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《民法典》实施背景下意定
监护功能异化之矫正

鲁晓明

(广东财经大学 法治与经济发展研究所,广东 广州 510320)

摘　 要:我国民法将监护作为补足自然人行为能力之手段,导致监护被行为能力侵蚀和

遮蔽,于功能上由关爱走向限制。法律剥夺被监护人进行民事行为的自我决定权,致使被监

护人不得不托庇于监护人。《民法典》引入意定监护,本为克服法律整齐划一规定之不足。但
由于与行为能力挂钩,意定监护困顿于监护人选择的狭窄视角,极大地减损了功能矫正力

度。解开意定监护功能异化之结,需要找寻在不违背基本法理情况下将意定监护与行为能力

脱钩的办法。通过目的解释,经由解释论路径重构行为能力与监护关系,使意定监护回归本

人利益保护这一立法目的,系可行的路径。对《民法典》第28条和第33条作目的性限缩,将其

限于自然人行为能力欠缺情况下监护的适用;而将行为能力非欠缺时的监护,视为一个立法

未予规定之悬而未决的问题,通过运用民事法理和适用民法基本原则进行调整,系可行的

方式。
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一、 引　 言

由于“中国民法典编纂独特背景和意识形态氛围” [1] ,导致《民法典》对于新兴社会需求总是心存

疑虑。《民法典》虽适应老龄化时代监护多元化的需要规定了意定监护制度,但未能充分反映尊重本人

意思的现代监护理念,而将委托人丧失(或部分丧失)行为能力作为意定监护生效的起始条件。与被监

护人行为能力挂钩的意定监护奉父爱主义为圭臬,鲜少考虑被监护人自身意思。不仅与自然人身体机

能变化的渐进性明显不符,而且异化为对被监护人意思之不适当限制。在老龄人口占比不断攀升,老
年人成为成年意定监护最主要人群的老龄化时代,矫正意定监护之功能,使之聚焦被监护人关爱主题



是意定监护制度不可回避的重大使命。而在《民法典》业已编纂完成的情况下,经由何种形式实现矫正

显属难题。本文将就此展开深入分析,翼以促进对这一问题的探讨。

二、 以行为替代为中心的《民法典》意定监护制度

众所周知,我国监护制度沿袭自欧陆法上的禁治产制度。此种监护制度将存在精神和智力障碍的

成年人作为适用对象,特点是与被监护人行为能力深度牵连。
虽然相对于原《民法通则》,《民法典》更为重视本人自我决定权,但仍以本人行为能力丧失(或部

分丧失)作为监护生效的前提。《民法典》意定监护以监护制度为基础,牵连17个法律条文。基础条文为

《民法典》第33条,内容涵盖意思表示、法律行为和代理等。其在立法模式上大致有两个特点:一是属于

主体法而非身份法,监护规定于总则编自然人行为能力之后,作为本人行为能力欠缺时的补正手段,
而非婚姻家庭编;二是采用大监护概念,意定监护作为成年监护的主要形态,与其他类型成年监护一

