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壹、緒論︰研究背景 

貳、民法上無「調解離婚」之舊法階段 

  一、1985 年之前︰民法協議離婚規定修正前 

  二、1985 年之後︰民法新增協議離婚之登記要件後 

 （一）禁止成立離婚之調解之階段 

 （二）迂迴以調解過程幫助當事人達成協議離婚之階段 

參、民法新增「調解離婚」後之新局面 

  一、2009 年民法新增第 1052 條之 1 

  二、2012 年 6 月起家事事件法即將生效 

肆、展望與提醒︰代結論 
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壹、緒論︰研究背景 

隨著社會生活型態及價值觀念改變，台灣社會無論男女對於婚姻之期待及忍

受度也都逐漸改變，法院所受理的家事事件的件數也以驚人的速度不斷每年成

長。1995 年時，台灣各地方法院受理之家事事件新收件數一年總計 33,413 件。

到了 2005 年，此一數字已增至近三倍的 94,233 件。再到了 2011 年，更已達到

125,117 件，成長速度相當驚人1。如此快速成長的家事案件量，一方面對法院既

有的人力與資源帶來沈重壓力，另一方面由於家事案件與一般民事財產案件，在

性質上與需求上有所不同，經常難以用一般民事程序來妥善處理，對法院構成重

大挑戰。 

舉例來說，離婚及相關的子女監護等問題的當事人，經常比一般財產案件的

當事人充斥著更多感情與情緒的因素，並非抽象的權利義務或金錢計算及賠償就

足以因應；而且，許多相關的問題及人際關係將持續向未來發展，並不會隨著訴

訟終結而結束，其中最典型的例子就是未成年子女監護及會面交往問題。一般民

事訴訟程序採取當事人間相互對立與對抗的運作模式，在家事事件上述特性之

下，往往使當事人間的關係破裂程度比進到法院之前更為嚴重，即使最後法院做

出裁判，當事人往往因為更加反目而更不願履行裁判內容，而且子女最佳利益亦

極可能會在此種父母相互對抗與更加仇恨的爭訟過程中，受到極大傷害，我們也

比較難期待父母之後有辦法心無芥蒂地相互合作來保護教養子女、或積極協助未

取得監護地位之他方與子女會面交往。尤其，我國民法關於裁判離婚目前仍然是

以「有責主義」為主要原則，在離婚訴訟的過程中去主張對方的過失與責任往往

屬於必要之攻擊方法，這只會使上述問題更形嚴重2。 

 有鑑於此，許多國家都積極推動離婚事件之調解，希望以中立第三人之協

助，來幫助當事人之間達到和緩情緒、釐清議題、共同思考解決方案，並且避免

因為當事人間之對抗與情緒，傷害到未成年子女之利益。亦即，希望藉由當事人

之間彼此達成合意，共同對問題做思考，其不僅在於終結過去，並且也考慮到離

                                                 
1  司法院統計處，司法統計年報，2005 年，頁 74；司法院統計處，司法統計年報，2011 年，

頁 76；司法院統計處，司法統計月報，2012 年 2 月，頁 64。 
2  民法第 1052 條關於裁判離婚事由之規定，其第一項共計十款的事由明顯屬於有責主義之規

定，但即使第 2 項之概括規定「難以維持婚姻之重大事由」，其但書亦明文規定「但其事由

應由夫妻之一方負責者，僅他方得請求離婚」，仍然包含有責主義之色彩。 
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婚後之未來。以日本為例，在協議離婚以外之其他所有離婚當中，成立離婚之調

