院公報，84 卷 34 期，頁 183-196（1995 年）。 
300 立法院秘書處編，立法院第二屆第五會期司法委員會審查「民法親屬編修正草案」等案第一次

全體委員會議紀錄，立法院公報，84 卷 18 期，頁 26-28（1995 年）。 
301 在 3 月 18 日會議達成初步結論後，3 月 22 日的會議中，又就議程安排協商了一次。這次協商

結論決定先審查被宣告違憲的第 1089 條及其相關條文，這部分審查完成後，便進入第 982 條以後

的全案審查，並以新晴版之順序為主。立法院秘書處編，立法院第二屆第五會期司法委員會審查「民

法親屬編修正草案」等案第二次全體委員會議紀錄，立法院公報，84 卷 19 期，頁 517-518（1995
年）。 
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屬編的修正提案。委員會在 1995 年 4 月即曾經討論過民法第 1001 條的修正

及應否建立分居制度302，並於同年6月討論第1002條夫妻住所指定的修正303。

雖然就分居制度的設計因未能得到共識，而在協商之下決定擱置，然而就夫

妻住所的問題，卻已經有了答案。何以最終沒有跟隨第 1089 條相關規定一併

進入院會？首先，大法官已經宣告違憲的部分因為定期失效的時間壓力，使

得其他條文相對「不緊急」；且從第一次委員會審議結束到再次審議，其間間

隔一年，大多數立委已經忘記原本進度，似乎也不難理解。最後，「三階段修

法」的議程設定一經確定，也使得親屬編的修正被套用了一個固定的分段框

架──第 1002 條的規定在法務部的規畫之下屬於第二階段，因此便不容易與子

女監護權相關條文並列。 

    婦運與立委間的關係，在這個階段出現了不同的樣貌。除了一般所想像

的「婦運遊說立委」外，立委對於婦運議題的不同想法也逐漸浮出檯面，而

使得「遊說」的工作更為複雜困難。1995 年底的立法委員選舉前，婦女團體

成立的「婆婆媽媽立法院遊說團」發表了觀察報告，所推薦的三名立委中，

第一位是與婦團合作密切、新晴版修正草案的主要提案委員葉菊蘭。第三位

謝長廷與葉菊蘭同為民進黨籍立委，是司法委員會委員，也對親屬編的修正

相當熱心並瞭解狀況，因此獲得推薦。第二位婦女團體所推薦的謝啟大是新

黨委員，其雖然也熱心參與親屬編的修正工作，但在不少議題上與新晴版的

立場並不一致──例如是否應該一次完成全面修正、確定分開審議後是否優先

審議夫妻財產制等，也因此婆婆媽媽立法院觀察報告書中評價其「可愛又可

恨」。在此認識之下，婦女團體最終仍然向選民推薦了謝啟大，其後如何與之

在立院中合作推動修法，則將成為婦團的重要課題。 

                                                       
302 立法院秘書處編，立法院第二屆第五會期司法委員會第六次會議紀錄，立法院公報，84 卷 25
期，頁 379-388（1995 年）（以下簡稱：立法院秘書處編，第六次）；立法院秘書處編，立法院第二

屆第五會期司法委員會審查「民法親屬編草案」等案第七次全體委員會議紀錄，立法院公報，84
卷 28 期，頁 325-343（1995 年）。 
303 立法院秘書處編，立法院第二屆第五會期司法委員會審查「民法親屬編草案」等案第十次全體

委員會議紀錄，立法院公報，84 卷 42 期，頁 45-48（1995 年）。 
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第二項 釋字第 452 號解釋後的同居義務相關條文修正 

    正如前面所述，民法親屬編的修正工作，在婦運終於成功促使政府提出

對案後，卻也被迫套入三階段修法的框架中。是否分階段修正各有優劣。一

次整體修正，可能減少條文體系的矛盾、加強整部法律的連貫性，也有機會

促使大眾反省整個婚姻制度的運作。然而，這樣的做法卻也有可能因為工程

過於浩大而拖延時間，更有可能如同 1985 年修正時，因為迫於時間壓力而草

草審議通過。只是從歷史的後見之明來看，分為三階段修法之後，親屬編的

修法進度仍然有待婦女團體不斷的督促。儘管這在婦女團體的預期之中，卻

無可否認的凸顯出分階段修法的缺陷，此亦提醒了我們即使在委員會中有效

的通過一讀審議，能否順利進入二讀、三讀實與院會的議程優先順序相關。

此階段中民法親屬編的修正需與更多不同領域的法案競爭，婦女團體的場外

施壓便更為困難卻也重要。 

    同居義務相關的條文中，分居制度因為在司法委員會 1995 年 4 月 20 日

的會議中首次被提出討論，周伯倫主張分居制度是原本就存在的現實，也可

以做為離婚的緩衝、猶豫期間；葉菊蘭指出分居制度已經婦團多年討論；謝

啟大則認為需有行政部門對案，並主張應就此議題召開公聽會304。後續再次

討論第 1001 條及分居制度便是同年 6 月 21 日的會議。其中委員們似乎因為

認為此也涉及夫妻財產制，而再次黨團協商後決定保留這條305。第 1001 條及

分居制度沒有在委員間取得共識，當然也無法進入二讀程序。然而在同次會

議中夫妻住所指定權的規定，則已經通過了委員會討論，繼錯過了搭上第 1089

條相關規範修正的順風車後，又再一次在民法親屬編修正的議程上被往後推

擠。 

    根據法務部所提出的三階段修法，第一階段處理完釋字第 365 號解釋宣

                                                       
304 立法院秘書處編，第六次（註 302），頁 387-388。 
305 立法院秘書處編（註 303），頁 44-45。 
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告違憲條文後，第二階段要修正的是「10 條男女平等相關的法律」，其中即包

含了住所指定權，第三階段才是全面檢討民法親屬編。然而，1995 年 6 月，

司法委員會決定在第 1002 條之後，將先審議夫妻財產制的相關條文。在法務

部遲遲沒有提出夫妻財產制的修正草案，但是部分委員仍然希望有不只一個

草案版本可供選擇、參考的狀況下306，委員會最終決定等待行政院提出夫妻

財產制的修正草案，只是要求在 1996 年 3 月提出。1996 年 6 月，司法委員會

因為第 1089 條即將失效而再次討論民法親屬編的修正，與會委員並提到行政

院版本仍未出爐，作成附帶決議要求行政院於 2 個月內提出對案。隔月，釋

字第 410 號解釋出爐，部分夫妻財產制相關條文違憲，不過這次大法官並沒

有宣告系爭條文定期失效。或許正因為沒有時間壓力，直到 1998 年 4 月釋字

第 452 號解釋出爐，立法院都未收到行政院所提出的夫妻財產制修正草案。

當然，夫妻財產制所涉及的條文繁雜，不僅限於民法親屬編而尚包含施行法，

及此時婦團已更積極的改革程序法307，也在在使得整個討論更加深入、困難。 

    於是，制度本身的複雜困難以及行政院版本的拖延，使得原本被排在議

程中優先位置的夫妻財產制再次被延後，隨之補上的則是在法務部版三階段

修法中的第二階段條文。在 1997 年 12 月 3 日的委員會中，原本反對三階段

修法的葉菊蘭提議將新晴版中部份條文抽出，請院會重新交付司法委員會討

論，且「不要」與其他親屬編修正草案併案308。這當然受到議事一再拖延、

                                                       
306 謝啟大、張建國都在這次會議中發言譴責法務部提案速度太慢，但仍主張需要有政府對案，再

併案審議。見立法院秘書處編，立法院第二屆第六會期司法委員會審查「民法親屬編修正草案」等

案第一次全體委員會議紀錄，立法院公報，84 卷 56 期，頁 322-323（1995 年）。 
307 如前文提及，婦女新知基金會及台北晚晴婦女協會在1999年成立家事事件法的研擬小組。此外，

同年非訟事件法與民事訴訟法的修正已經部分達成了 1993 年婦女團體所提出的意見，至少在一定

程度上整合了婚姻事件、親權事件的程序。1993 年婦團意見請見婦女團體（註 257）；婦運參與者

對於非訟事件法與民事訴訟法修正的意見則可參考尤美女，家事審判 邁向嶄新紀元: 非訟事件法

與民事訴訟法修正 讓家庭糾紛一次解決 如能設立家事法院並制定審判法 保障婦孺將克竟全功，

中國時報，1999 年 1 月 17 日 15 版。 
308 葉菊蘭發言，立法院秘書處編，立法院第三屆第四會期司法委員會審查「民法親屬編修正草案」

等案第一次全體委員會議紀錄，立法院公報，86 卷 52 期，頁 191-192（1997 年）。 
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距離新晴版提出已經近三年卻進展有限影響309，而在此情況下，原本與婦團

時有意見相左，特別是在修法議程設定上有不同想法的謝啟大，也在一定程

度上轉換立場成為盟友。 

    從立法紀錄來看夫妻住所的實質討論，第一次的委員會討論是在 1995 年

6 月。這次會議中，分居制度因為爭議太大被決議暫時擱置，而第 1002 條的

討論則以蘇煥智、葉菊蘭、朱星羽及潘維剛四名立委的提案版本為基礎，行

政院的版本雖然尚未提出於立法院，然而透過法務部法律事務司司長的參與，

行政院版的意見仍然可隱約見於討論之中。單就這四個版本（見表一）而言，

蘇、葉、潘的草案都以約定為原則，差別在於蘇版以夫之住所、葉版以法院

介入而潘版以個人住所為例外狀況之解方。朱版則是以共同戶籍地為原則，

例外從約定，又無約定方以夫之住所為夫妻住所。 

 

表 一 1995 年提出於司法委員會中討論之第 1002 條修正草案比較 

主要提案委員 第 1002 條內容 

蘇煥智、林濁水 夫妻之住所依其約定定之，無約定者，妻以夫之住所為住所，贅夫

以妻之住所為住所。但有不能同居之正當理由或別居者，得分別定

其住所。 

葉菊蘭 

（新晴版） 

夫妻之住所，由雙方共同協議定之，協議不成，由法院定之。 

朱星羽 夫妻之住所，以其二人所登記之共同戶籍所在地為其住所。無共同

戶籍地者，依其約定。無約定者以夫之住所為住所。 

潘維剛 夫妻之住所，由雙方共同協議定之。協議不成，以個人住所為住所。

資料來源：立法院議案關係文書，院總第 1150 號 委員提案第 1064、1185、1178、

1205 號 

    在這次討論中，不少參與者已意識到運用從夫居規定與惡意遺棄此一裁

判離婚事由達到「休妻」目的的狀況310；也有委員清楚指出，本條所直接涉

                                                       
309 除了委員會上的發言外，提案中也明白說明是因為夫妻財產制爭議過大，使修法工作停滯，故

將這些已經討論、較無爭議的條文提出另外成案。只是院會時疏忽，致此新案又再一次併案審查，

而有了 12 月 3 日委員會中對於是否應併案審查的爭議。立法院議案關係文書，院總第 1150 號 委

員提案第 1950 號（1997 年）。 
310 如葉司長、謝啟大立委的發言。立法院秘書處編（註 303），頁 45-46。 
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及的範圍有二，分別是「同居義務履行」及「公文書送達」兩者311。儘管實

務上在住所不明傾向以戶籍地來認定住所，然此是否因為「名實不符」而衍

生更多問題？這個質疑可以說受到婦運對於第 1002 條修法的批判影響，特別

是在以惡意遺棄請求離婚的訴訟中以送達住所（戶籍地），使被趕離家中的妻

子無法應訴的案例。依循著這個思考路徑，謝啟大提出了修正動議為刪除但

書規定，僅規定由夫妻協議，其主張當在實務上因涉訟遇到問題時，可以由

法院實際上判斷夫妻共同生活地，或者以被告住所地定管轄等方式解決312。

而謝長廷、周伯倫在此會議中共同提出修正動議，主張將第 1002 條修正為：

「夫妻之住所，由雙方協議之，未為協議或協議不成時得聲請法院定之。法

院為前項裁定前，以夫妻共同戶籍地推定為其住所。」此修正動議的內容，

實際上是參考了會議一開始時謝長廷主動詢問下所得到的法務部版本313。謝

啟大提出的修正動議沒有獲得附議，這次討論最終以協商告終，決議採取謝

長廷、周伯倫共同提出的修正動議。 

  在這次的討論中，其實我們已經可以看到在夫妻住所議題中所涉及的實

體、程序法規彼此交錯影響。修正程序法上的規範，可以在一定程度上削弱

訴訟實踐中的「休妻」現象。丈夫可以藉由「惡意遺棄」休妻的原因可以分

為實體、程序兩個層面。在實體層面的同居義務使得法院傾向預設夫妻雙方

同住，也使得夫妻雙方在戶籍登記上多半登記在同一住所。在此情況下，訴

訟文件的送達如以戶籍登記為準，便無法在事實上通知到（被迫）逃家的妻

子。婦團在 1995 年提出的程序法修正方向314中，就此現象可能改善的地方在

於給予法院更高的調查權限（職權探知主義），使得夫妻事實上分居的狀況可

以被揭露，進而真正的通知到妻子使其得以應訴。這同時也回應到第二章第

                                                       
311 魏鏞發言，立法院秘書處編（註 303），頁 47。 
312 立法院秘書處編（註 303），頁 48。值得注意的是，此意見從修法後無法查詢到請求法院決定夫

妻住所的狀況來看，毋寧是更加符合實務運作需求的。 
313 立法院秘書處編（註 303），頁 45-46。 
314 婦女團體（註 257）。 
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二節提到法學者對於住所、居所及戶籍登記的區辨，不同的法律概念固然需

要澄清，然而在實踐上的混淆也必須被認識、思考，我們才能理解法律與真

實生活間的互相形塑過程。 

    1996 年 9 月，委員會因為行政院版本的修正草案提出，再次進行一讀討

論。在這次討論中，對於第 1002 條的問題並不多，值得注意的是有立委提出

自己「在課堂上」對未婚女性做成的意見調查，主張多數女性可能並不反對

同夫居的原則，原因是丈夫應該負責買屋及嫁夫從夫的觀念315。不過對此，

法務部則提出民意調查結果，有約七成民眾贊成修正本條316。而儘管這次並

沒有達成明確決議，在 1997 年 12 月葉菊蘭等提案希望這些已經審議而無爭

議的條文另外成案時，仍採取了法務部擬定的版本，也就是 1995 年 6 月的決

議內容：「夫妻之住所，由雙方協議之，未為協議或協議不成時得聲請法院定

之。法院為前項裁定前，以夫妻共同戶籍地推定為其住所。」 

 

第三項 反省行動策略 

    台灣婦運立法遊說的行動，可以分成幾個層面討論。首先，婦運的行動

目標從把提案送進立法院，到在立法院中順利推動修正，所面臨的狀況雖然

都是需要與政治部門結盟、合作，卻仍有著不同──送進立法院時與非優勢黨

團合作便已足夠，然而要順利推動卻需要有更廣泛的合作，以取得多優勢地

位。而從比較微觀的議題層次來看，在進入立法院後，還有立法院如何審議

親屬編修正案的問題；即，在親屬編可以分為多個議題的狀態下，同樣是親

屬編的修正案，不同議題卻仍有可能因議程安排而彼此競爭。再者，司法釋

憲途徑所取得的成果也影響了立法途徑中議案的審議順序；議題本身的複雜

程度當然也同為影響因素之一。  

                                                       
315 蔡明憲發言，見立法院秘書處編，立法院第三屆第二會期司法委員會審查「民法親屬編修正草

案」等案第一次全體委員會議紀錄，立法院公報，85 卷 45 期，頁 146-147（1996 年）。 
316 同前註，頁 146。 
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    在本節的前兩項中，我描繪了婦女團體起草的民法親屬編修正版本如何

進入立法院，及其在進入立法院後直到民法第 1002 條修正以前的狀況。分析

歷次委員會的討論，比較關鍵的議程設定轉折有兩個：一是親屬編修正分為

三階段，二是夫妻住所等條文獨立成案提前通過。 

    第一個轉折的發生主要來自法務部的「三階段修法」以及新黨立委的意

見。值得注意的是，雖然法務部及新黨立委都主張三階段修法，然而雙方所

提議的內容實際上並不相同。與謝啟大所提的版本比起來，法務部版的三階

段修法顯然沒有清楚考量親屬編的修法重點與份量分配。謝啟大的版本主張

第一階段應該處理有明顯男女平等問題者，第二階段處理夫妻財產制，第三

階段則處理分居條款等問題；相較之下，法務部將絕大多數的問題都推到第

三階段研議317。正如部分立委在質詢時指出，到第三階段時馬英九很可能已

經離開法務部長的位置，法務部現在擬定的長期計劃更難以實現，現任立委

也未必能夠連任318。這說明政治結構轉變後，慢慢從長計議法律修正所面臨

的制度性困難，即因政策的提出不完全是貫徹國家或黨的意志，而相較之下

較難完整延續。政治場域中愈趨多元的行動者，也使得仰賴法律制定的「政

策」必須接受各方意見折衝。當然，也凸顯出法務部三階段修法的計畫並不

周延。 

    第二個轉折，如同前述，則是在夫妻財產制複雜、法務部遲未送出草案

的狀況下發生的。一方面婦女團體及葉菊蘭已經不得不接受親屬編修正必然

是分階段審議、修正的狀況，另一方面，原本力主應該在第二階段優先處理

夫妻財產制的謝啟大決定無奈配合而不單獨審議既有草案，所以轉而同意將

已經通過的條文另外成案提出。 

  在此過程中，有兩點特別值得提出來進一步說明。 

                                                       
317 立法院秘書處編（註 296），頁 371-372；立法院第二屆第四會期司法委員會審查「民法親屬編

修正草案」等案第一次全體委員會議紀錄，立法院公報，83 卷 65 期，委員會紀錄，頁 288-289（1994
年）。 
318 謝長廷發言，見立法院秘書處編（註 300），頁 32-33。 



 