道构成监护形态,且监护由于与亲权不加区分而包含亲权的内容 [2] 。
作为监护的有机组成部分,《民法典》意定监护既受监护规则制约,又通过引入本人选择监护人之

自治意思对于整齐划一的法定监护形成突破。意定监护打破监护人身份的束缚,允许本人选择信赖之

人为监护人,且对选择范围不加限制。监护人既可以是本人近亲属,也可以与本人没有任何身份关系,
还可以是养老机构等法人或非法人单位。

然而,作为一种监护形态,意定监护仍没能走出既有窠臼,而与本人行为能力深度挂钩,具体表现

在以下几个方面。
第一,仍将本人丧失行为能力作为适用监护的前提。首先,《民法典》第28条承继原《民法通则》第

13条的规定,将成年监护的被监护人定位为“无民事行为能力或者限制民事行为能力的成年人”。依据

这一规定,监护制度与行为能力制度高度牵连。行为能力因受损而需补正是监护开启的前提,监护的

开启依赖于被监护人欠缺行为能力的认定结果 [3] ,“成年人监护的设立必须以其被宣告为欠缺行为能

力人为前提” [4] 。虽具有完全民事行为能力,但因身体衰老或残障而不便处理自身事务之人,即便存在

监护之迫切需要,亦被排除在意定监护之外,其与他人签订之委托他人照管、看护协议,只得成立债法

上的委托关系 [5] 。其次,《民法典》将监护统一规定于行为能力之后,目的在于补正自然人行为能力之

不足。意定监护制度未作例外规定,意味着意定监护亦受此制约。在传统民法上,民事行为能力被认为

本质上是一种理智地形成意思的能力 [6] 。《民法典》仅承认完全民事行为能力与欠缺民事行为能力两

种状态(欠缺行为能力又分为无民事行为能力与限制民事行为能力)。行为能力是意思自治的起点 [7] 。
自然人具有完全行为能力,则意味着其明白意思表示的后果,因而一切行为均由其自己负责。自然人

若欠缺行为能力,则意味着不具备进行意思判断的基本能力。此时,需要监护人对其人身、财产等合法

利益进行监督和保护 [8] ,故“法律为保护他们的利益,设有监护人制度” [9] ;反之,若为完全民事行为

能力人,则认定其具有充分的自我判断能力,足以保护自身利益,无由他人监督和保护之必要。最后,
意定监护之“意定”,仅限于监护人选任事项。依通常文义,所谓意定监护,应是有关监护之诸种事项,
包括监护人选择、监护条件设置、监护人职责设定等,均由被监护人自主决定。然《民法典》中的意定监

护,仅指“具有完全民事行为能力的成年人,可以与其近亲属、其他愿意担任监护人的个人或者组织协

商,以书面形式确定自己的监护人”。而在适用条件方面并不允许本人选择;且即便是监护主体,也不

完全反映“与该监护的产生相关主体的意愿” [10] ,而仅指监护人的产生与被监护人意愿密切相关。无
论是法定监护还是意定监护,监护生效的条件都是自然人丧失或者部分丧失行为能力。若无自然人丧
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失或者部分丧失行为能力的事实,则也不存在意定监护适用问题。
第二,对不具有完全行为能力者统一适用监护制度,意定监护亦未能外。受康德哲学的影响,传统

民法将生物人抽象成理性人,由此区别于物。理性人具有当然的主体地位,权利能力则是凸显理性的

法律工具。“权利能力证成主体资格遵循着‘权利—理性—权利能力—主体’这样的公式。” [11] 为了弥

补部分人理性不足的缺陷,法律以意思能力为基础设立行为能力和监护制度。“意思能力是一般人正

常的意思决定能力,它有两重因素,一是能正确认识自己要做的行为,二是按照该认识妥当地控制自

己将要发生的行为 [7] 。”受此影响,我国以权利能力理论为基础构建了权利能力、行为能力整套制度。
不具有完全行为能力的自然人,被假定为理性不足、不具备单独意思能力之人,不仅缺乏保护自身权

益的能力,而且可能对社会秩序构成危害。故法律为其设置监护人,使其在他人的关爱、照顾下享有权

利、承担义务,免遭他人侵害 [12] 。为行为能力欠缺者设置监护人,目的有二:一是对心智不健全者予以

特别保护,使其不因自己的轻率行为蒙受损失;二是将心智不成熟者排除在民事活动之外,避免其从

事不能承担责任的行为影响关联者利益,危及交易安全 [13] 。
第三,被监护人民事行为须由监护人代理。由于与被监护人的行为能力挂钩,故引发监护的同时,

产生法定代理。被监护人的法律行为由监护人代理,监护人替代本人决定所有事务 [14] 。此种做法,在
学理上被称为“行为替代”。尽管在分层上,考虑到行为人意思能力的差异,又将不具有完全民事行为