解者佔九成，僅一成為藉由法院裁判而離婚。3 

 我國早在 1934 年修正民事訴訟法時，便已於當時的第 573 條規定「離婚之

訴於起訴前，應經法院調解」，是所謂「調解前置主義」或「強制調解」。該規定

並於 1968 年修正民事訴訟法時，移列至第 577 條，至今未變。但是民事訴訟法

此處所謂的調解，卻不見得是上述意義的調解。事實上，我國的調解離婚從 1934

年起走了一段七十餘年的迂迴路，其中甚至包括實務見解及司法院辦法皆「禁止

成立離婚之調解」的階段，對於許多知悉民事訴訟法之強制調解規定的人來說，

可能覺得難以理解︰為何一方面民事訴訟法明文要求離婚之訴必須先經調解，但

是另外一方面實務見解卻禁止成立離婚之調解。這是本文將嘗試加以探討之處。 

 此外，為了紓解訟源、減輕法官辦案負擔，司法院於近十餘年來積極推動加

強法院調解功能的政策4，除了一般民事案件的調解之外，2005 年也開始希望加

強家事事件的調解5，但是上述明文規定「禁止成立離婚之調解」之司法院辦法

卻是遲至 2009 年 6 月始予廢止。那麼在 2005 年至 2009 年 6 月之間，司法院推

動的家事事件調解又是如何進行？法院實質上是如何從事離婚事件之調解但是

又「不成立離婚之調解」？這也是本文希望探討的另外一個問題。 

 最後，本文將討論 2009 年 5 月以來，「離婚調解」在台灣的根本性與制度性

的改變。自從民法親屬編於 1931 年施行以來，我國向來只有「協議離婚」與「裁

判離婚」兩種類型的離婚方式。但是 2009 年 4 月立法院三讀通過增訂民法第 1052

條之 1，明文規定「離婚經法院調解成立者，婚姻關係消滅」6，該條文並自同年

5 月 1 日起生效。之後，立法院再於 2011 年 12 月制定「家事事件法」，基於家

事事件與一般民事事件在性質及需求上的不同，將其訴訟、非訟程序及執行從一

般民事事件之類型中獨立出來予以規範，其中並特別包括「調解程序」之專編。

                                                 
3  陳玉完，「家事調解之檢討與展望──司法行政推展家事調解新制週年經驗分享（上）」，司法

周刊，1298 期，2006 年 8 月，2 版；邱璿如，「離婚事件成立調解及訴訟上和解之容許性」，

月旦法學，109 期，2004 年 6 月，頁 151。 
4  可參考 1993 年 10 月 13 日司法院 82 院台廳民 1 字第 18718 號函訂定發布之「法院加強辦理

民事調解事件實施要點」。 
5  可參考 2005 年 3 月 25 日司法院 94 院台廳家 1 字第 0940006568 號函訂定發布之「地方法院

實施家事事件調解試行要點」（現已失效）。 
6  事實上該條尚包括「法院和解成立」的情形，但因為本文主題是針對「調解」，故就「和解」

的部份暫時不予討論。 
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值此「家事事件法」即將於今年 6 月 1 日起施行之際，我國關於離婚調解終於將

進入實體法、程序法皆有明文依據與特別規定之階段。但因為新法剛剛上路，本

文也將嘗試提出若干疑問與提醒。 

 

貳、民法上無「調解離婚」之舊法階段 

要討論調解離婚在我國的發展，就必須瞭解它是在實體法與程序法各自分別

修正卻又相互影響的脈絡下，產生出本文緒論所提及的曲折與迂迴歷程。以下首

先從民法第 1050 條關於「協議離婚之要件」的修正前後談起。 

一、1985 年之前︰民法協議離婚規定修正前 

 我國民法親屬編於 1931 年施行時，關於協議離婚之要件規定於第 1050 條︰

「兩願離婚，應以書面為之，並應有二人以上證人之簽名」。亦即，夫妻雙方當

事人只要依此規定之書面協議及證人簽名，便可使婚姻關係消滅，無須履行其他

登記或公示要求。在這樣的實體法規定之下，民事訴訟法對於離婚的「強制調解」

要求，便有可能出現兩種解釋與運作方式。第一種是屬於「勸合不勸離」之調解，

希望藉由法院調解來使夫妻恢復和諧、維持婚姻，此種解釋從民事訴訟法於 1931

年制定公布之第 543 條明文規定「法院認離婚當事人有和諧之望」7、第 541 條

明文規定「法院因維持婚姻」8等云云，或可看出端倪。在當時那個年代與社會

背景，此種傾向於勸合不勸離的立法者態度，應該不難以想像。 

第二種解釋與運作方式，則是認為︰離婚當事人若在法院調解之下達成協

議，此時調解筆錄既然已有法官及書記官的簽名，應足已符合當時之民法第 1050

條關於協議離婚之要件，當事人間之婚姻關係已因調解成立而消滅。在 1985 年

民法修正協議離婚之要件前，雖然有少數反對說，但法院實務上經常採取此種見

解，屢屢藉由法院調解來使當事人達成協議離婚9。 

 

 

                                                 
7  本條於 1934 年修正時移列至第 574 條，再於 1968 年修正時移列至第 578 條至今。 
8  本條於 1934 年修正時移列至第 571 條，再於 1968 年修正時移列至第 575 條至今。 
9  邱璿如，前引註 3，頁 149；周廷翰，「就離婚訴訟成立訴訟上和解或調解之容許性暨相關問

題檢討（上）」，萬國法律，178 期，2011 年 8 月，頁 69。 
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  二、1985 年之後︰民法新增協議離婚之登記要件後 