表 二

    首先

對於該特定

便做成解釋

成功地將新

月）到做成

1997 年 12

過後進入二

通過，但影

是提出聲請

聲請到做出

件並沒有期

問大法官等

做成時間的

二 1995 年開

資料來源

 

1995
• 釋
• 新

1995
• 分

1996
• 聲

1997
• 第

1998
• 釋

1998
• 1

，如果我們

定議題的意

釋，其後，

新晴版草案

成第 452 號

2 月，第二個

二讀並通過

影響力不如

請的婦運律

出解釋都相

期限，使此

等施壓活動

的原因。 

開始同居義

：立法院公

釋字第365號
新晴版+法務

分居制度擱

聲請釋憲（

第1002條修

釋字第452號

1002修正通

們留意到整個

意義並不相同

法務部提出

案送入立法院

號解釋（199

個轉折便已

過。因此，釋

如第 365 號解

律師所得以預

相當迅速。在

此判斷更加困

動配合，以及

義務、夫妻住

公報、大法官

號解釋
務部三階段

擱置

（釋字第452

修正重新提案

號解釋

通過

108 

個時間軸，

同。釋字第

出了三階段

院。而在第

98 年 4 月）

已經發生了─

釋字第 452

解釋對於推

預見的──釋

在台灣的憲

困難。此外

及立法動態

住所指定權

官解釋，作

段

2號解釋）

案

釋字第 36

第 365 號在聲

段修法的政策

第 452 號解釋

之間，則

──夫妻住所

號解釋或許

推動第 1089

釋字第 365

憲法解釋制度

外，釋字第

態，也可能是

權修正草案

作者整理 

5 號解釋與

聲請書提出

策回應，同

釋聲請書提

經過了約一

所指定權另

許有助於推

條修正的助

號、第 410

度下，大法

365 號解釋

是影響釋字

推動時間表

 

與第 452 號解

出後兩個月左

同時這號解釋

提出（1996

一年半，期

另外成案，審

推進第 1002

助力。這當

0 號解釋從

法官是否受理

釋的做成有著

字第 452 號解

表 

解釋

左右

釋也

年 9

間在

審議

條的

當然不

從提出

理案

著十

解釋



109 
 

    其次，在新晴版親屬編修正草案進入立法院後，我們可以看到這個運動

中所包含的行動者，透過合作結盟增加了，而更細緻的分析之下，同樣支持

新晴版草案的行動者，又可以被進一步區分為不同位置。除了婦女團體外，

立法委員進入了這個修法運動中，而透過釋憲，大法官也被捲進。因為婦女

團體的運作方式，婦運律師在是否聲請釋憲、何時聲請釋憲、以什麼個案聲

請釋憲上有很大的自主空間319，也因此，在司法途徑上，這些律師可以被視

為是一個特殊的位置。此外，從以上的資料整理，可以看到在立法院之內，

行政部門的提案仍占有重要地位，使其成為不可忽略的行動者。婦運的發展

捲入更多行動者的狀況具體呈現於：在新晴版草案提出之前，已有立委提出

夫妻住所修正的草案320；而後，又有兩份提案同樣處理到夫妻住所321。這些

提案雖然與新晴版之間雖然存在競爭關係，卻也說明了婦運推動修法已見成

果，使得立委們注意到親屬編的問題、促使他們對此行動，這些提案也在一

定程度上增加了這個議題的重要性。在此情況下，因為婦女團體的提案仍在

立法院中併案審查，在婦團仍有發聲空間的前提下，有多個對案相對來說並

不全然是負面的。 

    另外值得注意之處則在於在前面的討論中，我曾經指出委員會對第 1002

條的主要討論中，最終是採取了謝長廷、周伯倫提出的修正動議，即法務部

口頭提供謝長廷參考的版本。這件事情雖然壓縮了婦運的發聲空間，然而從

法務部的研究修正小組成員看來，婦運在當時其實已經有了這個進入體制的

管道322。儘管有限，婦運在立法院仍然看重政府提案的狀況下，仍因此打開

                                                       
319 不過也需注意的是，這些行動空間只能在一定程度上增加行動成功的機率，實際上其行動仍然

受到制度上的限制──是否受理終究仍由大法官會議決定。 
320 即前述 1995 年 6 月委員會討論時所根據的蘇煥智、林濁水提案版本。立法院議案關係文書，院

總第 1150 號 委員提案第 1064 號（1994 年）。 
321 立法院議案關係文書，院總第 1150 號 委員提案第 1185 號（1995 年）；立法院議案關係文書，

院總第 1150 號 委員提案第 1205 號（1995 年）。 
322 必須說明的是，經過檔案搜尋並洽詢法務部，我無法取得當時法務部對住所指定權的討論紀錄，

不過從子女親權與後續分居條款的討論紀錄中，都可以見到同時為法律人的婦運運動者介入。行政

院法務部編，民法親屬編第一階段硏究修正實錄：父母對於未成年子女親權行使（1996 年）；法務
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了另一個對話空間，以及為女性發聲的機會。 

 

第四節 未竟之業：繼續推動分居條款 

    1995 年新晴版草案中將分居制度的增設列為修法原則之一，其意義為在兼採

分居及離婚制度的設計之下，擴大離婚的管道323。而如同前述，新晴版中所主張

的修正涉及多個議題，在立法管道推動力量有限的狀況下，受到司法、社會動員

的影響及分居條款本身所涉及的價值觀爭議，1998 年所通過的民法親屬編婚姻部

分的修正中並不包含分居條款作為裁判離婚事由，分居條款因此從第二階段延後

到第三階段修正。在本節中，我將整理 1998 年後的分居條款推動。這段過程除了

展現同居義務概念在生活中產生的複雜意涵外，也使我們得以在婦運推動身分法

修正的力道似乎已日漸減弱並遇到瓶頸時，仍可能繼續追索 1990 年代後的婦運法

律改革軌跡。 

 

第一項  運動與政治的結合與競爭 

  在 1998 年的修正之後，依照原本立法及行政部門的共識，雙方決定

先投入夫妻財產制的修正，夫妻財產制也的確在 2002 年通過修正。然而

從立法院的提案紀錄看來，2000、2002、2005、2010、2012 年都分別有分

居條款的相關提案；行政部門在這段期間中也沒有停止分居條款的相關討

論。 

    值得注意的是，在這段期間中，分居條款的推動在一定程度上脫離了

第三章中明顯的「等待行政部門提出對案」的發展趨向。在 2000 年法務

部的研究修正會議中，時任法律事務司司長的陳美伶，即指出立法委員已

                                                                                                                                                               
部編，民法親屬編研究修正實錄──重婚效力、裁判離婚原因及其效果部分（2002 年）（以下簡稱：

法務部編，裁判離婚原因）。 
323 立法院關係議案文書，院總第 1150 號 委員提案第 1178 號，頁報 46。 
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經自行提案，也因此感受到壓力324。法務部的修正草案因此由第 1052 條

的裁判離婚事由開始審查，整體內容則包含了裁判離婚事由及離婚效力，

即損害賠償及贍養費之規範。此外，研究修正小組的組成更包含兩位具有

法律專業背景的運動者：尤美女及楊芳婉。 

    研究修正小組會議的討論重點之一在於「分居一段時間」可否作為裁

判離婚事由，所以使得同居義務的面貌更加立體而有層次。從這次的討論

中，我們可以發現共同生活仍然普遍被認為是婚姻的本質，但似乎略有鬆

動。例如楊隆順廳長認為裁判離婚原因最重要的是突顯「不共同生活」，

並認為可藉此說服立法委員325；然而許多委員指出，將分居作為裁判離婚

事由與國內人民普遍認知的法感情有所違背，因此主張至少應以「苛酷條

款」做為緩衝326。這樣的主張說明了同居義務雖然被認為是婚姻的重要目

的、本質之一，但卻不是唯一，或者說，身在婚姻中卻不與伴侶同居的生

活型態已經在某個程度上獲得接受、認可。 

    在這樣的定調下，這次草案的提出與討論，仍採取逐款審查裁判離婚

事由的方式，因此討論內容多少回應了 1985 年民法修法的內容。例如，

第 1052 條第 1 項第 4 款「對他方直系血親尊親屬為虐待或受其虐待致不

堪共同生活」的裁判離婚事由，儘管反映意見不一，不過多數委員皆同意

法務部法規委員會主張刪除的意見，認為一來這種情況應該以「分家」解

決，而不應成為獨立的裁判離婚原因，二來此與核心家庭為主的社會現況

不符327。值得注意的是，在此似乎限縮於法條層次的討論中也提到了法條

架構問題：儘管本款刪除，仍可以第二項的概括條款請求離婚328。 

                                                       
324 法務部編，裁判離婚原因（註 322），頁 99。 
325 法務部編，裁判離婚原因（註 322），頁 103。 
326 如陳美伶、陳惠馨發言內容。法務部編，裁判離婚原因（註 322），頁 103、107。 
327 法務部編，裁判離婚原因（註 322），頁 257-258。 
328 值得注意的是，儘管在前階段的討論中委員間已經達成刪除第四款的共識，但在未經任何重新

討論的狀況下，最後的條文對照表中仍然有第四款存在。法務部編，裁判離婚原因（註 322），頁

453。 
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    對於第 9 款的討論，本次草案將構成要件改為「二年以上徒刑及故意

犯罪」，而刪除了原本不名譽的要件。研究修正小組委員在討論中主張，

本款涉及兩個層面的考量，首先，判刑達一定程度時，造成夫妻分離；其

次，同款中原有之「不名譽之罪」則可能造成不堪同居329。第一個層次的

救濟，不論是概括事由或者分居條款都可以取代，而在第二個層次，則可

以概括事由的認定取代。此外，在法務部蒐集到的反映意見中，多有提到

「惡性」。不論是認為「緩刑」的要件應刪除330，或者行政刑罰的排除331，

某個程度上，其所蘊含的意義隱然是「不要跟壞人發生關係」，或至少認

為他方的行為影響了雙方的信任基礎。 

    而與 1970 年代的研究修正委員會討論不同的是，裁判離婚應採「有

責主義」或「破綻主義」佔據了更多討論時間。具體來說，這個討論可以

分為兩個部分，即第 1052 條第 2 項概括事由之但書是否應維持、是否採

行分居條款與苛酷條款之範圍。在 2000 年 8 月 14 日所舉行的第三次會議

中，達成了有責主義與破綻主義併行的共識332，下一次會議中，則確認了

條文的基本架構──第一項為有責事由、第二項為破綻事由、第三項為苛

酷條款、第四項為苛酷條款之範圍。 

    針對分居條款的反映意見中，雖然有兩份意見建議刪除，認為其適用

範圍與概括條款重疊，且在現今社會中分居夫妻所在多有，此並不足代表

其婚姻破裂；甚至有民眾陳情表示，這樣的規定將促使丈夫製造分居事實

以請求離婚333。然而多數反映意見則僅主張應縮短成三年或一年334，相應

                                                       
329 法務部編，裁判離婚原因（註 322），頁 262。 
330 例如：南投地方法院及彰化律師公會意見。法務部編，裁判離婚原因（註 322），頁 146-150、

152-153。 
331 台灣高等法院意見。法務部編，裁判離婚原因（註 322），頁 153-154。 
332 法務部編，裁判離婚原因（註 322），頁 268-281、287。但此結論未正式列入會議記錄，尤美女

律師亦曾在會議中提出質疑，認為納入苛酷條款若非限於顯失公平之考量，則似乎將破綻主義帶回

有責主義。見尤美女發言，法務部編，裁判離婚原因（註 322），頁 280。 
333 法務部編，裁判離婚原因（註 322），頁 167-170。 
334 法務部編，裁判離婚原因（註 322），頁 175-178。 
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於此，在研究修正小組會議中，分居五年作為裁判離婚事由相對之下，未

經任何激烈爭執便成為第二項之內容。反之，第二項中另一個構成要件：

「難以維持婚姻之重大事由」在第五次會議前則因為其將請求權限於無責

配偶的但書，而曾引起熱烈討論。其但書的規定影響到破綻主義的強度，

在多數委員的意見之中，雖然破綻主義似乎勢在必行，但仍多半認為必須

有所限制335；反映意見也湧現「避免離婚浮濫」的聲浪336。是故，也是在

這次討論之中，確認了搭配分居條款的苛酷條款之必要。而此構成要件與

同居義務之關聯則體現於第五次會議中的討論。該次會議中委員之一的政

大法律系教授陳惠馨建議加入「婚姻破裂」等字眼，以強調出本項所採取

之破綻主義精神337。尤美女對此提問：「『婚姻破裂』與『難以維持婚姻』

之含意為何？是否相同？」陳惠馨則回答：「所謂『難以維持婚姻』，重點

主要在難以維持共同生活。」338這段對話，乃至於之後最高法院法官許澍

林、陳美伶的相關發言339，雖然看似針對「婚姻破裂」的用詞有所意見相

左，卻也再次指出婚姻與同居義務間的密切關聯，以及本款事由在其心中

的真實樣貌乃是夫妻雙方無法共同經營生活，而不僅是雙方的互信互愛。 

    在反映意見中，婦女團體似乎反對訂定苛酷條款340，而實務則提出為

求明確，應將「苛酷」改為「顯失公平」341的看法。而在委員會討論中，

則可明顯看出婦運運動者進入立法前階段討論的意義與功能。從當時公聽

會意見可以看出，婦女團體的主張為：先確立、明定離婚效果，再處理離

婚事由342。在苛酷條款已經通過的狀況下，尤美女及楊芳婉在第五次會議

                                                       
335 法務部編，裁判離婚原因（註 322），頁 268-281。 
336 法務部編，裁判離婚原因（註 322），頁 157-160、162-165。輔仁大學法律學系意見雖非建議維

持原條文，惟其內涵仍排除單純一方有責時，該有責配偶請求裁判離婚之可能。 
337 法務部編，裁判離婚原因（註 322），頁 321。 
338 法務部編，裁判離婚原因（註 322），頁 323。 
339 法務部編，裁判離婚原因（註 322），頁 324。 
340 法務部編，裁判離婚原因（註 322），頁 181-182。 
341 法務部編，裁判離婚原因（註 322），頁 182。 
342 「民法親屬編（有關分居、離婚部分）修正公聽會」會議紀錄，頁 5-6、15（1999 年）。法務部
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時雖然沒有成功帶入婦團的意見，但在第六次會議中，提出了由其自行起

草的、原本已遭刪除的第 4 項草案版本，主張法官在審酌離婚案件時，應

參酌夫妻財產分配、贍養費給付、親權行使負擔及扶養費給付四個因素，

以決定離婚是否對夫妻之一方顯失公平。然而這個提案在兩位運動者的極

力主張下，仍未能獲得其他委員的支持，在雙方僵持之下，主席宣布「暫

予保留」343，形同宣布了該提案不獲採納的命運，後續討論中，果然再也

不見其蹤影。 

    儘管社會壓力不小，行政部門在這一連串的研究修正小組會議達致結

論後，並未立即將已有共識的條文草案彙整送出344。其主要原因來自於同

樣是親屬編的修正，夫妻財產制在大法官釋字第 410 號解釋做成前即有修

正的呼聲，而做成之後，雖然沒有宣告限期失效，仍對立法委員、行政機

關造成必須盡快修正的壓力；其在修法議程上，便因而提前於原訂在第二

階段修正的分居條款345。 

    2002 年 3 月底，親民黨立委沈智慧提出分居條款的草案，指出其是為

                                                                                                                                                               
檔案編號：0089/0134/47/1/001。 
343 法務部編，裁判離婚原因（註 322），頁 345。 
344 本文所討論的條文為第 1052 條，修正草案初稿為：「 
夫妻之一方，有左列情形之一者，他方得向法院請求離婚： 
一 重婚者。 
二 與配偶以外之人性交者。 
三 對他方為虐待或重大侮辱者。 
四 夫妻之一方對於他方之直系尊親屬為虐待，或受他方之直系尊親屬之虐待，至不堪為共同生活

者。 
五 以惡意遺棄他方在繼續狀態中者。 
六 意圖殺害他方者。 
七 重大之惡疾或精神病者。 
八 生死不明已於三年者。 
九 因故意犯罪被處二年以上徒刑而未受緩刑宣告者。 
有前項以外之重大事由，難以維持婚姻者，夫妻之一方得請求離婚。 
夫妻不共同生活達五年以上在繼續狀態中者，得請求離婚。 
前項情形，法院認為離婚對於拒絕離婚之一方過於苛酷，或對於未成年子女顯有不利，或斟酌一切

情勢，認為有維持婚姻之必要時，得駁回離婚之請求。」 
法務部編，裁判離婚原因（註 322），頁 453-458。 
345 相關討論見本文第三章第三節第三項。 
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了因應中華人民共和國即將修正的婚姻法，以保障台灣元配346。其內容不

但以不共同生活滿五年為裁判離婚事由，也將原本第二項概括事由的但書

刪去，改採純粹的破綻主義347。直到五月份行政部門才提出相應對案348，

比之現有討論紀錄中的定案，在裁判離婚事由部分刪除了無責事由並將概

括條款、分居條款合併為第二項。這兩份提案並於同年 6 月，通過立法程

序中最困難的委員會審查。這次的委員會審查最終以朝野協商的方式達成

共識，我們雖然無從得見當時的討論紀錄，但從最終的協商結果看來，朝

野雙方最終保留第 1052 條的大部分原貌，只在第二項加上分居條款、新

增第三項的苛酷條款。 

    這段期間婦女團體當然也關注這次修法狀況，其受訪內容指出，儘管

這次修正案的提案委員大多曾是婦團的合作夥伴，但這次提案並未得到她

們支持，她們甚至勸說立委暫緩提案。她們更進一步指出，儘管離婚門檻

應該降低，但在離婚效果上需要完整配套措施，以免女人的財產權、親權

行使受害349。「應同時修正離婚效果」的說法回應了在 2000 年研究修正小

組內的討論，也再次驗證了婦運對於民法親屬編修正方向、議程的主張與

其理解法律實務操作並在社會動員中再次深化對實務理解的努力。此外，

婦團與立委間的認知、主張落差，也顯示這次修法倉促、欠缺完整配套，

而缺乏社會共識凝聚的過程，並突顯出原本由婦運推動的議題不再由其獨

佔的事實。 

 