能力的人区分为限制民事行为能力人和无民事行为能力人。但除了在代理权限上有所区别,监护人的

监护职责并无不同,即都赋予监护人以代理权和财产管理权 [15] 。依《民法典》第21条、第23条和第24
条,“不能辨认自己行为的成年人为无民事行为能力人,由其法定代理人代理实施民事法律行为”;不
能完全辨认自己行为的成年人为限制民事行为能力人,除纯获利益的民事法律行为或与其智力、精神

健康状况相适应的民事法律行为之外,实施民事法律行为由其法定代理人代理或者经其法定代理人

同意或追认。无民事行为能力人与限制民事行为能力人在订立日常生活和学习所必需的合同方面并

无实质差异,因此两者发生相同的效力更为妥当 [6] ;且民事行为无效意味着彻底否定当事人自主意

思,而无民事行为能力人实施的行为并非均会侵害他人法益,一概认定无效有违比例原则 [16] 。但按第

144条、第145条的规定,未经代理,无民事行为能力人进行的民事行为无效;限制民事行为能力人实施

的民事法律行为,除纯获利益的民事法律行为或与其年龄、智力、精神健康状况相适应的民事法律行

为之外,须经法定代理人同意或者追认后方为有效。
第四,监护人履行职责时,虽然并行适用“最有利于本人”和“最大程度地尊重本人的真实意愿”

原则,但“最有利于本人”原则仍是最基础的原则。
一方面,“最有利于本人”仍是监护人履行职责时的基本原则,监护人履行职责应以本人利益最大

化为目标。另一方面,虽然考虑到相当多的被监护人仍存在自主意思能力,《民法典》引入“最大程度尊

重本人真实意愿”的原则,规定监护人履行监护职责,应最大程度地尊重本人真实意愿,保障并协助本

人实施与其智力、精神健康状况相适应的民事法律行为。但关于两原则之间的顺位关系,法律未作

规定。
虽然许多学者从应然角度主张应以后者为先。理由是,有利与否唯有本人才能判断,“最有利于本

人”原则恰恰是从监护人视角所作之外部判断。作为不同民事主体,监护人与本人生活习惯、价值取

向、思维方式均有不同,监护人之有利性判断并不一定契合本人利益。一概由监护人作利益评判不仅

难以保护被监护人,而且可能造成其滥用监护权,侵害被监护人利益 [17] 。但从目的解释与体系解释的

角度来看,优先适用“最有利于本人”原则方是合适的理解。在监护与行为能力挂钩背景下,由监护人

替代本人进行民事行为必然意味着对于本人意思进行限制;由监护人替代进行决策,必然意味着常态

17第 1 期 鲁晓明:《民法典》实施背景下意定监护功能异化之矫正 　



性地与本人真实意愿构成冲突。若处处“最大程度地尊重本人的真实意愿”,就不存在监护人替代决定

的问题。换言之,监护人代理进行民事行为之题中应有之义,就是只要监护人认为本人意思可能损及

自身利益及带来不合理后果,即有权予以否决。所谓“最大程度地尊重本人的真实意愿”,只可能是于

监护人视角而言本人意愿与本人利益不存在冲突的情况下,方具有实施空间。

三、 《民法典》意定监护之功能异化

自于罗马法上肇端以来,监护之本质即是“对无法照料自身利益者提供人身和财产保护” [3] ,“监
护人(Tutores)的含义来源于他们对本人的保护” [18] 。虽然罗马法早期的监护制度掺杂了不少本人利

益保护之外的内容。比如,将监护与监护人的法定继承权有机联系,通过将未成年人监护权交给其最

亲近的男性宗亲属,为浪费人设立保佐人,防止作为潜在继承人之监护人继承财产因本人之不理性行

为减少等 [19] ,但此种与继承制度的联系不久即被打破。从罗马法中后期开始,监护制度长期聚焦于本

人利益之保护。罗马《十二表法》时期,父亲通过遗嘱为其子女指定监护人逐渐成为常态 [20] 。之后,又
在监护制度中发展出指定监护制度,把对未成年人的保护置于核心地位 [21] 。到了近现代,本人利益保