 民法於 1985 年修正上述第 1050 條，明文規定協議離婚必須「向戶政機關為

離婚之登記」。在此規定之下，當事人間即使達成書面協議、並有兩人以上證人

簽名，其協議離婚仍然無法生效，婚姻關係仍未消滅。此一實體法上的修改，對

於離婚之法院調解實務與民事訴訟法之強制調解之解釋，產生重大影響，使我國

實務見解及司法院規定進入「禁止成立離婚之調解」之階段。以下進一步做討論。 

（一）禁止成立離婚之調解之階段 

如前所述，在 1985 年民法新增協議離婚之登記要件前，實務上對於離婚之

調解有兩種解釋與運作方式。但是在 1985 年民法修正後，第二種「以調解來成

立協議離婚」的見解開始產生重大改變。通說改而認為︰由於單純當事人間達成

合意及法院作成調解筆錄並簽名，仍然無法滿足新法關於協議離婚之要件，當事

人仍必須至戶政機關辦理離婚登記，否則婚姻關係無法消滅；因此，為了避免與

民事訴訟法第 380 條、416 條關於「法院調解成立與確定判決有同一效力」之規

定互相矛盾，法院不應成立離婚之調解。10 

針對上述通說，雖然有少數反對見解認為「調解既由法院參與，且其成立時

與確定判決有同一之效力，則理應解為自調解有效成立之日起發生離婚之效力；

至其離婚登記，則為報告的登記」11，但畢竟為實務見解所不採。司法院一方面

明文函釋法院調解筆錄無法使協議離婚成立生效，當事人仍須向戶政機關為離婚

登記12，另一方面並修正發布「家事事件處理辦法」，於第 5 條明文規定「法院

不得成立離婚之調解」。至此，離婚之法院調解似乎回歸到「勸合不勸離」之目

的，希望藉由法院調解來使夫妻恢復和諧、維持婚姻，亦即希望當事人在法院調

解之後能夠撤回離婚之訴，重新回復和諧婚姻。 

由於我國大部分夫妻離婚皆採取簡便易行的協議離婚方式13，如果是提起離

                                                 
10  陳棋炎、黃宗樂、郭振恭，民法親屬新論，2002 年增訂三版，頁 200；邱璿如，前引註 3，

頁 149；周廷翰，前引註 9，頁 69。 
11  陳棋炎、黃宗樂、郭振恭，前引註 10，頁 200 至 201。 
12  1986 年 12 月 11 日司法院 75 廳民 1 字 1737 號函。 
13  舉例來說，2010 年全台灣總共離婚 58,037 對夫妻，但是同一年各地方法院終結的離婚事件

總計卻只有 4,898 件，亦即台灣大約有九成以上的離婚夫妻是自行辦理協議離婚，只有不到

一成是透過法院裁判離婚。見司法院統計處，司法統計年報，2011 年，頁 80；內政部統計
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婚之訴而進入法院的離婚案件，通常是爭議較為激烈、更難期待夫妻間恢復和諧

的少數情形。在這種情形之下要求當事人接受強制調解，而且調解的目的又是「勸

合不勸離」，可以想見極難達成目的，並且很容易使「調解前置主義」流於形式，

不但當事人不願接受，就連法官都可能不予重視，過去實務上往往在詢問當事人

之後，便由書記官逕行在筆錄上載明「本件調解不成立」，藉以虛應法律要求而

視為已踐行調解程序14。此無怪乎家事調解之功能與績效不彰。以 1999 年為例，

家事事件經調解之後撤回起訴者僅 12%，調解成立者更僅有 1.4%。15 

 （二）迂迴以調解過程幫助當事人達成協議離婚之階段 

 雖然基於上述司法院規定與通說見解，實務上無法成立離婚之調解，但是自

從大約 2000 年起，有部份法官與法院基於個人理念以及與心理學界、社工界的

跨領域接觸，開始積極推動「以調解過程幫助當事人達成協議離婚及解決相關爭

點」的作法，並引入法院以外之其他領域專家的資源來協助法院16。雖然受限於

家事事件處理辦法的規定，這些法官無法在法院成立離婚本身的調解，但是可以

藉由調解過程讓雙方當事人先就離婚與否及相關爭點（例如贍養費、子女監護、

財產分配等）達成書面協議，然後再由當事人自行前往戶政事務所辦理離婚登

記。若是顧慮到此一書面協議難以做為執行名義，亦可由法院先請當事人依協議

辦妥離婚登記後，再由法院就其他相關爭點依協議做成調解成立之筆錄，如此一

來，日後就這些其他爭點就可以該調解筆錄做為執行名義。換言之，在法令限制

之下，這些法官是以一種「迂迴」的方式，來達成藉由調解協助當事人解決離婚

相關紛爭的目的。17 

 雖然上述法官與法院的自行嘗試曾經引發若干爭議，例如法院是否適合安排

當事人進行心理諮商、家庭暴力案件是否得使用調解程序、不同法官的標準與調

解流程差異過大等等18，但是他們的努力以及社工、心理學等其他專業的呼籲，

                                                                                                                                            
處，內政統計通報，2011 年第 28 週，頁 1。 

14  陳玉完，前引註 3。 
15  司法院，專題研究報告︰近五年訟源消長之探討，2000 年 3 月，頁 4。 
16  謝靜慧，「探尋家事調解新方向：以臺灣士林地方法院家事法庭處理家事調解經驗出發」，全