第二項  婦運內部對於別居條款的爭執 

                                                       
346 林河名，反制中共婚姻法增列「二奶條款」 立委推動修法 保護台灣元配，聯合報，2002 年 4
月 11 日 13 版。 
347 立法院議案關係文書，院總第 1150 號 委員提案第 3895 號。 
348 立法院議案關係文書，院總第 1150 號 政府提案第 8640 號。 
349 袁世珮，草案未審 已生爭議 婦團：先修正夫妻財產制 配套措施沒出來 此時提「分居條款」

太粗糙，聯合報，2002 年 4 月 7 日 3 版；徐國淦，分居條款 婦團籲防惡意利用 防範丈夫在大陸

包二奶、有計畫脫產 促先建立分居制度，聯合報，2002 年 6 月 4 日 5 版。 
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    婦團在 2002 年要求「暫緩」分居條款提案所代表的意識形態或議程

認知上的轉變及隨之而來的分歧，在此後漸漸浮上檯面。1998 年，藉由大

法官釋憲所推動的民法親屬編修正告一段落，此時，1990 年開展的修法計

畫中，只剩下夫妻財產、子女姓氏及裁判離婚事由（主要為分居條款）未

達成目標。其中夫妻財產制在 2002 年中完成修正，子女姓氏所涉及的條

文則有明顯的差別待遇（以從父姓為原則），相形之下，分居條款所牽涉

的問題更顯複雜──從婦團當時的論述中可以知道，至少有婚姻暴力、好

聚好散與妻子財產保全等不同考量左右分居條款與苛酷條款的設計。對於

家暴受害者而言，分居條款的通過意味著較低的離婚門檻，加以其往往必

須離家躲避暴力，破綻主義對其意義更為重大。而在好聚好散的觀念之下，

論者認為當兩人已經分居，婚姻便不易維持，若一方因此希望結束婚姻關

係，另一方便也應該放手、另尋幸福；此時，破綻主義也是具有吸引力的

350。相對而言，在「台商大老婆」的狀況，雙方雖然原本是因夫之工作而

分居兩地，惟若對方在中國另結新歡，則在破綻主義之下，其可回台以此

條款請求離婚；在此情況下，我們所面臨的難題是這些妻子往往沒有獨立

的經濟能力，而台商又相對容易將財產轉移出境，使得離婚法制中縱然有

剩餘財產請求權，也無法完全實現。運動者的討論中也呈現了這樣的矛盾，

婦女團體內部在此議題上因其複雜性351而面臨意見整合困難352；甚至，當

年 4 月晚晴協會受新聞媒體訪問的內容，也表達出類似的尷尬處境353。經

                                                       
350 婦女新知通訊上在 2000、2001 年都曾經討論過分居條款的問題。當時的反對聲浪雖然未以「台

商大老婆」為例反對，但認為分居條款有可強化、加重原本就有的休妻現象──夫藉由家暴、換鎖

等方式使妻無法返家，並以此事實主張雙方分居請求離婚。當時婦女新知的主要回應除了修法議程

設定分居條款在後外，也指出部分狀況中女性的確需要較低的離婚門檻，以及好聚好散的概念。見

一群婦女同胞、鄧佳蕙，分居制度 答客問，婦女新知通訊，210 期，頁 10-11（2000 年）。 
351 舉例而言，分居條款一方面牽涉到所謂的台商妻子問題，分居條款使其在法律上可能「被離婚」；

另一方面，家暴受害者則可藉此條款不再受到「不堪同居」此一模糊標準的拘束，而降低離婚門檻。

這也是晚晴協會稱立場尷尬的原因。 
352 王如玄，別居法制化之探討──兼論應否創設事實別居離婚條款，律師雜誌，294 期，頁 84-111
（2004 年）。 
353 袁世珮（註 349）。 



117 
 

濟型態的轉變影響了家庭，不但體現出在歷史進程上的家庭型態轉變，使

得婦運中相同的議題（同居義務）必須擴展其討論內容以關照不同位置的

女人，也凸顯出婚姻作為一種社會制度與生活各個面向緊緊相連。 

  第 1052 條的修正在 2002 年無疾而終以後，一直到 2005 年 3 月，沈

智慧委員再次提案354，才又有了動靜。這次提案的內容與 2002 年沈智慧

的提案並無不同，一樣是在第一項中加入分居滿五年的裁判離婚事由。不

過這次提案不管在媒體或立法院都沒有獲得立即回響，同年 8 月法務部則

再次公布草案355。2006 年 12 月，司法委員會再次拾起親屬編修法的審議

工作，法務部在這次會議中提出了開會前一日內部討論的結果供委員參考，

即第一項刪除無責事由，第二項為分居條款並以公平條款限縮，概括事由

則往後挪為第三項356。然而在 18 案併案審理，議題橫跨子女監護、子女

姓氏、裁判離婚等，法務部又提出新意見的狀況下，民法第 1052 條的草

案並未做成決議，再次被擱置。 

    值得注意的是，民進黨自 2004 年開始，在不分區立委名單中接受「弱

勢團體」提名代表，婦女團體便藉此首次將運動者送入立法院。2004 年黃

淑英進入立法院後至 2006 年年底委員會審查前，沒有直接就分居條款提

案，在一定程度上反映出當時婦運的修法重心並不在此，或者說，婦運界

雖然仍繼續舉行修法會議，然彼此的意見仍有分岐。不過，在當次委員會

審查中，她曾針對分居條款未能配合分居制度提出質疑357。 

    在正式立法場域中對於分居條款的沉默，並不代表婦團已經放棄或不

重視這項修正。婦女新知基金會在 2002 年 1 月所製作的「民法親屬編待

                                                       
354 立法院議案關係文書，院總第 1150 號 委員提案第 5911 號。 
355 陳東豪，9 年之癢佔離婚者半數 新婚 3 年內求去居第 2 位，蘋果日報，2005 年 8 月 18 日 8 版。

內文中指出法務部在 2005 年 8 月 17 日曾公布內部擬定之草案，但經查詢法務部新聞稿並未見其公

告，其他報紙亦未加報導。 
356 立法院秘書處編，立法院第 6 屆第 4 會期司法委員會第 19 次全體委員會會議紀錄，立法院公報，

96 卷 8 期，頁 23-24（2007 年）。 
357 同前註，頁 15-16。 
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修正或增訂條文」表格中，有八項尚待推動的修法工作：登記婚（第 982

條）、分居及離婚雙軌制（第 1001 至 1001-2 條）、破綻主義之離婚立法例

（第 1052 至 1052-2 條）、放寬贍養費請求權要件（第 1057 至 1057-4 條）、

子女姓氏自由約定（第 1059 條）、延長婚生否認之除斥期間（第 1063 至

1063-1 條）、廢除請求認領之限制（第 1068 條）、全面廢除親屬會議（第

1129 至 1137 條）358。1995 年的新晴版親屬編修正草案中，第 1001 條及

其相關條文的修正草案，雖然在條文文字上沒有明顯變動，但可以看到，

分居制度不但成為積極請求權，也採取有責主義──只有不可歸責的一方

有請求分居、廢止分居的權利。第 1052 條及其相關條文，在其於 2002 年

公聽會中發表的意見裡，則有一些改變。最主要的，是在分居條款外新增

了苛酷條款359，使法院在裁判離婚時得斟酌訴請離婚之一方在分居期間是

否履行給付家庭生活費用或扶養義務，並要求雙方對於夫妻財產分配已適

當處理。相較於原本的提案，不但降低了分居期間作為請求裁判離婚的門

檻，破綻主義的精神更加被彰顯，並也考慮到分居期間義務履行的法律效

果。這同時也說明，儘管在正式立法場域上此議題看似沉寂，然而在婦運

團體這方面，仍然積極地與各界對話、妥協、反省。 

    在這樣的基礎上，2006 年婦團間成立了「分居制度修法聯盟」，儘管

成員包含台北市女性權益促進會、台灣女人連線、婦女新知基金會及晚晴

協會，然而該年度婦女新知的工作報告中，所列出的民法親屬編修法推動

議題卻是第 1059 條子女姓氏，而未提及裁判離婚事由修正360。而從此聯

盟的相關報導，也可以看女權會在此聯盟中的中心位置361。在 1998 年乃

                                                       
358 婦女新知基金會，「民法親屬編待修正或增訂條文」，收藏於婦女新知基金會。 
359 「前項情形，請求離婚之一方，於不繼續共同生活期間未履行給付家庭生活費用或扶養義務，

並對夫妻剩餘財產差額分配已為適當處理者，法院得駁回其離婚之請求。」引自王如玄（註 352），

頁 99。 
360 婦女新知基金會編，婦女新知基金會 2006 年度執行報告書，頁 7-8、31-32（2007 年）。 
361 如：婦女新知基金會對於分居制度修法的報告便指出此聯盟是由台北市女性權益促進會召集。

婦女新知基金會網站，http://www.awakening.org.tw/chhtml/topics_dtl.asp?id=17&qtagword（最後瀏
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至 2002 年親屬編修正告一段落後，婦運中團體分工的現象由此可見一斑。

儘管婦運中團體間一定程度的議題分工並非這個時期才初次浮現，不過我

認為這一點趨向，在這個階段更加明顯；婦女團體的觀點也更加多元。婦

女權益促進發展基金會於 2005 年開辦婦女團體溝通平台以促進團體間對

話及強化婦運的橫向連結更可說明之。 

    在上述的議題分工之外，婦運與同運間的關係在這段期間也有了新的

發展。如同前述，1995 年新晴版親屬編修正草案中將第 1052 條第 1 項第

2 款的「與人通姦者」改為「與同性或異性姦淫或為猥褻之行為者」，引發

同性戀群體對於同性婚姻權的討論與反省，甚至成立「同性戀人權促進小

組」以爭取同性婚姻權362。然而先行研究也指出，同性婚姻在此後並未被

排在同運議程中的優先順位：在 2008 年婦女新知基金會再次舉辦平台會

議並促成「伴侶盟」成立之前，同性婚姻合法化曾經出現幾次搭上順風車

的機會，但因受限於運動資源與議題爭議性，未能成功修法363。同性婚姻

議題的爭議，不但存在於是否接受同性戀，更在於婚姻改革的運動策略考

量；1995 年中同志團體對於新晴版草案的反應正說明了這點364。2011 年

伴侶盟提出的民法修正案同樣面臨了這種路線選擇的難題，而他們選擇的

解決方式是讓婚姻對同性伴侶開放，並同時在民法中納入伴侶、多人家屬

制度。簡文中指出伴侶盟修法策略突破了以往伴侶權、婚姻權必須二選一

的思考框架，並使同志群體不志在爭取婚姻的過程中失去對婚姻的批判365。

對應於鄭美里 2000 年的文章，其指出同運內對於婚姻權的兩種態度缺乏

                                                                                                                                                               
覽日：2014 年 6 月 8 日）。 
362 簡至潔，從「同性婚姻」到「多元家庭」──朝向親密關係民主化的立法運動，台灣人權學刊，

1 卷 3 期，頁 189（2012 年）。同性戀人權促進小組的成立，也見諸報章雜誌，並引起同運以外的

討論，如邱佩玲，像她們這樣一對戀人……同性戀團體問社會：為何不給我們結婚權利？，聯合晚

報，1995 年 6 月 20 日 4 版；楊肅民，同性戀結婚 國人尚不能接受 增列同性戀條款有困難，中國

時報，1995 年 6 月 21 日 6 版。 
363 簡至潔（註 362），頁 188-194。 
364 相關討論請見註 294。 
365 簡至潔（註 362），頁 195。 
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對話與共識，雖然大致上都同意「讓想結婚的人結婚，不想結婚的人不用

結婚」，但其也指出在爭取婚姻權的路上，這樣的共識太過虛弱無力366。

伴侶盟的草案雖然看似納入了兩派意見並使之和諧共存，但根本的問題仍

然存在367，只是凸顯出在面對各方勢力競逐的立法場域中，弱勢群體往往

得為了達成首要目的而有所犧牲。 

    在分居制度修法聯盟運作之下，2010 年黃淑英提案修正第 1052 條，

其內容與原本的新晴版草案不同，與 2002 年婦女新知在公聽會提出的意

見也有出入。首先，這版草案中，將分居條款放在第三項，並針對此款做

出限制。限制的內容不如之前的版本中是以配偶是否盡扶養義務、夫妻財

產分配為考量，而是子女最佳利益、對拒絕離婚之一方顯失公平。其次，

這版草案中新增了「分居」一節，分為協議分居及聲請宣告分居兩者，並

規定了分居期間雙方的部分法律上權利義務關係，其中包括分居期間的生

活費用、夫妻財產制及子女監護。然而不論是這次提案，或者 2012 年吳

宜臻再次提案，都沒有進入立法院一讀委員會的程序之中。 

    從現有的公開資料看來，這兩次的提案內容中分居條款部分似乎並未

取得婦女團體內部的共識。不過就提案的另一重點，即分居制度部分，則

似乎已完成一定程度的整合。2005 年夏天，晚晴協會匯集了晚晴姊妹的故

事以及輔導員、律師的意見，編成「離婚停‧看‧聽──完全分居手冊」

的小冊子。其中不但有過來人的經驗分享，說明分居後不必然離婚、各種

不同分居方式等，甚至在最後提供了晚晴版的分居協議書。在這份分居協

議書範本中，主要約定事項包含：分居期限、分居期間雙方住所安排、夫

妻財產制選擇、子女親權行使、家庭生活費用、特約事項（不可對外批評、

                                                       
366 鄭美里，運動是談談打打出來的──關於台灣同運中同志婚姻權的一些思考，女朋友，34 期，

頁 39-40（2000 年）。 
367 如論者指出，在同志進入婚姻後，固然可能因為性別相同而有重新協商家務分工、模糊性別角

色的機會，但也無可否認，這並非婚姻家庭改革的終點。該文中並以住所為例，說明在既有性別秩

序下，即使同志得以進入婚姻，也可能只是反映出更多問題，而無法使所有不平等迎刃而解。林實

芳，平等成家路迢迢：從性別平等反思婚姻制度法律改革，全國律師，34 期，頁 30-31（2014 年）。 
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與子女相處模式、夫妻雙方會面以溝通子女生活狀況等）368。這份契約的

內容與提案中的分居制度有許多相似之處，為分居期間的法律權義關係打

下基礎，但也有所相異──協議書本來就只限於雙方能達成合意的狀況，

也因此，相較於法條之規定，這份協議書不但較有彈性，也更注重雙方的

持續溝通。而在 2007 年的婦女新知通訊上，法案組主任發表了一篇〈分

居制度的兩難〉，指出台灣婦團間對於分居條款的歧見，並認為修正後的

夫妻財產制與訂立分居制度兩者已足以保護妻子在離婚後的財產權369。這

樣的說明也驗證了本文對於婦女團體間對於分居制度、分居條款態度的理

解。 

    以上指出婦團間對於分居條款的不同態度與就分居制度部分達成的

共識，所要說明的是已婚女性之間的異質性與生活中各種權力結構交織的

複雜樣貌，在婦運法律改革的路徑中，顯得越來越重要。甚至，在這些對

於「平等」的不斷反省與不同觀點之外，婦團還需要與其他價值觀競逐、

妥協。而分居條款本身所牽涉的複雜關係，不但在前階段使得立法院內的

討論無法達成結論，甚至也無法在婦團內部得到完全合致的共識，更使得

其推進面臨困難。 

 

第三項  政治機會結構開放帶來的轉變 

   在婦團間對於分居條款的意見仍待更進一步整合的狀況下，政治機會

結構在 2004 年立委選舉中的轉變，帶給推動分居條款新的轉變。民進黨

在當年的立委選舉中首度採用以黨主席提名的方式增列四席弱勢團體代

表的保障名額，當年婦團所推出的立委候選人，台灣女人連線理事長黃淑

英，也順利當選。與此同時，婦運運動者陳秀惠也受到民進黨團提名為不

分區立委，並順利當選。婦女團體自此，不僅在行政部門有了進入體制的

                                                       
368 紀冠伶等，離婚停‧看‧聽──完全分居手冊，頁 16-17（2005 年）。 
369 黃嘉韻，分居制度的兩難，婦女新知通訊，282 期，頁 35-36（2007 年）。 
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機會，更有了進入立法部門的管道。婦團推動法律改革在有了真的是「自

己人」的立法委員後，不再只依靠「繞道而行」的方式，以大法官解釋的

司法途徑督促立法部門修法，或以進入法務部研究修正小組或司法院的修

法小組等行政權路徑，影響立法部門所接受的政府提案。過去雖然有葉菊

蘭等立法委員協助婦女團體提案，但仍無法否認溝通成本較高。 

    各種體制內管道的開放，來自於婦運多年來的努力爭取，然而在某個

程度上，婦運因為這些管道開放取得的成果卻似乎有限。儘管民法第 1059

條子女姓氏的規範在 2007 年時曾有修正，然與婦運所推動的版本仍然有

別；而就本文所關心的夫妻間同居義務相關條文修正，以及民法親屬編的

修正運動來說，則在這個階段並沒有實質進展。這樣的結果固然不免讓人

有些失望，但也更深刻的提醒了我們父權體制之頑強。當運動者進入立法

院，成為婦女團體在其中的代言人，也凸顯出單一或少數立委在立法院中

的無力──連署提案的門檻或許不難達到，但要能成功推動議案過關需要

更多支持。立委或許可以藉由議場內外的穿針引線來努力推動議案過關，

但值得注意的是，婦運曾被研究者注意到的「不分黨派」特色370，在這個

階段卻似乎有些隱沒了。首先，婦運運動者不論是否經過前述的提名機制，

由婦團推派，卻都是以民進黨籍進入立法院，這樣的狀況淡化了婦運作為

中立第三方的色彩，在立法院的運作中，是否仍能以「局外人」、「利益團

體」的角色施壓，便值得持續觀察。這個觀察雖然可能因為這段時間在高

爭議議題上頻繁的黨團協商而有所偏誤，但無可否認的是，特別在 2002

年夫妻財產制修正後到 2008 年黃淑英任期結束的這段期間，婦運的民法

親屬編法律改革成果並沒有令人驚豔的突破。除了這個原因之外，我們當

然也必須注意到，90 年代之後的民法親屬編修正因為違反形式平等而有明

顯性別差別待遇的條文多半已修正，剩下的議題則相對有爭議性，所以婦

                                                       
370 范雲（註 292）。 
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團雖然比起過往有了更多資源與武器，但卻仍有許多限制，改革也因此仍