护一直被视为监护的本质,“现代的监护制度完全是为了受监护人的利益而创造的” [20] ,“它有一个首

要目的:对欠缺能力的人提供人身以及财产上的保护” [22] 。
监护与行为能力尽管存在诸多牵连,甚至多有重合,但毕竟分属不同制度,因此二者在功能、适用

对象等方面均存在差异。一是尽管均具有保护意思能力欠缺的自然人意旨,但保护方式迥然有异。监
护对由于身体和精神状况不能照料自己的自然人进行直接保护;行为能力则仅通过行为资格这一媒

介间接保护行为人。尽管在行为能力制度涉及的诸种法益中,给意思能力欠缺者以关爱应是立足之

本。但应然是一回事,实然则是另一回事。一方面,行为能力制度规避的仅是自然人不当行为所致损害

之风险。在法律行为并不损及自身利益的情况下,限制民事主体行为的自主能力可谓纯系于交易安全

考虑。另一方面,尽管按照平等原则,所有自然人“都具有同等程度的法律行为能力” [23] ,而意思能力

的有无,只有结合当事人的具体行为进行判定方合乎实际;然为了交易安全及便捷计,法律以年龄和

精神状况作为标准进行划一规定 [24] ,一体化地设定某种条件,规定达到条件者不能自己进行民事行

为,恰恰是牺牲意识能力欠缺者的一种设计。二是两者指向不一样,行为能力指向法律行为的效力,主
要用来判断行为人能否理解法律行为的意义及后果,采取或有或无的二元规制方式。监护则指向自然

人个体,关心的是自然人是否因身体或精神健康原因无法照料自己的人身和财产权益,而自然人个体

状况则是千差万别的。三是两者涉及的关系不一样。行为能力仅关注自然人的外部交易关系;而监护

则不仅处理本人与第三人之间的关系,也处理仅涉及本人利益的事项 [3] 。
将监护与行为能力挂钩,使异质的两种制度几无差别地绑在一起,犹如在一个 A 型血的病人身体

里输入 B 型血液,不可避免地产生变异和排斥。在把监护作为补足行为能力之手段的情况下,监护不

可避免地被行为能力所侵染和遮蔽,于功能上走向异化。
第一,监护由对本人的保护异化为对本人的限制。人是极为复杂的动物,同一个人在不同时期、不

同境遇中会表现迥然有异的能力状况。在将监护与行为能力挂钩的情况下,监护的适用简化为自然人

行为能力是否健全。自然人是否存在无法照料自身人身和财产权益的实际情况反而退至无关紧要的

位置。监护与行为能力一起聚焦于外部关系而丧失对于监护人自身利益的关注,交易安全被摆在极为

突出的位置。本人被简单化地看成意思能力欠缺、需由他人代理进行民事行为之人。至于意思能力欠

缺之程度,残余意思能力的多寡则在所不问。只要是完全民事行为能力人,即便是像霍金一样身体残
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疾、行动不能自理,保护自身人身财产权益存在严重障碍,亦无监护适用之空间,而只能通过委托合同