國律師，2005 年 8 月號，頁 13；彭南元，法院家事調解模式之發展︰以整合資源為例」，月

旦法學，159 期，2008 年 8 月，頁 39。 
17  邱璿如，前引註 3，頁 150。 
18  成蒂，「心理諮商與家暴案件︰以台北地方法院家事法庭實施心理諮詢制度為例」，司法改革
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逐漸受到司法院重視。因此司法院於 2005 年 3 月發布「地方法院實施家事事件

調解試行要點」，選擇台北、士林、板橋、新竹、台中、屏東地院等六所法院試

行家事事件調解，使家事調解開始成為制度性的存在，而不再僅是部份法官及法

院的自行嘗試。上述「試行要點」最重要的精神便是其第一點所明示的「聘任專

業調解委員，並結合社會資源」。其第三點明文規定︰法院聘任之調解委員必須

具備「心理師」、「社會工作師」、「具有心理諮詢或心理諮商學經歷者」、「具有家

事事件調解專業經驗者」四種資格之一，亦即採取「專家調解」的精神與原則。 

試辦一年後，司法院根據統計數據發現採行專家調解所獲得之成效（調解成

立比率），優於傳統民事調解之成效。又依據試行法院針對調解當事人之問卷調

查結果，發現當事人對於專業調解程序的反應堪稱良好，大多數均認為有助於兩

造間爭議問題之溝通。因此，2006 年 3 月司法院增加擇定苗栗、雲林、臺南、

高雄及基隆地方法院參與試行，使得試行家事調解的法院達到 11 所，並同時修

正前述「地方法院實施家事事件調解試行要點」，增加「法院應使調解委員於調

解程序開始前，有知悉調解事件內容之機會」之規定，以解決不同法院間對於案

卷是否先交調解委員閱覽的作法不一的問題。19 

兩年後，司法院終於決定全面推行家事調解制度，於 2008 年 3 月訂定發布

「七十餘年的迂迴路。在 

」，於全國所有地方法院施行。上述要點第 4 點明文要求︰各地方法院應有專責

之行政團隊，辦理篩選案件、選任調解委員、指派調解委員先行調解、監督考核

調解進度等相關事務。該要點第 7 點並將過去試辦時期之試行要點中關於聘任專

業調解委員之資格，擴大加入「醫師」、「律師」兩種。此外，其第 6 點特別指出︰

法院辦理家事調解事件時，應注意家庭暴力防治法第 13 條第 7 項禁止調解及第

47 條原則上不得調解之規定20。其第 13 點則規定︰「辦理家事調解或行調解時，

不得有強令或轉介當事人接受心理諮商、治療或其他類此情事之行為」。以上這

                                                                                                                                            
雜誌，46 期，2003 年 8 月，頁 51-52；林昀嫺，「台灣家事調解制度下的調解『專業』」，第

八屆東亞法哲學研討會，台北市，2012 年 3 月 18 日，頁 5-6。 
19  「家事專業調解成效受好評 將再擴大試行一年」，司法周刊，1280 期，2006 年 3 月 30 日。 
20  家庭暴力防治法第 13 條第 7 項規定︰「保護令事件不得進行調解或和解。」同法第 47 條規

定︰「法院於訴訟或調解程序中如認為有家庭暴力之情事時，不得進行和解或調解。但有下

列情形之一者，不在此限：一、行和解或調解之人曾受家庭暴力防治之訓練並以確保被害人

安全之方式進行和解或調解。二、准許被害人選定輔助人參與和解或調解。三、其他行和解

或調解之人認為能使被害人免受加害人脅迫之程序。」 
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最後這兩點，很顯然是針對過去的家事調解實務所曾引發的爭議，特別加以明文

規範。 

雖然司法院在政策上已正式肯定家事調解的功能與制度，但是並未修改家事

事件處理辦法當中「不得成立離婚之調解」之規定，因此，各法院進行離婚之調

解時，仍然只能使用前述「迂迴」的方式，來達成協助當事人解決離婚相關紛爭

的目的。此種迂迴的方式仍然可能浪費法院及當事人的勞力、時間及費用。但是

無論如何，司法院的政策確實使得家事調解成立的比率大幅增加，至 2009 年時，

全國各地方法院之家事調解成立百分比已達 39.2%，與 1999 年時僅 1.4%相比，

成長相當驚人。21 

 