有曲折。 

  政治結構轉變提供婦運更多資源，也更進一步複雜了團體間互動的圖

像。黃淑英兩屆立委任期結束後，2011 年，婦女團體推出尤美女成為民進

黨不分區立委提名中的弱勢團體代表。不過原本確定的名單，隨後因工運

代表鄭素華曾涉賄選引發爭議，主動婉拒提名，而再起風波。該次不分區

名單中，本來就受到團體代表過少的批評，台灣主要工運團體之一，更在

此時呼籲民進黨將黃淑英遞補到第三位371。最終，黃淑英雖然沒有遞補到

第三位，但由台北市女性權益促進會理事長吳宜臻以客家代表的身分取得

提名；並在 2012 年提出別居制度的修法提案。不過，同屬民進黨團的尤

美女並未共同提案，也未連署支持。 

 

表 三 婦女新知 2000 年公聽會意見及 2010、2012 年黃淑英、吳宜臻分居離婚部

分提案   

新晴版及 2002 年公聽會意見 2010、2012 黃淑英、吳宜臻提案 

第 1052 條 夫妻之一方，有左列情形之

一者，他方得向法院請求離婚： 

  一 重婚者。 

  二 與同性或異性姦淫或為猥褻之

行為者。 

  三 夫妻之一方受他方之虐待者。 

  四 夫妻之一方對於他方之直系

尊、卑親屬為虐待，或受他方之直系

尊、卑親屬之虐待，致不堪為夫妻共同

生活者。 

  五 夫妻之一方以惡意遺棄他方在

繼續狀態中者。 

  六 夫妻之一方意圖殺害他方或他

方之直系尊、卑親屬者。 

第 1052 條 夫妻之一方，有下列情形之

一者，他方得向法院提起離婚之訴： 

    一 重婚。 

  二 與配偶以外之人合意性交。 

  三 夫妻之一方對他方為不堪同居

之虐待。 

  四 夫妻之一方對他方之直系親屬

為虐待，或夫妻一方之直系親屬對他方

為虐待，致不堪為共同生活者。 

  五 夫妻之一方以惡意遺棄他方在

繼續狀態中。 

    六 夫妻之一方意圖殺害他方。 

    七 施用毒品、酗酒、賭博致不堪為

共同生活。 

                                                       
371 林朝億，遞補鄭素華 勞陣挺黃淑英，新頭殼，2011 年 7 月 3 日，https://tw.news.yahoo.com/遞
補鄭素華-勞陣挺黃淑英-085207321.html（最後瀏覽日：2014 年 5 月 5 日）。 
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  七 有不治之惡疾者。 

  八 有重大不治之精神病者。 

  九 生死不明已逾三年者。 

  十 被處三年以上徒刑或因犯不名

譽之罪被處徒刑者。 

有前項以外之重大事由，難以維持婚姻

者，夫妻之一方得請求離婚。但其事由

應由夫妻之一方負責者，僅他方得請求

離婚。 

第 1052-1 條 分居判決確定已逾三年

者，無過失之一方得向法院請求離婚。

第 1052-2 條 夫妻之一方有左列情形之

一，且就夫妻財產分配已為適當處理

者，得向法院請求離婚： 

    一 分居判決確定已逾五年者。 

    二 夫妻事實上分居繼續達五年

者。 

夫妻之一方以廢止共同生活關係之意

思離開夫妻住所者，為事實上分居。夫

妻住在同一住所而無共同生活關係

者，亦同。 

 

［2002 年公聽會意見］ 

「前項情形，請求離婚之一方，於不繼

續共同生活期間未履行給付家庭生活

費用或扶養義務，並對夫妻剩餘財產差

額分配已為適當處理者，法院得駁回其

離婚之請求。」 

 

    八 因故意犯罪，經判處有期徒刑逾

六個月確定，且未受緩刑宣告。 

有前項以外之重大事由，難以維持婚姻

者，夫妻之一方得提起離婚之訴。但其

事由應由夫妻之一方負責者，僅他方得

提起離婚之訴。 

夫妻協議分居或宣告分居達三年以上

者，得向法院提起離婚之訴。但於下列

情形之一，法院認有維持婚姻之必要

時，得駁回離婚之訴： 

    一 提起離婚之訴者，對於未成年子

女未盡保護及教養之義務。 

    二 起訴前五年內未分居達三年。 

    三 斟酌一切情事，對於拒絕離婚之

一方顯失公平。 

資料來源：王如玄，別居法制化之探討──兼論應否創設事實別居離婚條款，律師

雜誌，294 期，頁 99（2004 年）。立法院關係文書，院總第 1150 號 委員提案第 1178、

9558、13008 號 

 

    從上表列出的婦女團體所提的兩種版本來看，婦女新知基本上不贊成

以苛酷條款來限制分居條款的效用。即使在 2002 年分居條款通過委員會

審查時，婦女新知嘗試彌補此狀況，所提出的方案雖包含苛酷條款，其內
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容也是以「請求離婚之一方，於不繼續共同生活期間未履行給付家庭生活

費用或扶養義務，並對夫妻剩餘財產差額分配已為適當處理」為法院駁回

離婚之訴的理由372。此一設計顯然是為了保障妻子的財產權，反觀 2012

年吳宜臻版提案，苛酷條款中駁回離婚之訴的事由則立基於子女利益、分

居未達年限、概括事由。除了給予法院極大裁量權限而可能反而限縮離婚

自由外，也沒有辦法回應婚姻中常見的不平等，因此似也不難想像雙方就

此議題之共識仍低373。這不僅因為前面所提及的權力結構交織與分居條款

所涉及的層面廣泛，更不是單純的形式上差別待遇，也牽涉到團體間的結

盟合作關係。下一節中，我將總結這部分的討論。 

 

第五節 小結 

    本章中，我整理了台灣婦運在 1990 年代推動民法親屬編修正的各種行動與政

府行政與立法部門的互動。台灣女人在此階段隨著台灣政治民主化，有了更大的

抵抗空間；婦運抓住了政治機會結構的轉變，開始了一波的行動，不斷努力推進

親屬編的修法，也同時為女人撐出了更寬廣的發聲空間。 

    如同本章開頭所提到的，先行研究（包括運動者自己的描述）雖然曾指出這

個階段的婦女運動開始發展出各種不同的行動策略，卻沒有仔細說明、分析各個

行動策略間的交互影響，以及在這些行動策略下婦運如何將其他行動者捲入了親

屬編修正的議程當中。我在本文中一方面承繼了既有的分析框架，將婦運的行動

分為社會動員、司法、立法三個層面討論，另一方面嘗試深化既有討論，也強調

這三個層面的分野並非絕對──一個行動可能在不只一個層面上產生效用，進而影

響到其他層面的行動。儘管表面上這三個層面的互動關係是，草根動員所製造的

社會壓力，有助於司法、立法管道中的運動進展，而在司法部門獲得的正面回應，

                                                       
372 王如玄（註 352），頁 84-111。而在婦女新知通訊 2007 年的文章中，也隱約可見婦女新知基金

會對於苛酷條款至少不特別支持的態度，見黃嘉韻（註 369）。 
373 就此草案在離婚訴訟上可能造成的影響，我將在下一章中進一步說明。 
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更能有效的對立法院施壓。然而實際上，司法層面的行動，也可能發揮草根動員

的效果；正如立法層面的有限進展給予婦運鼓舞，也可能激起更多人的信心與注

意。 

    而從本章的描述中，我們可以看到婦運雖然企圖開啟的是民法親屬編的全面

翻修，然而 1990 年代的親屬編修正最終只完成了有限的改革──婦運的修法運動，

畢竟是一個選擇了體制內路徑的改革，也因此必然比起體制外改革，更容易受到

其他行動者限制、影響。在本文所關心的同居義務相關規範中相當明顯的是，法

務部原本的三階段修法計畫將分居制度及裁判離婚事由列為第二階段應處理的議

題，然因為部分條文爭議過大而遲遲未能達致結論。1997 年底的立法院提案、1998

年釋字第 452 號解釋的一年定期失效要求，使得立法及行政部門最終決定先將第

二階段中較無爭議的部分先抽離出來三讀通過。 

    分居條款在議程上的延後與夫妻財產制從第三階段提前到第二階段，又再次

後退到住所指定權之後的過程，同樣都是議題本身特性與各方面行動者運作的結

果。婦運的草根動員成果使得親屬編修正成為一定程度的社會共識並形成輿論壓

力；立法院在 1996 年因為釋字第 365 號解釋的定期失效要求而通過了未成年子女

親權行使相關規定後，在親屬編修正上便遲遲沒有進度。而分居條款及夫妻財產

制兩個議題本身的複雜、爭議大，使得討論不容易產生共識，因此延誤了行政院

版本提出的時間。在此狀況之下，由立法院中所爭取到的支持者重新提案，以先

通過部分已經達成共識的條文，成為最容易先給出一點成績的方法，而釋字第 452

號解釋的出爐以及其中一年定期失效的要求，也助此進程一把之力。先處理違反

形式平等部分條文（第 1002 條）的結果，是使得同居義務對於夫妻的不同意義變

得更難察覺。分居條款的爭議因此被擱置，並且在立委的要求、釋字第 410 號解

釋的影響下延後到夫妻財產制之後，更開啟了這個議題之後不同、複雜的發展可

能。 

    而整體而言，1998 年後分居條款推動呈現出兩個特色。 
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    首先，在 2002 年沈智慧版本的提案中，我們看到政黨佔據議題的可能，也看

到運動在政治場域的弱勢處境。當婦運提出一個議題之後，政黨可能將其納入自

己的議程中，然而未與社運團體妥善溝通的狀態下，這未必能夠促成有利於性別

平等的修法。特別值得注意的是，在當時的新聞中，婦團指出該次提案及連署立

委許多曾連署為「婦團後援會」，表達其支持婦團的立場374，從檔案中也可見其曾

在之前的提案中與婦團合作375。這次政黨脫離婦運支持者的角色自行提案，雖然

是以「對應中國的婚姻法修正」為號，但卻不被婦運支持，甚至可以說在某個意

義上成為婦運的對手。而相較於婦運推動修法時的大費周章，這個提案在不到三

個月內即通過委員會審查，再次提醒我們，儘管 1990 年代婦運法律改革成果斐然、

現實中也逐漸打開立法各階段體制內參與的管道，但不論在前階段的研究修正小

組或立法院中，不難從討論紀錄中看到運動者仍居弱勢的狀況。運動在立法場域

仍然無力，也無法完全擺脫輔助性角色。 

    此外，這段時期的分居條款推動也說明了運動的組織內溝通與組織外結盟的

重要性。婦運的隊伍日漸壯大後，不但團體越來越多，也各自茁壯。不同團體對

於議題間的優先劣後有不同意見時便有了各自發展的基礎；而在持續耕耘後，團

體對於議題的掌握度必然越來越高。值得注意的是，在分居條款的狀況中，似乎

有團體因其對議題的掌握度較高，而影響其他團體提出不同意見的狀況。此引發

的問題便是：在一個運動中，團體間的溝通、意見整合有無必要？如何可能？回

到團體內部，則可以看見議題的複雜性使得團體內部整合困難。團體內部的歧見

能否經由協商折衝化為一致的聲音，或者至少得到一個現階段能認同、並肩努力

的方向，必然影響了組織在此議題上運動的能量。然而本文同時也強調，儘管運

動者的「小圈圈」因此在一定程度上影響了運動的推展，但是從各種訪問、發言

紀錄都不難看出她們對於婦運仍然有基本的認同與共識；這也成為婦運仍然能夠

                                                       
374 袁世珮（註 349）。 
375 沈智慧即曾連署 1995 年以葉菊蘭為主要提案委員的新晴版草案。 
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繼續維持、前進的基礎376。 

    最後，值得注意的是，在同居義務的討論中，除了婦團對於分居條款的持續

討論外，台灣伴侶權益推動聯盟在 2013 年所提出的民法親屬編修正草案中，雖然

並未在將婚姻開放給同性伴侶的同時取消同居義務，也未修改裁判離婚事由（草

案中僅將「男女、夫妻」的用語改為性別中立的「配偶」）377。在伴侶制度的設計

上，便取消了同居義務──這毋寧是對於親密關係的另類想像378。然而也必須提醒，

這部草案中，其所選擇的並不是直接改造婚姻關係中的同居義務，而是另立選擇，

因此其對於親密關係想像的挑戰是相對間接的。 

                                                       
376 Nancy Whittier, Political Generations, Micro-cohorts, and the Transformation of Social Movements, 
62 AMERICAN SOCIOLOGICAL REVIEW 760, 760-778 (1997). 
377 社團法人台灣伴侶權益推動聯盟，婚姻平權（含同性婚姻）草案，2013 年 10 月 3 日，

http://tapcpr.files.wordpress.com/2013/10/e5a99ae5a7bbe5b9b3e6ac8a1003.pdf（最後瀏覽日：2014 年 6
月 12 日）。 
378 社團法人台灣伴侶權益推動聯盟，伴侶制度草案，2013 年 10 月 3 日，

http://tapcpr.files.wordpress.com/2013/11/e4bcb4e4beb6e588b6e5baa61003rev.pdf（最後瀏覽日：2014
年 6 月 12 日）。 
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第四章 反思法律改革成果：控制「家」、掌控婚

姻 

    民法中對於夫妻同居義務改革在 1990 年代完成了第 1002 條夫妻住所指定權

的修正，然而如同上一章所說的，分居條款作為裁判離婚事由及分居制度雖然也

是新晴版修正草案的內容，卻沒有成功推動修法。婦運所推動的民法親屬編修正

在 2000 年後，主要剩下三個議題有待繼續努力：夫妻財產制、子女姓氏及分居條

款。不論立法或行政部門都已經在 1990 年代注意到夫妻財產制的問題重大，不但

使得女人在婚姻中失去應有的財產權保障，婚姻消滅後的財產分配更影響到離婚

對於女人是否是一個實質上可能的選樣。在行政部門完成草案對案後，2002 年，

夫妻財產制全面修正。子女姓氏則是自 1985 年修正後，一直有零星的陳情等民眾

反映女兒也應該有宗祧繼承權，並將論述與人口控制的政策結合；常民的行動，

成為婦運以外推動開放從母姓的另一股力量，而終在 2007 年成功挑戰從父姓的法

律。 

    相較於以上兩個議題，分居條款所涉及的不是那麼明顯的形式上性別不平等

──當事實上分居一定時間成為裁判離婚事由，不但對妻子來說減輕了婚姻的束縛，

對丈夫而言亦然。因此，很難簡單地說分居條款的通過必然改善了性別不平等。

不過，由於性別不平等的同居義務、婚姻關係中的性別不平等，使得分居對於女

人的意義顯然大為不同。當婦運的目標是追求性別正義，而性別不平等的結構下

女性仍處於劣勢時，婦運的動員對象必然以女人為主，分居條款的討論在此情況

下使女性內部的異質性更加明顯並豐富了運動的樣貌，也凸顯出實質平等的重要

性。 

    在這樣的理解下，本章將首先說明在 1998 年後別居條款的推動狀況，藉此討

論婦運的議程與行動策略。而在婦運持續努力改變法律之外，既有的同居義務相

關規範如何在 1998 年廢除從夫居規定後被實踐也是重要的，由這樣的描繪，我們
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方得以從現實出發、以女性主義思考反省過往的法律改革行動，並嘗試提出突破

的可能。 

 

第一節 改變帶來了平等？ 

    在前面的篇幅中，我整理了目前所能見的史料，回顧台灣這塊土地上所曾適

用過、與同居義務相關的法規如何成形，法律的網又如何密密交織而影響人們的

現實生活。我也用了不少的篇幅說明，特別是在解嚴之後，台灣的婦女運動如何

推動民法親屬編的法律修正，使長久以來的女性主義思想種子，得以發芽茁壯。

1995 年的新晴版民法親屬編修正案中，不但要求修正第 1002 條的夫妻住所指定權，

也要求有正當事由的分居應在法條明文成為積極請求權，而非如實務所認定的消

極抗辯權；而在同居義務直接相關的條文之外，她們還希望「事實上分居一段時

間」能夠成為裁判離婚事由。然而直至今日，僅夫妻住所指定權的規範被成功改

變，這樣有限的改變，是否足以帶來平等？或者說，已經改變了什麼樣的不平等？

下一步，婦運所要挑戰的不平等，又以何種面貌呈現？ 

 

第一項 誰決定住所？ 

    在本節的檢視中，第一項列出的是夫妻住所決定權的實踐。民法第

1002 條在 1998 年修正後，將夫妻住所的決定權交由夫妻雙方共同決定，

無法決定時可聲請法院定之，期間則以共同戶籍地為住所。而這條的實踐

可以分為兩個層次檢視。本項中，我從以量化資料和訪談記錄為研究材料

的先行研究為基礎，說明台灣夫妻如何在現實上安排夫妻住所，亦即第

1002 條的日常的實踐。另一個層次，與後續的討論關係較為密切的則是，

法律實務上如何認定夫妻住所──當夫妻住所有爭執時，台灣法院如何認

定？ 

    回答第一個問題，王俊豪在〈台灣初婚夫妻的家庭居住安排〉一文中，
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引用華人家庭動態資料庫中 1999 及 2000 年兩波調查樣本，試圖以量化研