成立债法上的债权债务关系;一个民事行为能力不健全之人,即便其法律行为无关交易安全,亦不得

擅自为之,而只能由监护人代理进行。监护犹如套在本人身上的枷锁,强行切断了本人对外联系的通

道,剥夺了本人进行法律行为解决自身需要的可能性,使其困在法律构成的茧房中不能脱困,监护的

功能异化为对本人的限制。
第二,被监护人利益的丰富性被忽视。一是本人人身权益被忽视。作为民事主体,本人存在极为广

泛的人身财产权益。人身财产权益是否得到重视,是本人能否切身享受制度关爱的前提。在意定监护

中,人身照顾、医疗看护等一直都是重要内容。然而,尽管《民法典》第34条明文规定,监护人的职责是

代理本人实施民事法律行为,保护本人的人身权利、财产权利以及其他合法权益等,但由于行为能力

制度主要是一种财产法上的制度,与行为能力挂钩的意定监护聚焦于禁止本人行使财产行为,过度注

重本人财产权益而忽视其人身权益的缺陷十分明显。以致有学者认为,意定监护人不能对本人负有法

定义务之外的赡养、扶助和保护义务 [25] ,保护本人的人身权利不适合于意定监护 [26] 。尽管在《民法

典》允许从近亲属中选择监护人的情况下,认为法律已将本人人身权益从意定监护中排除的观点难以

成立,但产生这一认识本身就说明了监护对于本人人身权益的忽视。二是本人无须进行代理的诸多财

产事项成为被遗忘的角落。在将监护作为行为能力补正手段的情况下,代理在监护制度中具有核心的

地位。此时,法律仅对焦法律行为的对外功能进行设计,为了保护交易安全区分情况设计效力规则。对
于财产的维护、生活的日常处理等事务,则很难纳入考虑范围。

第三,被监护人对个人事务的自主权益被强行剥夺。一方面,每个人都不是完全理性的人 [27] ,许
多精神健全者由于疾病等往往作出不理性的选择。同样,即便是精神病患者亦非时时处于精神不适状

态,而是经常能作出维护自身利益的本能举措。比如拒绝把东西送给他人,不愿意让对其不好的人照

顾自己等。心智障碍者不过是在信息的获得、认知和沟通上存在障碍而已,并不会丧失趋利避害的本

能秉性。若能得到帮助,克服信息获得、认知和沟通上的障碍,照样能作出合乎理性的判断,对于随年

龄增加而精神逐渐耗弱者尤其明显。然而,由于与行为能力挂钩,法律无视自然人意思能力的复杂性,
简单化地将本人界定为民事行为能力不健全的人,并武断地认为其对所有事务丧失判别力,强行为其

设置代理人,等同把被监护人的命运交与监护人。此时,监护人成为本人意志的替代决定者,而本人则

被剥夺了决定自身人身、财产和治疗护理等事务的权利。法律忘记关爱、保护本人这一初心,走上了限

制被监护人的异化之路。所谓意定监护,也只是在监护人选择上,增加了一点本人之选择权而已。
第四,被监护人丧失法律上的独立能力而托庇于监护人,法律地位实质性大幅降低。由于民事行

为能力制度嫁接于监护制度,监护异化为褫夺心智障碍者民事行为能力的制度。法律既不问心智障碍

的原因究系年纪衰老抑或精神疾病,亦无视心智障碍者实际判断能力,“透露出一种优先维护交易秩

序、监护人的意思优先于被监护人的‘交易优先’和‘他治’式理念” [28] 。监护人成为本人实质上的行为

约束者和管理者 [29] ,本人则失去决定自身事务的基本自由,而不得不仰仗和依赖监护人鼻息生活。监
护人与被监护人之法律待遇宛若云泥,监护制度一方面使本人演变成“与死人相差无几”之“剥夺公民

权利最彻底的民事惩罚制度” [30] ;另一方面造就了一个凌驾于本人之上,几乎全面掌控本人命运之无

比强势的监护人。这与联合国《残疾人公约》第12条关于残疾人法律人格须获承认,缔约国应采取措施

为残疾人行使权利提供便利之规定明显不一致,与加强残疾人保护的国际趋势形成鲜明差别。
监护制度从禁治产理论衍生出来,与行为能力紧密联系。但只要将监护定位为行为能力补正手