參、民法新增「調解離婚」後之新局面 

 我國法院受限於原有法令，不得不「迂迴」藉由調解來協助當事人解決相關

紛爭的前述情形，在 2009 年 4 月立法院三讀通過增訂民法第 1052 條之 1「離婚

經法院調解成立者，婚姻關係消滅」的規定之後，終於能夠展開一個新的局面。

本文以下進一步予以論述。 

 一、2009 年民法新增第 1052 條之 1 

 2008 年時，立法委員黃淑英等 48 人擬具「民法增訂第 1052 條之 1 條文草

案」向立法院提出。其提案說明強調︰現行離婚制度可分為協議離婚與裁判離

婚，其中協議離婚無法保護婚姻弱勢之一方，容易造成脅迫離婚與通謀離婚之情

形，而裁判離婚條件過於嚴苛，可能造成破綻婚姻仍無法離婚之窘境。然經法院

調解之離婚，不僅提供婚姻當事人對話之平台，讓離婚之當事人可理性面對婚姻

破碎之本質，且因為有法院之介入，可確保婚姻弱勢權益之維護，又強化訴訟外

之紛爭解決方式，有助於節省訴訟資源，承認調解離婚已然成為當前世界之潮

流。由於我國民法未有調解離婚制度，致使好不容易在法院調解成立之離婚，仍

須再至戶政機關辦理兩願離婚登記後，再向法院撤回離婚之訴，不僅擾民且耗費

法院之資源。為符合民情與國際潮流，爰於民法增訂 1052 條之 1，導入調解離

                                                 
21  司法院，99 年司法院暨所屬各機關業務提要分析，頁 6；另可見前引註 15。 
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婚制度，以改善現行法離婚制度之不足。22 

 上述提案當中，除了規定「離婚經法院調解成立者，與確定判決有同一之效

力」外，並特別規定法院於調解成立後，「應即通知戶政機關為離婚之登記」。針

對前者，於立法審議過程中，法務部表示原草案用語屬於程序法之性質，實體法

應該規定實體關係之效力、而非規定與確定判決有同一效力，而且原草案漏未將

和解一併規範，建議修改為「離婚經法院調解或法院和解成立者，婚姻關係消

滅」，此等意見經立法委員審查後獲得採納。而針對後者，司法院認為將增添法

院之負擔，建議仍然由當事人自行持調解筆錄至戶政機關登記，無須由法院負責

通知戶政機關。但是同時列席之戶政機關主管單位內政部則加以說明，認為現行

裁判離婚之判決即已由法院通報戶政事務所，實務作業上並無困難，為避免因當

事人漏未至戶政機關辦理登記，以致影響本人或第三人之權益，建議保留原草案

之要求。最後審查會酌予修正文字，仍然保留「法院應依職權通知該管戶政機關」

之規定。本案於 2009 年 4 月 14 日經立法院三讀通過，並於 2009 年 5 月 1 日起

生效施行。23 

 值得一提的是︰調解離婚既已於調解成立時使婚姻關係消滅，則所謂之戶政

機關登記僅屬於行政管理性質之「報告登記」，並非成立或生效要件性質之登記，

而且可由當事人之一方持調解筆錄至戶政機關辦理，無須由雙方當事人協同辦

理。倘若調解離婚之當事人遲遲不前往戶政機關辦理，依照戶籍法第 48 條第 4

項之規定︰當事人經催告仍不登記者，戶政事務所「應」逕行登記之。司法院並

自 2009 年 7 月 27 日起，以專用線路電子傳送經法院和解或調解離婚成立事件之

基本資料及筆錄電子檔，提供內政部戶政司接收後，下傳所屬各戶政事務所，以

節省原本紙本郵寄通知之人力、物力耗費，增加作業效率。24 

 於民法增訂第 1052 條之 1 後，我國法院之離婚調解再也無須採取「迂迴」

的方式來協助當事人合意解決離婚及相關紛爭。司法院也於 2009 年 6 月、2010

年 1 月、2010 年 11 月，三度修正「地方法院辦理家事調解事件實施要點」，其

修正重點之一明顯是針對調解委員專業性及在職訓練與評鑑的要求。家事調解委

                                                 
22  立法院公報，98 卷 19 期，2009 年，頁 257。 
23  立法院公報，同前註，頁 257-259。 
24  「7.27 起 法院電傳辦理調解、和解離婚通知作業」，司法周刊，1450 期，2009 年 7 月 23

日。 
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員必須事先接受十二小時以上之專業講習課程，並每年定期接受評鑑，以決定是