究描繪台灣當代家庭代間居住、從夫/妻居的狀況及誰在這些居住安排上享

有較高的決策權。其中雖然有不同變項影響結果的詮釋，但大體而言仍符

合夫妻相對權力關係的命題推論，也就是佔有資源優勢者在從夫居或從妻

居上有比較高的決定權，而傾向與自己原生家庭代間居住379。伊慶春的研

究則指出不論在購屋、搬家或兩代同居的決策中，以共同決定為最主要的

決策方式，其次為丈夫（兩代同居中則為其他人，可能是同居之父母或其

他家屬），妻子的決策權最低380。從另一個角度，馬國勳運用華人家庭動

態資料庫在 1999、2000、2003 年的統計數據，發現與丈夫父母同住的比

例仍高達四成，同時，與女方父母同住的比例則只有 3%381。中央研究院

的社會變遷基本調查中，則更進一步指出父母與已婚兒子同住的比例遠高

於與已婚女兒同住之比例──從 1991 年到 2011 年皆然382。從以上研究結

果看來，台灣夫妻仍以從夫居為主流的居住安排。這個答案從內政部《101

年內政性別統計分析專輯》中土地所有權及住宅補貼兩項統計結果或許可

以略窺一二。直到 2012 年，台灣的土地所有權人仍然男多於女，男性擁

有的土地面積、土地價值也都高於女性；住宅補貼的申請人的性別比例也

不平均──不論是一般戶或弱勢家庭戶，皆以女性為多383。 

    而值得更進一步探究的是，即使住所由雙方「共同決定」，其中也可

能存在著協商權力高低的問題。在這個面向上，雙方的權力大小則仍傾向

回歸雙方資源多寡。例如：搬遷的確是夫妻共同決定，但是由丈夫先決定

地區、住宅型態，最後再從幾個建案中、甚至同一層樓中與妻子「共同」

                                                       
379 王俊豪，（註 2），頁 74-75。 
380 陳建良，夫妻間決策機制之形成及其對夫妻相對地位之隱含，社會經濟發展與婦女家庭地位：

三個華人社會之比較學術研討會，頁 2-30、2-31（2004 年）。 
381 馬國勳（註 12），頁 73-74。 
382 章英華、杜素豪、廖培珊編，台灣社會變遷基本調查計畫第六期第二次調查計畫報告，2012 年

7 月，http://www.ios.sinica.edu.tw/sc/cht/datafile/tscs11.pdf（最後瀏覽日：2014 年 6 月 12 日）。 
383 101 年內政性別統計分析專輯，http://sowf.moi.gov.tw/stat/gender/101analysislist.doc（最後瀏覽日：

2014 年 7 月 20 日）。 
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選擇。Clare Cooper Marcus 在其著作《House as a Mirror of Self》中以一整

章的篇幅討論伴侶如何共創家園，並以「權力鬥爭（power struggle）」為

本章章名。的確，家對於每個人來說都有不同的意義，有人將之視為睡覺、

吃飯的地方，有些人卻期待在其中有更多不同的活動。兩個人的共同生活

因此必須在深層的家的意義與具體的家的形貌間彼此溝通、妥協。書中呈

現的訪談雖然有雙方溝通成功的案例，但也有溝通失敗甚至因而離婚的例

子。 

    Marcus 的研究雖然非以台灣作為其田野地，然而對討論台灣的案例卻

有一定的啟發性。溝通成功的案例雙方都有（性質類似）的工作，而溝通

失敗的案例則在一定程度上遵循傳統的性別分工。擁有相似的生活模式使

得雙方對於空間有更多相近的需求。而其中對於地點爭執的案例，更是明

顯的性別分工家庭──丈夫為生意人、妻子為家庭主婦，受訪者為妻子，

在選擇住處時，覺得自己沒有權力要求、選擇，所以一切由丈夫做主，然

而雙方賦予家不同的意義，也有不同的需求。丈夫將家看作社會地位的象

徵，需要引人注目、令人讚嘆，但未必實用；對妻子、小孩來說那則是生

活的地方，需要有一定的便利程度，但不必獨一無二384。 

    陳雅蓮在其論文《窗外有藍天？別居購置對女性的意義》中，討論到

這些女性為什麼要為自己設置「第二個家（second home）」。她在第五章中

歸納了九個原因385，但大體仍然不脫一個主軸：離開家庭生活常軌（服侍

丈夫、照顧小孩、做家事）。儘管多數研究中顯示，在家負擔照顧責任的

                                                       
384 本書中第七章說明家內空間分配、使用與伴侶間的權力關係、溝通等，第八章雖然重在說明地

點選擇與自我形象的關係，但也多少反映出不同權力大小下配偶間對此決定的不同影響力。CLARE 

COOPER MARCUS, HOUSE AS A MIRROR OF SELF: EXPLORING THE DEEPER MEANING OF HOME 161-220 NC 
(2006). 
385 九個原因分別為：從生活常規中逃離、擺脫「那個人」、休閒──旅行之外的另一章、尋找良好

的居住環境、帶著如田園詩般的想像、個人工作室、退休的居所、與鄉土的連結、身分地位的表徵。

其中除了工作室、鄉土連結、身分地位表徵三者外，訪談內容中都透露出「離開現在的生活」的意

味，而受訪者所要離開的不只是住所及其周遭環境，也往往包括有丈夫在的生活。這些訪談中，幾

乎所有的別居都主要僅供受訪者使用，而其丈夫、子女的使用則受其限制。陳雅蓮（註 11），頁

35-49。 
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女性多半希望住所交通方便，使其不致過度與外界隔離，然而在這份研究

中，因為是「別居」，而有能力負擔第二棟房子的，也多半是職業婦女，

所以這份研究中個案所選擇的房屋區位以郊區為主；即便如此，也無損其

中女性對空間的需求無法被滿足的事實。其研究甚至進一步指出對於空間

的需求未必是區位選擇問題，而在於「擺脫父權社會所加諸的生活桎梏」。

此外，陳雅蓮與 Marcus 的研究相比，值得特別注意的是，Marcus 的研究

中引用的案例幾乎將所有影響因素限縮在「夫妻」之間，若非無子女的配

偶，便是子女已離巢的家庭。在《窗外有藍天？》中，住所的選擇則相對

立體，丈夫的意見或許在某些例子中有不成比例的重要影響力，但其中也

不乏工作、子女的影響386。而從夫家、妻家的比較中，與夫家長輩同住比

例遠高於與妻家長輩同住387或住所安排以夫家所在區域為主388的現象，不

但說明夫妻雙方就住所安排的決策權力大小，更提醒我們從夫「家」居的

特性及親屬的影響力。 

在複雜化住所選擇，看見夫妻雙方以外的家庭成員與其他因素外，另

一個值得注意的研究成果則是再次強調「性別」因素的重要性。雖然前引

研究認為夫妻間的資源的確影響其決策權大小，也有研究在更細緻的分析

了夫、妻的單獨變項後發現在婚姻中即使女性的教育地位提高、有工作收

入，其對於購屋區位的選擇影響並未顯著提升，然而單獨看年輕世代的選

擇則否389。這樣的研究結果指出的是，我們必須將婚姻制度中的各個面向

合併觀察、理解，但是也必須留意每一個面向的不平等也有其特定、獨自

的原因，甚至傳統觀念的束縛或許仍扮演了相當重要的角色。 

                                                       
386 陳雅蓮（註 11），頁 35-36。 
387 馬國勳（註 12），頁 73-74。 
388 林如萍，台灣家庭的代間關係與代間互動類型之變遷趨勢，收於：伊慶春、張英華編，台灣的

社會變遷（1985-2005）家庭與婚姻，頁 75-124（2012 年）。 
389 陳淑美（註 10）。必須說明的是，這個研究所使用的是 1990 年台北市普查的資料，儘管並非這

個階段所關照的年代，但今昔對照之下，仍能提供更多的觀察，我認為也藉此彰顯出歷史研究的意

義。 
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在日常生活中的夫妻住所選擇權就既有的研究資料來說有些模糊、改

變緩慢，甚至日常生活中談判、協商本質上的特性便使得這個決策過程的

面貌註定是不清楚的。然而從法院的判決中卻可以相當確定的是，法院在

認定住所時，因為法律的改變，不能主張夫之住所即為雙方住所，也因此

開始在離婚訴訟中有「雙方對住所無法達成共識」的主張。然而這樣的改

變是否就已經足以改變過去同居義務的司法實踐樣貌？ 

 

第二項 誰違反同居義務？ 

    本文在前面的章節中，檢視了同居義務如何從具體實踐中被抽離為抽

象的法律概念，進而藉由與「從夫居」的互相搭配而在法條操作層面上形

成了「休妻權」，使「遺棄」的裁判離婚事由僅丈夫得主張。本節前面已

經說明了在 1998 年修法後的夫妻住所選擇狀況，從目前所得之統計數字

看來，改變並不明顯──從夫居仍為主流，而從夫家居的家庭亦不在少數。

而在某個程度上，夫妻住所選擇所反映的不是法律規範文字──似乎可以

想見多數人在結婚前並沒有仔細閱讀民法親屬編的規範──而是人們所認

知的婚姻樣貌。與此不同的是，法院的判決必須依從法律，夫妻住所指定

權的改變因此最可能明顯影響的便是履行同居及裁判離婚判決。我蒐集了

1998 年修法以來這兩類的判決，並以分居、遺棄兩個關鍵字篩選出有分居

事實者。 

    從判決來看，民法第 1002 條的規定因為缺乏明確的法律效果及請求

履行同居義務無法強制執行而於實務中多半配合第 1052 條第 1 項第 5 款

的遺棄事由或者同條的概括事由請求離婚。我所蒐集到的判決中只有 27

件之當事人請求履行同居義務（包括本訴主張履行同居，反訴請求離婚之

類型，共 6 件），但離婚判決卻有 319 件。這樣的分布比例可能是因為履
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行同居判決無法強制執行390，故即使取得勝訴判決，其在「維繫婚姻」上

也幾乎沒有實質、積極的效力。相較之下，履行同居的勝訴判決在離婚訴

訟中尚可被用以證明他方惡意遺棄391，反而於訴訟上有一定的效力──相

當諷刺地，原本被預設作為維繫婚姻手段的履行同居訴訟，在法院判例與

人民實踐法律的結果中，反而成為解消婚姻的輔助工具。 

    更仔細的檢視這些判決內容，我們則可以發現，其中僅有 5 則判決是

以妻為原告。在履行同居之訴上違反同居義務的因此仍然以妻為主，不過

在這段期間中的判決夫不再無往不利，其原因不但包括住所爭執不定時，

夫不可逕請求妻在夫之住所履行同居義務392，也有其他抗辯事由，如家暴

393。住所決定權的中性化，因此儘管程度有限，仍改變了履行同居之訴中

偏惠於夫的狀態。 

    在離婚判決的部分，隨著法院對第 1052 條第 2 項的認定逐漸放寬394，

理論上法院在業已分居的離婚案件中應更有機會因為當事人主張此一概

括條款而不以嚴格認定雙方責任多寡為主要評斷標準，而以當事人間婚姻

破裂程度判斷是否准予離婚。基於此一司法實踐的狀況，相應的，可以回

顧前文提及的「休妻權」是否改變？即，民法第 1002 條修正以後，丈夫

藉著履行同居義務的勝訴判決，主張妻子惡意遺棄以成功取得離婚判決的

狀況是否有所轉變？ 

    或許有些令人意外的是，這個答案並不是非黑即白的。1998年修法後，

                                                       
390 最高法院 27 年抗字第 63 號民事判例。 
391 最高法院 49 年台上字第 990 號民事判例。 
392 臺灣新北地方法院87年婚字第59號民事判決、臺灣彰化地方法院96年婚字第285號民事判決。 
393 臺灣新北地方法院 88 年婚字第 583 號民事判決、臺灣宜蘭地方法院 91 年婚字第 134 號民事判

決、臺灣臺中地方法院 90 年婚字第 1294 號民事判決、臺灣高雄地方法院 100 年婚字第 612 號民事

判決等。 
394 可參如 86 年度第 2 次民庭決議即謂：「民法親屬編於民國七十四年修正後，於第一千零五十二

條增列第二項離婚事由之概括規定，其目的在使夫妻請求裁判離婚之事由較富彈性。是夫妻間發生

足使婚姻難以維持之重大事由者，雖不符合該條第一項所列各款情形，亦無不准依該法條第二項訴

請離婚之理」。此外，司法統計資料顯示第 1052 條第 2 項的概括事由已成為最常被准許離婚的事由

也可見一斑。 
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固然判決中在認定夫妻住所時並不以夫之住所為住所，而往往指出雙方對

住所有所爭執395。但是在 1998 年後地方法院判決所述說的幾種典型故事

（見表四）中，其中之一即是以丈夫為原告，主張其與外籍妻子在他國結

婚後先行返台，而妻子未曾入境台灣，或者妻子雖曾與之共同在台生活一

段時間，而後卻離家不知去向或返鄉不願回台。在此類型的案例中，絕大

多數的妻子是沉默、缺席的。從法院的論證中，我們也往往只能看到法官

認定了夫的住所即是夫妻住所，並以異國婚姻的文化、生活習慣差異證成

妻子逃家是因為不習慣台灣生活，應准予離婚。這樣的論證看似合理，其

一方面凸顯出法官所能得到的資訊有其限制，另一方面，此合理性則反映

出新移民的歧視仍存。大眾媒體上時常出現的「假結婚，真打工」，儘管

在這兩三年來有關東南亞、中國女性婚姻移民的報導已經開始使用「新移

民」的稱呼，報導內容也較為著重於參加官方活動等正面形象，然而長此

以往的負面形象連結是否被完全去除其實大有疑問。例如，郭書琴在對於

法律文化的研究中指出法院判決中所呈現的這類異國婚姻即充滿負面形

象──文化背景相差太大、相對商業化的婚姻模式等造成兩造感情脆弱396。

我們在某個程度上似乎看到了 1998 年修法以前的逃妻故事翻版，只是在

第 1002 條修正之前，所有的女人都處在同樣脆弱的位置；在夫妻住所的

決定權成為雙方共享後，脆弱的不僅是女性的身分，而是性別與國籍交錯

歧視下的女性397。 

 

                                                       
395 如：臺灣新竹地方法院 87 年婚字第 73 號、臺灣雲林地方法院 88 年婚字第 100 號、臺灣澎湖地

方法院 89 年婚字第 25 號、臺灣苗栗地方法院 91 年婚字第 345 號、100 年婚字第 64 號、臺灣士林

地方法院 101 年婚字第 270 號等民事判決。 
396 參考郭書琴，逃家的妻子，缺席的被告？──外籍配偶與身分法之法律文化初探，中正法學集刊，

22 期，頁 1-40（2007 年）。 
397 值得留意的是，新移民不願意離婚的原因除了過去的離婚汙名外，維持婚姻關係是她們能在台

灣居留的條件之一，如果不習慣婚姻生活，但仍需在台工作或希望至少能偶爾探視小孩，逃家但不

離婚當然是最符合其利益的選擇。 
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    表 四 1998-2013 年有分居事實之離婚訴訟類型   

原告 事實 誰離家 被告是否出庭 

妻 丈夫家暴、遊手好閒 妻 是 

妻 丈夫躲債、有婚外情 夫 否 

夫 「新移民」逃家或未來台同居 妻 否 

資料來源：1998 年後地方法院與離婚、分居相關之判決，作者整理、製表 

 

圖 四  作者蒐集 1998 年後離婚判決（含分居事實者）比例（依原告性別、

有否抗辯分） 

 

資料來源：1998 年後地方法院與離婚、分居相關之判決，作者整理、製圖 

 

    近 15 年的判決搜尋中，我發現了幾個特例，當可作為反省這類案例

在法院判決中呈現的故事輪廓是否完整的起點。在這些案例中，我們可以

看到新移民的能動性和法院的認定寬窄交錯，當事人雖然提出同樣可作為

不履行同居義務的「正當事由」，在不同的判決中卻可能發揮不一樣的影

響力，而有勝敗之分。 

    臺灣嘉義地方法院 93 年婚字第 423 號、臺灣苗栗地方法院 96 年婚字

第 118 號、97 年婚字第 20 號民事判決中，妻子即抗辯夫家暴，所以離家，

只是此主張未獲法院採認，也未能成功翻轉訴訟勝敗。不過並不是所有的

23%

35%

35%

7%

訴訟類型化統計（n=178）

妻起訴，一造辯論判決

妻起訴，有抗辯

夫起訴，一造辯論判決

夫起訴，有抗辯
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外配抗辯都不被採納。在臺灣嘉義地方法院 99 年婚再字第 1 號民事判決

中，夫為原審原告，以典型的民法第 1052 條第 1 項第 5 款遺棄事由及第 2

項概括事由請求離婚，在一造辯論判決下獲准。然而身為外籍配偶的妻子

隨後發現並提起再審訴訟，成功的證明妻子離家是因為夫的家暴紀錄，且

在離家後兩人仍有聯絡，夫卻在原審中佯稱不知妻之蹤跡；原審的判決便

因此被廢棄。臺灣新竹地方法院 99 年婚字第 338 號、臺灣桃園地方法院

100 年婚字第 57 號民事判決的妻子，也是因夫家暴而離家，並以此抗辯成

功。而另一件外籍配偶成功翻盤的案子，則是臺灣嘉義地方法院 95 年婚

再字第 1 號民事判決：夫一樣是以妻逃家主張惡意遺棄，妻在再審中證明

其係為工作養家而離家，並以此推翻原審判決。 

    相較於上例中配偶都仍在台，比較特別的例子或許是中國籍配偶們的

故事。在一案件中，夫主張妻逃家，妻卻從中國具狀抗辯，主張其曾寫信

表明願回台與夫同居，並指出 2000 年時，夫也曾在中國訴請離婚，但法

院認定兩造夫妻感情未到無以挽回之地步。承審法官因此認定妻無主觀拒

絕同居之意思，兩造相隔兩岸也是原告在結婚時即可預見，甚至認為兩造

年齡差距大，口角在所難免，不能以原告主觀上不欲維持婚姻為其他重大

事由398。外配跨海抗辯成功，有賴其積極行動與法官的善意；相較於此，

臺灣雲林地方法院 97 年婚字第 70 號民事判決中的外配一樣跨海抗辯其一

開始離家是因為丈夫外遇，其後也曾寫信表明願回台與夫同居，但夫不願

為其申請探親。法院卻以妻僅曾以信件連絡一次誠意不足、時間久遠、夫

無意願維持婚姻等說明雙方關係已有破綻且可歸責於妻，原告夫仍然勝訴。

更令人矚目的是一則 2012 年的判決，身為被告的妻子雖然願意離婚，但

仍從中國具狀說明其不習慣夫家生活，希望丈夫搬往中國卻無法達成共識

                                                       
398 臺灣臺北地方法院 90 年婚字第 75 號民事判決。 
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399。這讓我們看見，雖然新移民的現象是跨國經濟結構及上嫁下娶的性別