段,就不可避免地存在功能异化问题。此种功能异化,在意定监护情况下体现得尤其明显:意定监护适

用于成年人。相对于懵懂无知的未成年人,成年人有丰富的阅历,处理问题的自主性更强。自然人在年
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迈情况下意识能力的消减是一个长期渐变的过程,从完全自理、基本自理、不能完全自理、基本不能自

理到完全不能自理的过程极其漫长,唯在完全不能自理的极端情况下才丧失基本的意思能力。通常情

况下,是随着年龄的增长身体机能逐渐衰退,意识能力在下降通道中悄无声息地衰减,表现为记忆力

衰退、智力退化、分辨能力下降,控制情绪能力降低等 [31] 。即便因疾病等难以自理,亦不意味着全然丧

失事务判断及自我保护能力。精神病患者也有精神正常之时,意识不清醒者亦有清醒时刻。民事行为

能力健全与否在个案判断中有时仅是毫厘之差。意识能力健全之时就事事皆行,不健全之时则诸事不

可,这意味着全然不顾当事人残存意志情况,一律以抑制行为能力的方式进行一刀切的处理。基于此

种脱离实际的空幻想象进行的处置明显偏离实际,经常造成歧视性后果 [24] 。
法是规范社会主体实现利益的过程和行为的重要工具 [32] 。《民法典》引入意定监护,本是通过承

认本人对于重大事务的自我决定权,维护民事主体意思自治的权利,据以克服整齐划一之法定监护的

不足。在老龄化不断加剧、老年人口占比不断提升、虽然意思能力健全(或部分健全)但又需要寻求他

人帮助之高龄老人越来越多的情况下,对于提升老年人福祉尤其具有积极意义。但由于与行为能力挂

钩,意定监护困顿于选择监护人的偏狭视角。监护之启动依赖于人民法院对于自然人行为能力瑕疵之

认定,不仅适用范围极其狭窄,而且统一以替代本人进行决策的单一方式处理事务。意定监护相当程

度上丧失了对于法定监护纠偏的功能,而沾染上与法定监护同样的缺陷,其价值也就不可避免地大幅

减损。
得益于学界对于监护进行改革的持续呼吁,《民法典》编纂之时,立法者意识到将监护与行为能力

挂钩之不足,采取了种种措施予以补救。其一,保留《民法通则》对于不健全之民事行为能力进行分层

的做法,将其分为限制民事行为能力和无民事行为能力。允许限制民事行为能力人在意思能力范围内

自主进行民事行为,即便超出意思能力进行的行为,经监护人同意亦得有效。因之事实上缩小了由监

护人替代进行民事行为的范围。其二,明确规定监护人在保护本人的人身、财产权利以及其他合法权

益等方面的广泛职责。为了克服监护重视民事行为的代理,而忽视对于本人的关爱之缺陷,《民法典》
第34条明确规定,除了代理进行民事行为,保护本人的人身、财产权益及其他合法权益亦是监护人的

重要职责。其三,在“最有利于本人”原则之外,引入“最大程度地尊重本人的真实意愿”原则,作为监

护人履行职责时的基本原则,防止监护人仅依据个人主观判断进行决策,形成对于本人意志的遮蔽,
以致“造成被监护人的羞耻感、低自尊、生活被控制等负面影响,给其带来伤害” [17] 。其四,增加撤销监

护资格制度。明确监护人具有实施严重损害被监护人身心健康的行为、怠于履行监护职责导致被监护

人处于危困状态、实施严重侵害被监护人合法权益的行为等情节时,有关组织和个人可以申请撤销其

监护资格,以保护被监护人合法权益。
然而,在未能实现与行为能力脱钩的情况下,这些举措并不能根本扭转意定监护的功能异化问

题。其一,限制民事行为能力制度绝非如学者所言,“相当于其他法域中的成年辅助制度” [1] 。辅助与替

代决定存在理念上的根本差异。成年辅助关系是由本人主导的关系,在辅助决定中,辅佐人处于辅佐、
协助的地位,本人才是决策的最终作出者;而在替代决定中,监护人处于主导地位,监护人依据自己的