否予以解任或聘任；此外，新增「曾任法官」為得擔任家事調解委員的資格之一；

並將原本規定之調解期限六個月縮短為以四個月為原則。 

 司法院加強家事調解委員之專業要求與講習訓練，應該確實有所必要。因為

近幾年來許多台灣本土的實證研究已經發現︰的確有部份家事調解委員的能力

可能需要被檢討關注，而且部份調解委員曾有將自己個人的價值觀或傳統觀念加

諸於當事人身上的情形，例如勸合不勸離明示反對離婚、片面要求一方忍讓、傳

統性別刻板印象……等25。此等情形輕則可能使當事人不悅或是難以相信法院調

解，重則可能傷害當事人權益或子女利益。由於現行要點對於家事調解委員的資

格選擇相當多元，每位調解委員往往來自不同的學經歷背景，如何使得他們在進

行調解時能夠至少具有最基本而一致的共通訓練，因此能夠採取較為一致的標準

與作法，確實是不小的挑戰。未來是否往家事調解委員的專業證照化方向發展，

將是一個需要深思討論的議題26。 

  二、2012 年 6 月起家事事件法即將生效 

 基於家事事件與一般民事事件在性質及需求上的不同，我國立法院首先於  

2010 年 11 月制定「少年及家事法院組織法」，希望建立專業化之少年及家事法

院，另一方面並將家事事件相關的訴訟、非訟程序及其執行從一般民事事件之類

型中獨立出來予以規範，於 2011 年 12 月三讀通過「家事事件法」。上述組織法

及家事事件法都將於今年 6 月 1 日起生效施行，其中家事事件法並特別於第 23

條至 36 條訂定「調解程序」之專編。亦即，我國之家事調解制度及程序即將正

式進入法律位階的規範，不再僅依賴司法院的司法行政命令或行政規則來進行。 

 家事事件法第 3 條將家事事件依照各該事件類型之訟爭性強弱程度、當事人

或利害關係人對程序標的所享有之處分權限範圍、需求法院職權裁量以迅速裁判

程度之不同，將性質相近之事件類型分別歸類為甲、乙、丙、丁、戊等五類。而

關於「調解前置主義」，本法第 23 條第 1 項規定︰「家事事件除第三條所定丁類

事件外，於請求法院裁判前，應經法院調解」，而所謂的「丁類事件」是指宣告

                                                 
25  可參考郭麗安、王唯馨，「台灣離婚調解場域的觀察與反省：訓練與性別」，應用心理研究，

46 期，2010 年 6 月，頁 239-240；黃翠紋，「我國家事事件調解機制運作現況之比較分析」，

月旦法學，173 期，2009 年 10 月，頁 58。 
26  可參考林昀嫺，前引註 18，頁 14-16。 
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死亡事件、失蹤人財產管理事件、監護或輔助宣告事件、定監護人、選任特別代