階序產物，但在中國日漸富裕而新移民的婚配對象往往是台灣中下階層男

性的狀況下，「住所選擇」也可能成為傳統上被認為「以來台生活」為目

的之一的新移民婚姻中的議題。由此也凸顯出新移民相關規範如何「隱形

的」強化了同居義務──入出國移民法要求外籍配偶必須在台居住滿十年，

並其中有五年每年達 183 日，方可申請永久居留；台灣地區與大陸地區人

民關係條例則規定居留滿四年且每年達 183 日時可申請長期居留，此後再

居留兩年並每年達 183 日時即可申請定居。這些規定雖然看似合理地要求

想要在台灣長期居住的外籍配偶必須有在台灣居住的事實，然而從離婚訴

訟中，我們可以看到民法上的夫妻同居義務，使得雙方必須同居一處，否

則外籍配偶必須面臨被以此為由離婚、進而離開台灣的狀況。 

    另一種在判決中所看到的典型則是妻子為原告，起訴主張丈夫有家暴、

酗酒、賭博欠下賭債等行為致雙方無法共同生活，並已分居一段時間，請

求離婚。相較於外配逃家的案例，在這類型的判決中，夫有抗辯的數量遠

多於一造辯論判決。除了以夫是否以書狀或言詞抗辯來嘗試進一步類型化

外，不同的案例事實在此顯得重要。在這類案例中，比較常出現的理由有

四個：夫家暴、夫遊手好閒、夫欠款躲債、夫外遇。後兩種事實中夫絕大

多數是主動離家的，但是在夫家暴或遊手好閒的案例中，卻以妻主動離開

夫妻原本同居處所為主。這樣的狀況雖然不難想像──家暴陰影下受害的

妻子是婚姻中弱勢的一方，丈夫沒有自己離家的需求；反之，當夫需要躲

債、有外遇時，儘管未必是弱勢的一方，卻也必須離家。夫不事生產的的

案例比較容易被認為包含了雙方對於共同住所無法達成合意，不過妻離家

工作以撫養子女甚至供給丈夫、公婆生活所需的狀況仍佔多數。 

    1998 年家庭暴力防治法通過之後，家暴受害者可依循本法向民事法院

                                                       
399 臺灣嘉義地方法院 101 年婚字第 318 號民事判決。 
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聲請保護令，然而它們卻也在某些時刻或許緩不濟急、或許無法被徹底執

行，甚至這雙保護的羽翼撐得不夠大，無法提供足夠的遮蔽。我們因此看

到許多案例中，妻都以家暴為不能同居的正當事由。甚至，在部分案件中，

夫雖然稱妻逃家並因此起訴請求判決離婚，但妻以夫家暴為抗辯，主張此

為其拒絕同居之正當事由，成功駁回夫之起訴400。然而家暴抗辯也非無往

不利，臺灣嘉義地方法院 95 年婚字第 523 號民事判決中，法院就認為夫

在核發保護令後，並未再對妻小施暴，所以妻拒絕履行同居義務即欠缺正

當事由。 

    綜觀這些案例，即使夫、妻起訴的數量相差不遠，但事實上逃家的仍

然多是女人。「逃妻」，也仍然反映了婚姻中弱勢地位的無奈、不甘心，甚

至離婚的污名。而在判決中，法院對於以妻為原告的案子，通常較不強調

是否仍居於原本兩造共同居住地點，而傾向從其他面向論證原、被告對於

婚姻破綻所應負的責任。反之，在夫起訴外配的案例中，雖然法官亦通常

不在判決理由中強調住所地何在，但在論證中其實只包含了被告不在（據

原告所稱的）住所地居住，故違反同居義務而該當第 1052 條第 1 項中遺

棄他方配偶在持續狀態中的離婚事由。法院論證重點的不同，反映出的不

僅是當事人所提供資訊多寡：夫傾向出現於法庭中抗辯，而新移民的妻子

則幾乎皆是一造辯論判決。此時，前者可以提供許多婚姻生活中的細節、

法院較有可能拼湊出當事人婚姻生活的樣貌，進而有機會以其他方式判斷

雙方婚姻狀態。相較之下，後者因為只有丈夫的一面之詞，法院便也僅得

就其主張判斷；其中另外值得注意的是，在這些案件中法院如何判斷夫妻

住所也更加明顯──戶籍。 

    從外配在法庭上零星的現身、家暴受害者的主張看來，夫妻住所指定

                                                       
400 例：臺灣新北地方法院 88 年婚字第 267 號、臺灣臺北地方法院 92 年婚字第 1021 號、臺灣新竹

地方法院 95 年婚字第 88 號、臺灣臺南地方法院 96 年婚字第 48 號、臺灣新竹地方法院 99 年婚字

第 338 號、臺灣桃園地方法院 100 年婚字第 57 號等民事判決。 
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權的修正是有其限制的。首先，這項權利在法庭上的行使有賴當事人提出

抗辯，然而一造辯論判決、未提出任何書狀的案例中，被告往往是離家的

那一個。拼湊夫對離家外配訴請離婚的案例中一造辯論判決懸殊的比例，

以及外配零星現身的抗辯，她們離家或許是不習慣台灣、不習慣夫家，但

對於婚姻未必全然放棄。只是身處經濟、國籍、性別等多重弱勢的位置，

我們不難想見雙方要「協議」一個共同住所多困難──特別在可能牽涉跨

國遷移，而丈夫在台灣也處於經濟弱勢的狀況下。其次，在部分案件中相

對清楚的是夫妻雙方對住所無法取得共識，以致長期分居。這種狀況下，

夫妻往往也未聲請法院決定，而是直接由其中一方提起離婚訴訟。法院雖

然無法像過去一樣逕以夫之住所為雙方共同住所，然而要認定「沒有共同

住所」或以共同戶籍地、想辦法從兩造陳述中抽出一個可能的住所便成為

另一項難題；而第 1002 條的但書，也成為一項缺乏實效的規範。 

 

第三項 當破綻取代遺棄 

  在 1985 年的民法修正中，納入了概括的離婚事由之後，法院對第 1052

條第 2 項的認定日寬，學者的研究中則認為法院越來越傾向優先認定婚姻

是否存在重大破綻而無從回復，而使得第一項的離婚事由適用空間有縮減

的傾向401；而在 2002、2008 年，概括事由分別成為身為原告的妻子、丈

夫最常主張的裁判離婚事由（見下圖）402，更凸顯出這個請求基礎在離婚

制度中的重要性403。在本文所蒐集到的判決之中，則可以從兩個方面來說

明這一點。 

                                                       
401 徐慧怡，離婚制度與社會變遷，月旦法學雜誌，191 期，頁 52-53（2011 年）。 
402 計算方式為主張該款裁判離婚事由人數（分性別）／裁判離婚原告人數（分性別）。 
403 司法院編，司法統計提要 2002，頁 78（2003 年）；司法院統計處編，中華民國司法統計年報 2008，

頁 9-86（2009 年）。 
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圖 五 1986-2012 重大事由與惡意遺棄之主張比例（依原告性別區分） 

 

     資料來源：司法統計提要、中華民國司法統計年報（1986-2012），作者製圖 

 

    從原告起訴所主張的裁判離婚事由來區分，有主張遺棄事由的案例中，

的確出現這樣的狀況：法官先以第二項的概括事由判決原告勝訴後，再補

充說明遺棄或不堪同居之虐待的事由因此不再審酌。不過，在部分主張同

條同項第 3 款的「不堪同居之虐待」時，我們卻可以看到法院或者以「家

暴的嚴重程度不足」404，或者以「雙方分居時日已久，所以夫已經許久沒

有家暴」405認定系爭案例事實不構成不堪同居，甚至認定「夫法院核發保

護令後未再施暴，妻因此沒有正當事由拒絕同居」406。在這種狀況下，若

妻同時主張第二項的概括事由，則法院往往藉由雙方分居的事實來證成婚

姻破裂，並准原告請求。在此情況下，原本相對明確而容易判斷的「不堪

同居之虐待」反而被「概括事由」所取代。 

    分居事實對於婚姻破裂由此看來有著重要意義，而這也服膺從本文開

始便不斷在各種資料中看到的「夫妻共同生活為婚姻本質」的概念。然而

                                                       
404 如：臺灣嘉義地方法院 95 年婚字第 537 號民事判決。 
405 如：臺灣屏東地方法院 88 年婚字第 454 號民事判決 
406 臺灣嘉義地方法院 95 年婚字第 523 號民事判決。 
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什麼樣的事實可以被認定為夫妻共同生活？什麼樣的事實不行？從第二

章第二節中所檢視的判例來看，夫妻間是否仍有性生活407、是否負擔生活

費408等都可能成為判斷標準。在 1998 年後地方法院的判決中，我們則看

到有判決從嚴認定遺棄之定義為：僅在他方無力自足之情況下，仍不提供

生活費。從而，夫雖然沒有提供妻小生活費，但妻子離家從事幼教工作，

尚非不能自足，也就不能根據遺棄事由請求離婚409。妻雖然因夫家暴而搬

出，但子女仍在夫家，所以妻每晚都回去打理孩子飲食起居，再回家休息；

這樣的行為也被法院認為雙方並未分居，因此不構成重大事由410。在某些

狀況下，雙方則可能有工作上的需求而相互聯繫，如夫妻原本共同經營養

雞場，後擴張經營小吃店，並由養雞場直接提供肉源。雖然兩造已經感情

不睦，實際上也分居，但仍因為生意合作而幾乎每日見面（由夫送貨到小

吃店給妻料理），所以法院認定無法想像兩造感情破裂、無可挽回411。夫

因賭債而離家工作，雖然假日有時回家，但夫妻雙方感情仍越來越冷淡，

法院卻仍認為這不使雙方感情破裂；甚至認為上門討債的事件僅發生三次，

不足以構成重大事由412。這些判決顯示出法院認定上的恣意──同樣「分

居」卻有不同想像，有些法院認為兩造無意求和，或其中一造有明顯責任，

便已該當重大事由；有些法院卻認為夫妻間沒有形同陌路、只要有一絲牽

連便仍可能挽回婚姻。 

    更有甚者，作為原告的妻子雖然因丈夫酗酒、不事工作而為家庭生計

主要提供者，並因工作需求搬離原本兩造共同住所地花蓮、遷往桃園，兩

造分居六年餘。然法院最終仍以原告並非無力自給自足，且家庭生活費用

本應由夫妻雙方共同分擔，故被告未負擔子女生活、教養費不等同遺棄；

                                                       
407 如：最高法院 52 年台上字第 374 號民事判例。 
408 如：最高法院 57 年台上字第 2670 號民事判例。 
409 臺灣南投地方法院 87 年婚字第 236 號民事判決。 
410 臺灣臺東地方法院 88 年婚字第 135 號民事判決。 
411 臺灣苗栗地方法院 101 年婚字第 102 號民事判決。 
412 臺灣苗栗地方法院 97 年婚字第 85 號民事判決。 
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又原告主動遷離共同住所地，故為有責配偶，其依遺棄、概括事由提出的

離婚請求皆無理由413。其實本案事實與臺灣臺南地方法院 101 年婚字第 36

號民事判決及其他同類型案件相距不遠，法官所考量因素亦然，最終判決

結果卻截然不同，更顯示出法院的在認定、論證上的選擇空間。這則案例

也突顯出現行法所採取的消極破綻主義立場，即第 1052 條第 2 項但書所

規範的有責性在實踐上箝制了婚姻破綻的離婚請求。然而有責性的判斷是

否合理，也不無可質疑之處。 

  於是，這十五年來的地方法院判決，第一項的遺棄事由、第二項的概

括事由與夫妻同居義務三者間便存在著複雜的關係。2010 開始，有越來越

多的判決顯示，雖然是一方逃家，但原告在起訴時並未主張遺棄事由，而

是以概括是由請求離婚。在法院認定上，當具體事由的證據不足或者強度

不足認為已達不堪同居的程度時，若原告起訴時同時也主張依概括事由請

求離婚，便往往以此概括事由判決原告勝訴。然而從這些判決中，我更進

一步發現第二項概括事由的認定有賴於雙方分居的事實──部分判決中甚

至單以分居作為雙方感情破裂的證據。因為這樣的判決趨勢，我再次嘗試

了解分居如何定義，發現除了雙方「不住在一起」以外，現實生活樣貌之

複雜凸顯出法官對於分居想像狹隘，也展現了「破綻認定」上的恣意空間。

比對如晚晴協會在 2005 年出版的完全分居手冊中所強調的「分居後也需

要保持聯繫、良好溝通」，不論認為分居就是婚姻破裂，或者對於分居的

樣貌嚴格限縮，實際上都反映出法院對於夫妻關係的想像仍然相當的「非

黑即白」。這兩種層次的認定，雖然看似一者放寬離婚管道、一者提高離

婚門檻，但皆指向一個和樂融融、夫妻同居的婚姻典範。整理 1998 年修

法後的判決，有了一個出乎意料的結果：在我們改變住所認定、以為運動

的目標已經告一段落時，同居義務悄悄的因為破綻主義的抬頭而成為判決

                                                       
413 臺灣花蓮地方法院 94 年婚字第 389 號民事判決。 
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離婚中重要的因素。然而這並非法律明文，而是個案填充的結果，此一趨

勢也因此仍然不穩定、存在著不同的認定標準。 

 

第二節 同居義務的性別政治 

    回顧上一節的討論，在 1998 年後 15 年來的地方法院判決中，我們看到了婦

運法律改革的進展與限制。夫妻住所指定權的改變有力的改變了法院判決中對於

夫妻住所的認定，使妻子主張「對住所沒有達成合意」的主張可能被採納414；然

而第 1002 條的修正沒有辦法直接、快速的影響現實中的夫妻住所約定。夫妻住所

指定權在法院認定中的轉變，也無法改變同居義務作為婚姻本質的認知。法院在

判決中不但擴張了同居義務的適用──以分居填充第二項的破綻，以在不構成家暴、

遺棄等具體事由但當事人離意堅決的案例中准許離婚。同居義務因此在某個程度

上出乎意料成為判決離婚時重要的參考因素。本節中，我將反省同居義務在現行

民法下的意義，以作為發展出性別平等法律策略的基礎。 

 

第一項 中性化法律與現實中的權力不對等 

    Henry Summer Maine 在《Ancient Law》中認為人際關係有從奴隸狀

態轉向個人契約的趨勢，家庭中所保存的各種權力、特權影響漸弱，因此

主張這是從身份（status）到契約過程415。MacKinnon 則進一步追問：在普

遍認定婚姻為契約的狀態下，奴隸或屈從的狀態真的不存在婚姻關係中了

嗎？現在的婚姻對女人真的是一種契約了嗎416？ 

  在美國法學脈絡之下，平等可以區分為形式平等與實質平等兩個層次

討論，女性主義理論對於法律的討論也大致對應了這兩種層次。美國法學

                                                       
414 如：臺灣新北地方法院 87 年婚字第 59 號民事判決、臺灣彰化地方法院 96 年婚字第 285 號民事

判決。 
415 HENRY SUMMER MAINE, ANCIENT LAW 168-170 (2002). 
416 CATHARINE A. MACKINNON, SEX EQUULITY 648 (2007). 
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者 Owen Fiss 將平等權案件分成三階──第一階是（不利的）差別待遇，第

二階是表面中立的法令但有差別影響，第三階則是指優惠性差別待遇。其

並指出在第二階、第三階的案件中，如果僅以反歧視（即反分類）的原則

判斷，往往不能得到符合平等的結論。他想要說明的是，因為平等權的思

考重心從個人轉移到群體，歧視的概念便也從「言語的使用」轉變到「差

別影響」417。在這個轉變中所蘊含的意義是法院更能看見現實中的權力運

作，而使規範及社會朝向真正平等的方向發展；差別影響的判斷標準更可

以讓法院在判斷時，不再拘泥於原本的中性規範下的故意標準，且讓對於

平等原則的判斷有從「宰制群體觀點」轉為「從屬群體觀點」的可能418。 

    MacKinnon 則在其著作中多次提到兩種不同的平等權取徑──差異論

及宰制論。在差異論的論證中著重的是不同性別之間是否有差別待遇，只

要不違反「等者等之，不等者不等之」的亞里斯多德式的平等公式便是保

障了性別平等。以此標準檢驗法律的，是自由主義女性主義與文化女性主

義；前者認為男女同樣生而為人，因此應「相同對待」，後者主張男女生

理心理都有所差別，因此需「不同對待」。在這些理論的討論中，性別的

差異是否重要就成為爭議的焦點，而難以取得共識。與這些理論相對的，

宰制論者反對這種平等與差異對立的思考架構，主張平等的反面就是不平

等、宰制。這樣的思考跳脫了差異的觀點，轉而強調社會結構中的權力關

係不對等，並主張這樣的邏輯才能避免差異論中將男性作為標準的思考盲

點419。在此一理論架構下，基進女性主義法學理論主張法律不僅不應該成

                                                       
417 言語使用的關注焦點在一定程度上牽涉到甚麼是「嫌疑分類」。如在規範中明顯以「男」、「女」

為區分標準，而不是「榮民」、「非榮民」區分時，違反平等原則；反之，則合乎平等原則規範。 
418 Colker 認為即使某些反分類的支持者也嘗試在其理論中引入群體的概念，仍然只能說這樣的修