理人事件、認可收養或終止收養、拋棄繼承等，屬於家事事件中較無訟爭性，而

當事人或利害關係人對於程序標的並無處分權限者。由於家事事件法明文規定除

了此種丁類事件外，所有家事事件一律都必須接受強制調解，十分顯然，此一新

法關於調解前置主義的適用範圍，遠遠較現行之民事訴訟法更為廣泛，日後需要

由法院進行調解的家事事件將會大幅增加。 

 本法第 27 條規定「家事事件之調解程序，由法官行之，並得商請其他機構

或團體志願協助之」，第 32 條則規定「關於家事調解委員之資格、聘任、考核、

訓練、解任及報酬等事項，由司法院定之。家事調解，應聘任具有性別平權意識、

尊重多元文化者為調解委員」。司法院目前已經依據本法第 32 條之授權，預告訂

定「法院設置家事調解委員辦法」草案。值得注意的是︰此一草案第 4 條對於家

事調解委員之資格予以大幅放寬，除了目前實施要點中的法律、社工、心理、醫

師、家事調解專業經驗等七種專業背景之一，另外將「品行端正，著有信譽」、「對

調解工作富有熱忱」、「生活安定且有充裕時間」、「身心健康有說服能力」、「具有

豐富社會知識經驗」予以列入，只要具備其中任何一種情形之一的人士，便可具

備家事調解委員的候選資格。此一規定形同架空目前實施要點對於「相關專業背

景」的要求，前後政策似乎有所矛盾。27 

 本法除了規定丁類以外的家事事件一律強制調解、丁類事件得由當事人聲請

調解，此外，第 29 條規定︰法院得於家事事件程序進行中依職權移付調解，原

程序並因此停止進行。而關於調解之效力，第 30 條規定︰「家事事件之調解，

就離婚、終止收養關係、分割遺產或其他得處分之事項，經當事人合意，並記載

於調解筆錄時成立。但離婚及終止收養關係之調解，須經當事人本人表明合意，

始得成立。前項調解成立者，與確定裁判有同一之效力。」 

 必須注意的是︰依照立法理由的說明，第 30 條之所以如此規定，是因為家

事事件當中性質屬於准許當事人合意處分或形成之法律關係者，例如請求離婚、

終止收養關係、分割遺產或其他得處分之事項，並不以經調解法院認定當事人主

張之請求事由存在為必要，故得由當事人合意成立調解，並自作成調解筆錄時發

生效力，以尊重當事人之程序選擇權。但離婚與終止收養關係屬於重大身分行

                                                 
27  林昀嫺，前引註 18，頁 11。 
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為，故設但書明定應由當事人本人就調解內容，向法院表明合意，不得僅由代理

人表達，以求慎重28。但是本條文遺留下一個重要的問題需要討論︰屬於「離婚、

終止收養關係、分割遺產或其他得處分之事項」以「外」的事項的調解，其效力

如何？ 

 舉例而言，父母離婚後「對於未成年子女權利義務之行使負擔」（一般稱「子

女監護」），性質上並非屬於父母得任意處分之事項，因為未成年子女之利益並非

從屬於父母之權利客體，1996 年民法修正將離婚後子女監護之決定標準改為「子

女最佳利益原則」，就是要強調子女之利益獨立於父或母之利益，屬於國家必須

加以保護的利益。這不僅是我國國內法的要求，也是聯合國「兒童權利公約」的

要求29。這也是為什麼現行民事訴訟法第 572 條之 1 明文規定︰即使離婚之訴當

事人未附帶請求，法院仍得依職權酌定子女監護，而且即使當事人有附帶請求，

法院亦不受當事人聲明事項之拘束；民事訴訟法第 575 條之 1 亦規定︰關於離婚

後子女監護之事件，法院得斟酌當事人所未提出之事實，並應依職權調查證據。

這些規定在在都表達「子女監護事項並非離婚當事人得任意處分之事項」的精神。 

 由於子女監護問題是多數離婚調解事件勢必需要處理到的相關事項，但是它

並不在前述家事事件法第 30 條規定所列舉之特定事項內，亦不屬於概括之「其

他得處分之事項」。因此，倘若調解委員已促成當事人間關於子女監護之合意，

該合意應如何記載於調解筆錄中？若記載於調解筆錄中，是否能與確定裁判有同

一效力？倘若依據本法第 30 條之明文規定與反面解釋，似無法讓子女監護事項

之調解與確定裁判有同一效力。如此則關於子女監護事項之調解究竟應如何處

理？ 

其實一個最根本的問題在於︰調解過程中如何能確保子女最佳利益？子女

並非調解程序之當事人，其意願及程序參與如何能獲得保障？家事事件法在調解

程序一編中，雖於第 24 條明文規定「關於未成年子女權利義務行使負擔之內容、

方法及其身分地位之調解，不得危害未成年子女之利益」，但是並無其他任何具

體保護子女利益之程序或制度要求，與同法第 77 條、106 條、108 條、109 條關

                                                 
28  立法院公報，100 卷 88 期，2011 年，頁 108。 
29  可參考鄧學仁，「離婚後子女親權酌定之問題與對策」，月旦法學，191 期，2011 年 4 月，頁

34；施慧玲，「子女最佳利益與離婚後親權行使」，收於氏著，家庭法律社會學論文集，2004
年，頁 223；劉宏恩，「子女最佳利益原則」在台灣法院離婚後子女監護案件中之實踐，軍

法專刊，57 卷 1 期，2011 年 2 月，頁 84。 
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於家事非訟程序的具體規定相比，調解程序對於未成年子女利益之保護是否較為