正是為了實用上的需求。詳見：Ruth Colker, Anti-subordination Above All: Sex, Race and Equal 
Protection, 61 N. Y. U. L. Rev. 1003, 1005-1010 (1986)。 
419 可參見 CATHARINE A. MACKINNON, FEMINISM UNMODIFIED 32-45 (1987)及 CATHARINE A. 
MACKINNON, WOMEN’S LIVES, MEN’S LAWS 44-57 (2005). 
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為不平等權力結構的一環，更應該積極的挑戰、改變不平等的現實420。 

    在婦團 1990 年代展開民法親屬編的修正運動後，這部規範台灣人民

婚姻的法律，的確已經成為一部契約──結婚所帶來的法律效果，基本上

都以「約定」為準，而不再是以夫為尊。由夫權獨大到夫妻對等的法律規

範，符合運動者當初所期待的，改變婚姻中明顯的性別歧視、處處以夫為

尊的規定──終於子女不是優先聽爸爸的話、離婚時不是優先由夫行使親

權，僅因他是男性；夫妻該住哪裡要有雙方同意，而不是必然「嫁入夫家」。

現在的婚姻就民法親屬編的規範看來，的確是一種契約，也至少確保了雙

方在法律上的對等地位、相同待遇，民法親屬編的改革因此是成功的。然

而婚姻成為一份雙方可自由約定的契約，不代表其中的不平等也被消除。

夫妻之間的權力關係，在婚姻生活中依然清楚可見。已婚女性勞動率仍然

遠低於未婚女性421，而未參與勞動之主要原因，女性為料理家務，男性則

為高齡、身心障礙、準備升學422；如同本章第一節第一項所指出，從夫（家）

居仍為多數夫妻的住所安排首要選擇等。我們必須肯定婦運法律改革的成

果，卻也無從迴避這次修正有其侷限。 

    婦運的親屬編法律改革成果與限制事實上已經過許多研究者說明：相

同待遇的平等觀點必須被反省，台灣以自由主義女性主義為主軸的親屬編

法律改革亦然423。法律上的相同待遇在嘗試扭轉性別不平等現實時，所面

臨的是：人們不分性別的擁有權利，卻只有優勢群體擁有權力，並因而得

以施展其權利。在親屬法婚姻規範的領域，妻和夫擁有相同的權利可約定

婚姻之效力（如：夫妻住所），但社會規範卻傾向僅賦予夫有決定夫妻住

                                                       
420 如：CATHARINE A. MACKINNON, TOWARD A FEMINIST THEORY OF THE STATE 248-49 (1989). 
421 如 2013 年婚前女性工作比率為 83.39%，婚後則僅剩 55.93%仍有工作。2013 年婦女婚育及就業

調查結果綜合分析，http://www.dgbas.gov.tw/public/Attachment/4425152736T64VQLSY.pdf（最後瀏

覽日：2014 年 6 月 9 日）。 
422 行政院主計總處網站，http://www.dgbas.gov.tw/public/Attachment/4328162557SQKUQ4S8.pdf（最

後瀏覽日：2014 年 6 月 9 日）。 
423 如：李立如（註 21）；陳昭如，近代西方法化（註 41），頁 183-248。 
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所的權力，所以法律上的相同待遇，在現實中的實踐是有利於夫、不利於

妻的。 

    已婚女性對於空間的自主權仍然非常有限，除了反映在人口學、社會

學的統計分析結果中之外，女性婚姻移民離婚案例類型不但複雜化了這個

圖像，甚至加強了「女人擁有權利，男人施展權力」的說服力。一則，女

性婚姻移民移入台灣的從夫居原本就是以經濟因素為其主要考量，所以其

中的權力關係比起一般台灣夫妻更加明顯；再者，移民因為沒有娘家資源

等人際網絡支持，其進入台灣之後有否選擇住所的機會可更清楚的凸顯出

國家如何對待已婚女性的住所選擇權424。從前一節中新移民女性的抗辯內

容中，我們可以發現，至少部分移民來台的妻子並不想離婚，但因為丈夫

未協同辦理居留，所以無法取得長期居留證，而丈夫也因此得以在台灣進

行後續的法律程序擺脫外籍妻子。另一種情況是，外籍配偶的確離家出走，

但可能因為家暴、不習慣台灣或夫家生活等。這種情況下，雖然外籍配偶

「主動離開」看似顯現出她「並非毫無選擇」，實際上卻彰顯了結構的禁

錮──家鄉的經濟需求、社會壓力、仍在台灣的子女等都可能使其無法直

接選擇離婚425，又或者與夫家不合、在台適應不良，卻因為夫家的控制無

法直接提出如此要求。在這兩種狀況中，都顯示現行的民法第 1002 條，

即使形式上已經性別平等的令夫妻雙方共同協議住所地，在實踐上仍然沒

                                                       
424 必須強調的是，這裡所說的經濟因素其實也是性別因素，正是所謂的婚姻坡度，或者「上嫁下

娶」的觀念影響婚配選擇，連帶地解釋了為何大多數中國籍、東南亞籍妻子「嫁入台灣」。她們在

台灣的「缺乏選擇」，看起來是「自願選擇來台」的結果，這樣的狀況，正如同 MacKinnon 在其平

等理論中所提出的：因為不平等在現實中是如此環環相扣，所以當不平等越嚴重，它看起來越像事

實。 
425 2007 年入出國及移民法修法後，依入出國及移民法第 31 條規定，中國籍以外的外籍配偶在與

台灣籍配偶離婚後若取得子女監護權，則可以以此為居留原因，繼續合法居留。然值得注意的是，

同條中規定因台灣籍配偶家暴離婚的外籍配偶若有子女在台，才可以繼續合法居留。顯見法律的修

正雖然給予外籍配偶更大的居留空間，卻往往將此建立在子女利益而非外籍配偶本人所應享有的人

權上。相關討論可見李品蓉，劃界的女性婚姻移民公民權──多元文化女性主義的觀點，國立政治

大學政治所碩士論文，頁 63-95（2008 年）。而相對於此，大陸籍配偶的工作權保障雖然在 2009 年

後較為完善，但臺灣地區與大陸地區人民關係條例對於家暴、離婚後的居留等未為相應於入出國及

移民法的修正，使得同樣作為非本國籍配偶的兩方在法律上有不同待遇。 
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有辦法使前述的女性婚姻移民脫離 1998 年第 1002 條修正之前的遺棄、分

居離婚訴訟模式，更甚者，離家仍然是脫離婚姻的主要途徑。 

  這樣的法律改革實踐結果，反映父權如何透過轉化成為相同待遇、私

領域協商的規範而被保存（無法真正扭轉社會現實中的不對等關係）外，

也證明了 MacKinnon 認為差異論無法促進實質平等的論點。形式中性的第

1002 條看似已經達到性別平等的目標，卻無從回應、挑戰、改變現實中存

在的不平等。婚姻中的雙方當事人不但沒有對等的協商地位，甚且因為中

性化的法律規範而被誤認為是有相同協商能力，其中的不平等，也從而被

掩蓋。 

    與住所指定權緊密相關的同居義務規範，在概括事由被主張的頻率越

來越高後，雖然其重要性看似被削弱，但從這些判決的內容看來，同居義

務事實上往往被用來填充第二項概括事由的內容。雙方分居被法院認為是

證明雙方感情出現裂痕、難以回復的原因，這回應了「夫妻同居」長久以

來被認定為「婚姻本質」的看法。在第二節中，我也提到在部分個案中顯

現出同居義務內涵的不穩定性：分居生活的樣貌為何？分居多久才算是感

情破裂、無法挽回？暫且不論這樣的狀況與性別平等間的關聯，我們至少

可以確定的是，這反映出在夫妻分居越來越普遍的現在，單純的分居未必

能夠被認為是感情破裂的表徵426。而需要注意的是，這樣的變化雖然抽象

來看是對同居義務概念的某種動搖，但在具體個案中，這些裁判理由，都

是被用來駁回妻子提出的離婚訴訟──這些零星的例外，是否真的足以象

徵同居義務的鬆動，或者僅是法官「勸和不勸離」的想法具現，便有待驗

證。    在理解同居義務在法院判決中的重要性以及其潛在的、可能產生

的變化後，我們必須追問：同居義務對於夫、妻是否存在不同的意義？司

                                                       
426 例如法院時常在判決中不僅指出雙方分居的狀況，還強調夫妻雙方在分居期間不相聯絡、在庭

上爭吵激烈，至少以此作為輔助事實來論證雙方婚姻關係的破綻存在。 
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法統計結果顯示，1949 年開始離婚勝訴率427從未低於 53%，2002 年後更

年年突破 90%。在離婚越來越自由的氣氛下，我們卻看到離婚權似乎從一

個保障女性的權利逐漸成為男性使用的工具──1950 年代約 60-70%的女性

原告比例，雖然曾在下滑後於婦運積極修改親屬法的 1990 年代一度上升，

但在 2000 年後卻急速落下，到 2005 年後更從未突破 50%（見圖七）428。

儘管 2000 年後妻為原告的案件比例急速下降可能部份肇因於新移民現象

日益明顯，而夫以其惡意遺棄起訴的狀況增加、因此稀釋了妻為原告的離

婚訴訟案件比例，仍然顯示出原本在日治時代作為女性對抗婚姻父權武器

的離婚權在近年來似乎越來越難為女性所掌握。 

 

圖 六  1948-2013 年之離婚勝訴率及妻子提起離婚訴訟之比例 

 

        資料來源：司法統計提要、中華民國司法統計年報 

至於請求裁判離婚時所主張的事由，2002 年以前女性原告很穩定的是

以他方遺棄、不堪同居之虐待、他方受徒刑宣告三者為主，而男性原告則

絕大多數以遺棄為其請求基礎429；2002 年開始，連續 6 年間，女性原告主

要主張的裁判離婚事由轉為同條第二項的概括事由，過半男性原告則仍然

                                                       
427 離婚勝訴率=（勝訴案件數＋勝負各半案件數/2）/離婚案件以判決結案數量。 
428 離婚勝訴率之計算同前註，妻子提起離婚訴訟之比例＝離婚訴訟原告中女性人數／離婚訴訟原

告男女合計人數。 
429 1985 年，女性原告主張第 1052 條第 1 項第 5 款的比例為 54.2%，男性原告的比例則為 88%；

到了 1996 年，女性原告以此款請求離婚的比例降為 34%，男性原告的比例卻維持在 87%。 
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以他方遺棄在狀態中為其請求基礎。 

    這些趨勢配合上前一節中我們所看到的法律實踐，意味著什麼？首先，

女性原告所使用的請求權基礎從遺棄、不堪同居之虐待轉移到概括事由，

而且遠早於僅使用遺棄事由的男性原告；從我所蒐集到的判決內容看來有

兩個原因。首先，妻子所面臨的婚姻困境遠比丈夫複雜。絕大多數的妻子

逃家就是逃走了，在判決中抗辯的數量稀少，甚至部分抗辯只是為了爭取

親權而不堅決反對離婚；而丈夫可能家暴、賭博、外遇等，除了以「不搬

出」展現他對於住所的權力外，與志願役父職交疊下，夫／父更可以自由

來去展現他對住所的權力及父職的志願性。其次，在有抗辯的情況下，原

告相對容易被指認出其有責的部分，為求勝訴，主張概括事由便成為重要

的──其使原告有責與無責的部分有機會相互抵消，從而提高勝訴的機會。

訴訟策略的目標是勝訴，其隨著法院的態度改變是正常現象，然而在以概

括事由取代不堪同居之虐待時，這樣的主張稀釋了家暴等事實的重要性，

而以分居取代之。即使最終原告仍然勝訴，其意義並不相同，因為這類事

實是有性別上意義的：家暴的受害者不成比例地以女性為主。在此意義上，

以概括事由（同居義務）取代不堪同居之虐待，便是一種以性別中立的事

實片段，掩蓋婚姻中存在的性別不平等。此外，值得注意的是，訴訟策略

的調整與法院放寬第二項認定、限縮第一項具體事由認定間形成循環的可

能。 

  另一個趨勢是：男性請求離婚時主張遺棄的比例約自 1960 年代開始

高於女性主張該事由的比例，而女性原告中主張不堪同居之虐待的比例則

與主張他方遺棄的比例不相上下（見圖八）。 
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圖 七 1948-2012 以惡意遺棄、不堪同居虐待訴請離婚之比例（以原告性

別分） 

 

資料來源：司法統計提要、中華民國司法統計年報，作者製圖 

 

  不同的裁判離婚事由間有認定難易的差距，家暴的事實必須要到何種

程度才該當「不堪同居」之要件，一直是爭議的焦點之一，也缺乏明確的

標準。大法官雖然曾以釋字第 372 號解釋，嘗試為此要件之認定畫出考量

因素的範圍，認為應「斟酌當事人之教育程度、社會地位及其他情事」判

斷家暴程度是否已危及婚姻。但這些因素似乎正顯現出這個要件所蘊含的

恣意可能──妻子因為教育程度低，便比較應該、可以忍受暴力？夫的社

會地位較高，所以相對應該、可以施暴以發洩怒氣？反觀遺棄事由的認定

則容易許多。一來多數當事人（特別是逃妻）根本缺席於法庭之中，二來，

在 1998 年修法之前住所以夫之住所認定，1998 年後縱雙方缺乏合意，也

可以以雙方共同戶籍地決定。在此關照下，從原告所主張之裁判離婚請求

基礎，似乎已經很大程度說明了誰可以在法院中獲勝。 

    此外，誰主張遺棄，即暗示著「誰有權力在家」，因為違反同居義務、

離開住所的一方就此事由必須負責，便也不可能主張他方遺棄自己。於是，
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在同居義務與有責主義的雙重束縛之下，權力、權利再次被緊緊扣連；有

權力的一方不只掌控了使用「家」這個空間的權力，更掌握了離開這段婚

姻關係的權利。相較於夫妻住所指定權中是「權力大的一方更容易行使權

利」，在這裡，弱勢的一方根本無從主張其權利，而這樣的結果某個程度

上也可以說是住所指定權角力的惡化。當夫妻從夫（家）居，即使雙方是

吵架決定分居這樣相對平等430的狀況，都很難想像是妻留下、夫搬出去，

甚至如同前一節所提到的判決一樣──即使是夫不工作，致妻必須離家賺

錢養家，都使其不但在失去對家這個空間的掌握之後，失去了對於這段關

係的掌控能力431。 

 

第二項 離婚自由化？離婚平等化？ 

    民法親屬編中對於「分居條款」的爭議：「配偶事實上分居一定年限」

是否可以做為無責的離婚事由？這多年來始終是一個「立法嘗試」、「運動

目標」，卻始終沒有正式成為規範內容。它看起來是一個關乎自由、非關

平等的問題，但是自由與平等縱然未必對立，卻從來不是互不相干的。追

求平等，我們可能必須限縮部分自由來成就這個目標；追求自由，可能便

得忍受擁有權力的人說話永遠比較大聲、比較有力，但其權力不來自於其

努力的不平等。本節前面的分析中已經檢視過夫妻住所指定權與同居義務

對於性別平等的影響──夫妻住所指定權改變了法律條文卻對現實中以夫

之住所為住所的狀況影響不大；離婚訴訟的男性原告比女性原告更偏好主

張遺棄事由，在有責主義與同居義務的雙重限制之下，這意味著對於夫對

婚姻中「空間」與「關係」的全面性掌控。表面上要求夫妻雙方互負義務

的同居義務在此意義上是維繫性別不平等的工具，那麼，分居條款呢？  

                                                       
430 這裡所說的平等並非指夫妻雙方在婚姻中的關係真正平等，而是指此至少與家暴相比而言，比

較沒有明顯的權力地位差異。 
431 臺灣花蓮地方法院 94 年婚字第 389 號民事判決。 
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    回顧近年來對於裁判離婚事由中是否應增加分居條款的爭議，往往被

拿出來作為反對理由的是「台商」問題。在此論述之中，強調有一群人是

夫妻因為工作等因素長期分居兩地；若分居條款允許一定時期的分居成為

離婚事由，則至少在贍養費、子女監護權制度尚未完全平等的狀況下，對

妻子（台商大老婆）太缺乏保障432。在台商大老婆之外，前一節中我所討

論過的包含分居事實的離婚判決可劃分為以下兩種案例類型：一是以妻子

為原告，主張丈夫有家暴、酗酒、欠債等行為致雙方無法共同生活，並已

分居一段時間，請求離婚；另外一種案件則是以丈夫為原告，主張其與外

籍妻子在他國結婚後先行返台，而妻子未曾入境台灣，或者妻子雖曾與之

共同在台生活一段時間，而後卻離家不知去向或返鄉不願回台。 

  在日趨複雜的社會現實之外，分居條款的內涵雖然原則相同要求准許

分居一段時日的夫妻離婚，而不追究雙方責任歸屬，惟在歷次提案乃至於

婦運的相關討論中，我們仍然看到了一些不同版本，而其中主要差異即為

分居制度的設計目的，是要盡量維持、挽回婚姻，或使婚姻更容易解消？

而在考量制度目的時，婦團間也不得不考慮到現實中的夫妻權力關係，及

在性別階序之下，降低離婚門檻是否實質上成為放寬「休妻」可能？邏輯

上，使「事實上別居一定時間」成為離婚事由強化了婚姻中的同居預設；

然而當夫妻在婚姻關係存續中可以合法分居，卻似乎也削弱了同居義務的

規範強度。在實踐上，當我們將女人視作一個群體，其內部因為不同權力

軸線交錯而可能產生的矛盾浮上檯面，我們須思考立法技術上是否、如何

可以排除因為工作或習慣等生活空間需求而長期分居的狀況？以及更重

要的，這樣的內部矛盾到底意味著甚麼？ 

    從具有普同性傾向的理論來看，這個問題所蘊含的意義是：作為一種

                                                       
432 例：林河名，分居五年可訴請離婚 是福音嗎，聯合報，2002 年 4 月 7 日 3 版。當天以近半版

面報導分居制度，也包含婦團態度。另可見徐國淦，分居條款 婦團籲防惡意利用 防範丈夫在大陸

包二奶、有計畫脫產 促先建立分居制度，聯合報，2002 年 6 月 4 日 5 版。 
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法律、社會體制的婚姻，對女人而言還不是一種自由也平等的契約。離婚