不周？尤其，跟「調解」同樣屬於由離婚當事人間達成合意的「和解」，亦於家

事事件法第 110 條規定必須由法院確認當事人之合意符合子女最佳利益後，才將

其合意內容記載於和解筆錄，但是家事事件法關於調解程序的部份，卻沒有任何

類似規定。日後關於子女監護事項的調解究竟應如何進行？仍然有待釐清。 

 家事事件法另一個與現行民事訴訟法不同的規定在於該法第 31 條第 5 項、

第 6 項︰「調解程序中，當事人所為之陳述或讓步，於調解不成立後之本案裁判

程序，不得採為裁判之基礎」、「前項陳述或讓步，係就程序標的、事實、證據或

其他事項成立書面協議者，如為得處分之事項，當事人應受其拘束。但經兩造同

意變更，或因不可歸責於當事人之事由或依其他情形協議顯失公平者，不在此

限」。其中第 5 項與現行民事訴訟法第 422 條之規定類似，其立法理由在使當事

人於調解程序中能夠暢所欲言，不必擔心其陳述、讓步於將來調解不成立時，會

被引為對其不利之裁判基礎，裨助於雙方互相讓步促成調解。但是第 6 項則是現

行民事訴訟法所無之規定，其立法理由認為︰當事人於調解中所為陳述或讓步，

倘係對於本案程序之標的、事實、證據或其他事項以書面達成協議者，若其屬於

得處分之事項，則當事人兩造均應受協議之拘束，以利程序進行；惟協議後，兩

造同意變更者，自應尊重當事人之意思，從其約定；又因不可歸責於當事人之事

由或依其他情形，如仍依原協議續行程序，顯然有失公平，亦無強制當事人續受

原協議拘束之理，爰另設本項但書之規定。30 

  

肆、展望與提醒︰代結論 

 我國的調解離婚制度經歷了七十餘年的曲折迂迴，終於進入實體法、程序法

皆有明文依據與特別規定的新階段。由於調解可能比訴訟更適合許多家事事件，

來處理當事人間複雜糾結的情緒與人際關係，我國法制的此一發展值得肯定、也

令人期待。但是另一方面，自從司法院於七年前開始試辦家事調解起，始終有部

份爭議或問題存在，仍然值得吾人注意。除了前面曾經提到的調解委員訓練與來

源可能不足的問題外，個別法院由於人力、資源或條件上的差異，往往造成不同

法院的具體作法及調解成效相距甚大，過去甚至有社工學者嚴厲批評︰「原本六

                                                 
30  立法院公報，前引註 28，頁 111。 
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個試辦法院，發展六個模式；十一個試辦，發展十一個模式」31。雖然目前的家

事調解運作已經比當初論者批評時的狀況成熟許多，但是個別法院的條件與資源

不同，例如調解委員聘任資格當中的心理師、社工師、律師……等專業人員，在

許多地區事實上人數極為有限，未來勢必各法院的調解委員來源有所不同，進而

可能影響到調解實務操作的差異。值得注意。 

 此外，雖然司法院基於家事事件法第 200 條之授權，政策決定該法與少年及

家事法院組織法同時於 2012 年 6 月 1 日起生效施行，然而實際上屆時全國只有

高雄成立少年及家事法院，其他各地區仍然是由地方法院家事法庭來審理家事案

件。如此一來，家事事件法許多是以少年及家事法院為預設基礎的規定，勢必難

以確實運作。例如家事事件法多處提到的「家事調查官」，其屬於少年及家事法

院之編制，各地方法院家事法庭並沒有此等人員，因此未來該法規定由家事調查

官行使之職務，究竟應如何行使？亦或未來在全國多數地區，相關規定可能形同

具文？ 

 最後，同一事件之調解承辦法官，是否應與調解不成立後之本案裁判程序之

法官，予以區隔，藉由「審／調分離」來落實家事事件法第 31 條「調解程序中

當事人所為之陳述或讓步，於調解不成立後之本案裁判程序，不得採為裁判之基

礎」的規定？如果不予以分離，是否能達成該條文希望讓當事人於調解程序中能

夠暢所欲言，不必擔心其陳述讓步未來可能對其造成不利的立法目的？如何避免

同一法官先前就調解程序的參與，不會影響其後於本案裁判程序的心證？在過去

幾年當中，經常有律師及民間團體反應︰實務上確實有許多本案裁判程序法官在

其裁判書當中引述或參考當事人於調解程序中的陳述或讓步的情形32。假設司法

院因為部份地區法院之法官人力不足，無法做到「審／調分離」，是否至少應該

設計一套能夠確保上述規定獲得落實的機制？例如明令禁止法官要求調解委員

提供詳細之調解記錄、或是將調解記錄予以密封而不開放調閱？ 

 我國終於將家事調解予以法制化，並且將原本分散之人事訴訟程序、家事非

訟程序及家事調解程序合併立法為家事事件法，期能妥適、迅速解決、統合處理

                                                 
31  嚴祥鸞，「誰可以決定『誰專業／非專業』」，應用心理研究，32 期，2006 年 12 月，頁 69。 
32  可參考「家事事件法草案 民間譙翻」，自由時報，2011 年 10 月 6 日；林昀嫺，前引註 18，

頁 13。 
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家事紛爭及其他相關家事事件，以促進程序經濟，平衡保護關係人之實體利益與

程序利益，並促進子女最佳利益及家庭和諧，這確實是我國家事法制的一大進

步。然而該法的許多規定將來應如何落實，本文所提到的若干疑難應如何解決，

仍然必須就教於各方先進與實務專家，共同集思廣益。 