的自由化因此無法促進離婚的平等化──甚至反而會給予優勢者更多自由，

但限縮弱勢者的自由。「分居到底對女人是否有利」的矛盾，在這種理論

脈絡之下，被認為其實並不存在，因為這些女性終歸受到同一個壓迫根源

影響：父權。不管是台籍妻子或外籍妻子，其實都沒有在婚姻關係中獲得

平等、自由的保障，只是婚姻中的不平等對她們來說，是以不同面貌展現。

在所謂「台商太太」的情境中，其所受到的壓迫可能主要來自於離婚後財

產分配的問題，並結合了其因在婚後退出職場而被削弱謀生能力的經濟問

題；在以妻為原告的典型案例中，家庭暴力、丈夫所帶來的債務負擔才是

惡化其生活處境的最大原因；而夫起訴離婚的典型案例裡，或許僵固的從

夫居意識形態才是關鍵。 

  在這樣的理解下，不論父權面貌如何，它都不失階層化性別權力的本

質，而女人也始終沒有逃脫它的宰制。正如同 MacKinnon 所說，儘管我們

必須認識到不同權力軸線的存在，也應該承認個人在其特殊的社會位置上

所承受的壓迫態樣並不相同，然而卻也不能否認「女人」這個分類在性別

權力關係中的意義──受到男性宰制、壓迫的位置──及沒有女人不受壓迫

的現實433。正因為如此，MacKinnon 認為批評其理論為本質主義是一種誤

解，因為她的理論所探究的不是性作為一個抽象的範疇，而是性作為現實

中的權力關係。434壓迫的樣貌縱使不同，卻「仍然是壓迫」。也因此，從

「夫有權利、妻有義務」到夫妻「互負」同居義務的中性規範掩蓋了婚姻

中的性別權力階序，然而只要我們觀察法律上夫妻住所決定機制改變、離

婚更加自由後的離婚訴訟統計與判決內容，便能揭開這層中性化的面紗、

看見現實的壓迫根源。只是，性別階層秩序雖然可以說明為什麼同居義務

                                                       
433 Catharine A. MacKinnon, Points against Postmodernism, 75 CHI.-KENT L. REV. 687, 694-700 
(1999-2000). 
434 如：MACKINNON, supra note 419, at 87 (2005). 
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是一種性別壓迫，也可以指出婚姻中各種夫妻之間的權力不對等，卻不能

完全、適切地回應婦運中對於分居條款的不同意見。 

    從交織（intersectionality）理論的觀點來看，這並不僅是父權體制單

獨的作用結果，更是不同權力交織下所創造出來的不同的受壓迫位置。在

第一種案例類型中，妻子所受到的壓迫是當然是父權的435。經驗研究顯示，

家暴是一種普遍的男對女、夫對妻施展的暴力，其中的性別意味使得這種

暴力型態具有特殊性，也因其私密性而通常難以被發現或者被認為不需要

公權力積極介入。在這種案例中，可以更快速、直接的離婚的確保障了妻

子的人身安全，乃至婚姻自由，也促進婚姻中的平等。 

    在新移民妻子的典型判決案例中，即使外籍配偶的確離家出走而看似

具有能動性，從另一個角度來看，卻是凸顯出這個行動所彰顯的各種權力

交織下的結構限制──父權體制下的「上嫁下娶」概念、全球化經濟結構

將不同國家放置在不同階級、台灣社會中的種族、性別、階級乃至國籍壓

迫等──外籍妻子可能離家但仍在台，這反映的可能包含了家鄉的經濟需

求、社會壓力，使其即使想要逃跑也無法「回家」；或者與夫家不合、在

台適應不良而決定離婚，卻因為夫家的控制無法直接提出，只能採取離家

出走的手段；甚至在生子之後，為了能留在台灣繼續照顧子女，只能選擇

不離婚，以避免失去居留權的風險等。在這樣的背景事實下，分居條款對

於她們的影響似乎有著更高的不確定性──擴大婚姻自由、方便離婚，對

她們而言是否是更方便的解脫之道？或者只是更快的讓自己失去留在台

灣的機會？不過可以確定的是，分居條款的制定，無法根本性的解決為婚

姻移民來台的妻子們所面臨的困境。 

    回到曾被用以反對分居條款的台商大老婆的例子。這個狀況之下，比

                                                       
435 在這種案例中，似乎多數主張離婚的妻子都是中下階層女性，雖然缺乏統計數據或訪談資料證

據，但可以看到這些要求離婚的妻子都負擔家計，或許呈現出這類案件中的階級面向。 
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較複雜的或許是作為家內勞動者的妻子436，她們一方面受到父權的壓迫，

依循性別角色分工進入家庭並一定程度上被要求不能離開；另一方面，我

們卻也難以否認她們在階級的面向上佔有相對優勢，因為正是在階級優勢

的背景下，她們才能夠遵守性別分工的規範，甚至在離婚後有「財產」分

配問題。分居條款如果使得離開婚姻更加容易，則對她們而言其實是減少

了談判、挽回的機會；婚姻自由，對她們而言並不等同於婚姻生活中的平

等。 

    儘管對於以上三種不同案例典型的分析仍然需要更多的實證資料以

進行更細緻的分析，不過至少在一定程度上說明了交織性理論在看見不同

權力關係運作之下所能展現出來的不同的平等權論證可能樣貌；例如台商

大老婆與受暴妻子所享有的經濟或國籍優勢在 2000 年以後婦運對於分居

條款的遲疑中並未被清楚論證。交織性的分析因為要求更細緻的耙梳現實，

並看見權力結構，所以可以凸顯壓迫，也可以揭露特權存在。這有助於我

們更深入的思考如何設計一個減少壓迫、促進平等的政策或法律，在運動

的層面上，也有助於不同團體間討論與結盟。例如：對於東南亞婚姻移民

來說，她們在婚姻中面臨的處境可能與東南亞移工是有高度相似性的──

語言障礙、居留問題，甚至是工時過長──這些或許就需要與有相同受壓

迫經驗的人共同討論才能發展出有效的抵抗策略，在議程設定上也能有更

高共識。 

    更進一步，在這樣的基礎上引入對於同居義務實踐的批判，分居條款

如果伴隨著苛酷條款，則在破綻主義於法院判決中日漸受到肯認且往往以

兩造分居事實填充的狀況下，其為離婚法制所帶來的突破其實有限。甚至，

在苛酷條款中也有「顯失公平」如此模糊的要件下，不但可能侷限了其他

                                                       
436 從婦女團體的論述看來，台商大老婆擔心離婚的主要原因是財產分配的問題，會使得她們頓失

依靠，因此在此將範圍限定在相對而言嚴格遵守「男主外，女主內」規範的家庭，即使妻子外出工

作，也無法全職、支應生活所需。 
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支持者所期待的離婚自由化效果，提高分居條款的使用門檻在此意義上也

未必可被女人用以維繫婚姻：苛酷條款是給予法院更大的裁量空間，而法

院的裁判是否偏惠女性有待進一步詳細考察，然就近年來的女性原告比例

逐年下降、勝訴率逐年上升的狀況來看，似非如此。 

  相較於此，單純的分居條款似乎比較可以期待──沒有了有責主義的

限制，在夫妻住所安排仍以夫為主、夫仍然是遺棄事由的主要使用者的狀

況下，夫對於空間／家的控制與對於關係的控制有可能脫鉤。然而，形式

上性別中立的同居義務在性別不平等的現實中所折射出來的差別效應，在

分居條款表面上鬆動同居義務（使婚姻中的夫妻雙方得以合法分居）、實

際上強化同居義務（明文指出沒有同居的婚姻必然是有破綻的）的狀況下，

也有可能更加明顯。形式中性的規範為女人打開離婚的大門時，也同時為

男人打開這扇門。雖然在現有資料中，以夫為原告的離婚訴訟已經多為一

造辯論判決，但是單憑分居事實即可訴請離婚的規範，仍將使得這些妻子

更加無從辯解437。此外，在女人仍普遍較無資力、被期待進入家庭、性別

角色分工未被完全打破的今日，破綻主義下「被離婚」所帶來的衝擊，恐

怕也是女大於男。這些可能的差別影響，其實也正是分居條款引起爭議，

而遲遲難以通過的原因。

                                                       
437 這也回應了 2000 年研究修正小組所收到的民眾反映意見之一：促使丈夫製造分居事實以請求離

婚。法務部編，裁判離婚原因（註 322），頁 167-170。 
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第五章 結論 

    本文嘗試藉由梳理史料、看見現實中的法律與生活互相形塑，引入女性主義

法學的觀點來深化對於「同居義務」的理解。從日本殖民下的台灣到中華民國立

法、1985 年民法親屬編修正及 1990 年代台灣婦運修正民法，本文發現這些對於法

律制度的改革，實際上對於同居義務在婚姻關係中所扮演的角色缺乏認識與深刻

反省。 

    法律體系作為一個制度，無法切割不同條文，而必須從整體理解其運作與其

對日常生活的意義。1895 年日本殖民政權進入台灣之後，對於台灣人的親屬繼承

事項，一直是根據「舊慣或習慣」裁判。舊慣的調查成果顯示，同居義務大致上

可說是透過離婚規範而被確認，夫妻住所決定則以婚姻型態決定。而從判決來看，

法院認為同居義務是可以被例外免除的，並且與扶養義務、貞操義務在一定程度

上相連。值得注意的是，不但以未履行同居義務請求離婚的女性多為招贅婚，住

所指定權的訴訟中，也僅有招夫被法院認為擁有選擇居所的權利。有趣的是，這

個招夫對於住所選擇的權利，在日本殖民政府所推行的「舊慣立法」中，在最後

可說是被鞏固了。儘管原本的草案中為了因應台灣的特殊習慣──招贅婚，而規定

夫妻住所由雙方約定，在最後一版草案中，卻被改為一律從夫居。這樣的改變所

反映的或許正是同化主義的興起，以及對於台灣慣習的改造可能。 

  1945 年，日本殖民政權離開台灣，中華民國民法開始施行。這部民法雖然從

立法之初就十分看重在親屬繼承編中實現「男女平等」的原則，然而在親屬編的

條文中卻存在許多明顯的性別差別待遇；與同居義務相關的是，夫妻住所指定權

交由夫處理。配合著同居義務的規範，這樣的法條便足以維繫「從夫（家）居」

的傳統。在司法實踐上，同居義務則被更清楚地與扶養義務相連：當雙方不能同

居時，若有負擔生活費用，也可以被認為是盡了同居義務。而同居義務與貞操義

務間的關聯在此時期則不但被法學者肯認，也是實務界思考「同居男女間強暴」
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的基礎。除了法院建構、確認的同居義務內涵外，同居義務的違反效果，也在此

時期經歷了轉變。一方面，法院將別居與離婚事由區別看待，別居事由相對寬鬆；

此看似鬆動同居義務的判斷（雖然不住在一起仍可維持婚姻），實際上也展現出「勸

和不勸離」的價值觀。另一方面，固然履行同居之訴因為執行效果涉及人身自由，

而無法強制執行，不過在釋字第 18 號解釋及往後法院慣常引用的 49 年台上字第

1233 號民事判例影響下，則以履行同居勝訴判決為判斷「惡意」遺棄的重要基準。

透過連結兩種訴訟，惡意遺棄的裁判離婚事由因此有了性別差別影響──這也可以

從引起大眾關注的「逃妻」現象得到印證；報紙上的逃妻廣告甚至被直指「人不

如狗」，更確認了從夫（家）居的合理性。1970 年代開始的新女性主義及其盟友，

則更具體的表現出女性對此現象的反省與抵抗行動。她們從社會中性別不平等的

現實出發，批評法律中的性別不平等，並曾嘗試進一步介入法律的改革行動。然

而必須指出的是，這些抵抗仍有陷入形式平等的危險與限制。 

    1970 年代，政府開始準備修正民法親屬編。在這次的修正中，同居義務曾一

度被提議修正為「共營生活」的義務，嘗試將同居、扶養、貞操等義務間的連結

明文化。然而這個曾經獲得不少支持的提案最終並未成功提出於立法院內討論。

而就夫妻住所指定權的規範，最大的爭議在於「約定為原則，從夫居為例外」與

「從夫居為原則，約定為例外」間的差異；值得注意的是，這個日後成為婦運修

法改革重點之一的原則例外規範，在當時竟被多數研修委員認為「實際上相同」。

此外，同居義務在這次修正中，也再次被與離婚規範相連。1985 年前的討論中，

不論研修委員或立法委員大多認同裁判離婚門檻必須降低，而兩願離婚則須嚴格

化；因此，違反同居義務便被提出為配合重大事由的裁判離婚門檻之一，而兩願

離婚也曾考慮以雙方分居一段時間為其前提要件。儘管最終兩個提案都未成為法

條內容，但從討論之中，我們仍能看見同居義務在法學者、實務家與立法委員心

中與婚姻關係間的確緊緊相連。那麼女人對於這些法條的批評，是否曾經進入正

式立法場域呢？這次以政府為主的修正中，雖然的確嘗試開放更多聲音進入行政
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部門版本草案形成的過程，然而這是非常有限且帶有法律專業主義色彩的──這樣

的開放畢竟並非根基於對民主的尊重，而是方便統治。新女性主義及其盟友對於

法律的批評，因此也被留在正式立法場域之外，而無法對這次修法產生直接的影

響。 

    在這次修法之後不久，台灣解嚴，各種社會運動也漸次開展。1982 年以雜誌

社形式成立的婦女新知，改組成基金會，並更積極的投入倡議之中。1990 年，婦

女新知與晚晴協會合作，開始起草民法親屬編修正案。在起草過程中，不但引入

了法律界（特別是律師）的人力資源，她們更同時開始動員、培力草根，以普及

法律知識的方式來讓現行法中的性別不平等得見於大眾眼中並進而增加修法壓力。

正如先行研究指出，台灣婦運在此階段的修法運動同時採取了數種策略，特別是

聲請大法官釋憲。然而從同居義務的相關規範來看，這些行動策略不是單純「併

進」。1995 年，釋字第 365 號的成功促使「新晴版」草案成功進入立院，然而此後

修法推進並非一帆風順。這個修正案最終並未被一次通過，其中不但涉及條文、

制度內容複雜，需要長時間的討論，也涉及釋字第 365 號中兩年的落日條款所造

成的時間壓力。也因為這樣的挫折，婦運並未停止從釋憲下手，以嘗試對立法院

施加修法壓力。 

    立法、釋憲兩種運動策略間的糾葛，不僅體現在運動的進程，也體現在個別

議題的議程設定上。在釋字第 452 號解釋的聲請書中，我們僅能找到對於夫妻住

所指定權以從夫居為原則的批判，卻未能看見其對於同居義務概念本身的反省。

於是，在解釋書中，大法官雖然認定從夫居為原則的第 1002 條違反憲法所保障的

男女平等，卻也同時再次肯認夫妻間的同居義務。在此情況下，夫妻住所指定權

的改革被成功推進了，卻無法同時帶入同居義務的反省，也無法對第 1001 條及分

居制度、分居條款的修正產生正面影響。分居制度與分居條款在此後更因其所涉

及的層面複雜而成為婦運內部的爭執焦點之一。 

    既有的法律改革成果，在 15 年後的今日，也值得檢視與反省。根據社會統計
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資料，台灣社會中從夫（家）居仍然是普遍的夫妻住所安排選擇，第 1002 條以約

定為原則的規範顯然無力扭轉這個現實，反而更清楚的呈現現實中的性別權力階

序。在司法實踐上，不但沒有起訴請求法院決定夫妻住所的案例，履行同居之訴

的數量也僅是有分居事實的離婚判決的十分之一。履行同居之訴缺乏執行力固然

為此現象的解釋之一，另一方面，離婚判決中概括條款的重要性大幅提升也使履

行同居之訴的重要不再。 

    從這些判決中，我將它們分為由夫起訴、由妻起訴兩大類，並在由妻起訴之

下依事實分為丈夫外遇、躲債與丈夫家暴、遊手好閒兩種。由夫起訴的案例以新

移民配偶離家出走為主，而與第三種案例類型同樣是「妻離家」。這兩種案例佔了

判決的絕大多數，提醒我們生活中各種權力關係交織的現實，也說明「逃妻」依

然存在。此外，從案例在訴訟上的特性，我們則可以進一步看到看似中性的法律

對於夫、妻的差別影響。第一、三種同樣是妻離家的案例中，因為有責主義的限

制，第一種由夫起訴的案例便多半能勝訴（特別是在新移民大多未到場也未提書

狀抗辯的狀況下）；第三種由妻起訴的案例勝訴則相對困難──妻子本身離家的行為

往往被認為有責、丈夫多半會到場抗辯。 

  檢視婦運法律改革後的社會現實及司法實務，我們不但看見在歷史行進間，

家庭型態由大家庭到核心家庭，乃至近年來的台商、外籍配偶等不同婚姻樣態及

新的社會位置、權力軸線交錯的結果，更需要進一步思考：我們所訴求的、需要

的是「離婚的自由化」或「離婚的平等化」？兩者間並非全然互斥，然而在著重

自由化的改革之中，我們雖然降低了離婚門檻，而在一定程度上使得想離開婚姻

的女性更有機會回到單身狀態，卻忽略這同時也嘉惠男性，甚至對於丈夫來說，

因為性別不平等的現實，法律改革帶給其優勢大於其對於離婚權利平等化的貢獻。

從女性主義法學的視角，分居條款的設計，便需要重新考慮在「丈夫掌控家」的

主流現實之下，苛酷條款在法院實踐中將如何被理解？如果是有責主義式的理解，

則依然無助於離婚權利的平等，而只是將原本被禁錮於從夫（家）居社會規範下
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的妻子，再一次確認其也同時被婚姻綑綁罷了。
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