意志进行决策。监护人决策时固然要尊重本人的真实意愿,但对于其认为超出本人意思能力范围,或
明显不具合理性的意思,监护人有权不予采纳。换言之,监护人才是决策的最终决定者。限制民事行为

能力制度固然具有克服监护制度缺陷之一定作用,但极为有限。其二,由于行为能力是一项财产上的

制度,故虽然规定了监护人保护本人人身、财产权益的职责,被监护人人身权益仍然极易被忽视。其
三,已如前述,在决策由监护人主导的情况下,监护人否定本人意思必然是常态,“最大程度地尊重本

人的真实意愿”原则必然要让位于“最有利于本人”这一基于监护人角度之原则。其四,撤销监护资格
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制度有严格的事由限制,仅适用于监护人利用其有利地位侵害被监护人利益等特殊情况,且需满足严

格的程序。

四、 法典实施背景下意定监护异化功能之回归

近年来,围绕意定监护回归被监护人关爱这一命题,学界提出了许多设想。这些设想以《民法典》
的通过为分水岭,在目标和内容上迥然有异。在《民法典》编纂之时,以促进科学立法为目标,学界多主

张区分监护和照护 [33] ,建立由自治型、协助型、替代型决策模式组成 [3] ,包含监护、保佐和辅助三个层

级 [34] ,重视监护监督的多元意定监护制度 [15] 。《民法典》颁布之后,则以弥补意定监护制度的缺陷为

目标,提出了诸如强化缔约资格、细化监护人条件等,形成体系化的意定监护规则 [10] ;对于监护人替

代决定进行限制,使其限于穷尽所有手段都无法获知本人意愿与被监护人的决定可能致自己或他人

严重后果等情形 [35] ;引入公权监督,通过公证机构和法院等加强对监护人的监督,以更好地维护被监

护人利益等主张。
在《民法典》刚刚颁布实施,大规模的立法建构已经完成、短期内不宜启动法律修订的情况下,通

过细化规则、强化监督等方式弥补既有规则的不足,明显具有合适性,但并不能根本上改变被监护人

关爱不够的问题:强化监护人资格禁止规则,将存在重大利益冲突等明显不合适之人排除在适格监护

人之外,确可一定程度上防范于未然,但只是对于监护人具有特别情事等极端情况之排除,并不具有

普遍性意义;细化规则固可一定程度弥补现行意定监护规则之缺陷,但本质上只是既有规则上的小修

小补,并不具有根本性意义;对于监护人替代决定权利进行限制,使其限于“无法获知本人意愿”和“被
监护人决定可能致自己或他人严重后果”情况,可在一定程度上起到矫正作用,但除非对行为能力理

论作颠覆性重构,否则此种解释明显有违法理。因为,若监护以被监护人不具备行为能力为条件,监护

人替代决策也就势在必然;同样,由于《民法典》并未将监护监督列为意定监护生效的必备条件,监护

监督发挥的作用必然有限。首先,就公证监督而言,虽然由于公证机构公信力和公证程序的便捷性,公
证机构具有参与监督的天然便利,但公证机构监督以被监护人选定其作为监督人且明确授权为前提,
而由于监督费用、民众意识、委托人财产规模等制约,我国民众委托公证机构进行监督的并不多。委托

公证机构进行监督的人群,往往只是财力较为雄厚,且法律意识较为浓厚的部分人员。其次,就法院监

督而言,法院固可成为被监护人权益之最后保障者,但基于不告不理的原则,基本不存在依职权主动

进行常态性监督之可能。在案多人少已成困扰我国司法突出难题的情况下,期望法院发挥监督生力军

的作用显是奢望。
既然意定监护的功能异化源自与行为能力的不适当牵扯,则从根本上解决其功能异化问题,仍需

回归与行为能力之关系这一症结。正是基于此一认识,一些学说和实践尝试从行为能力认定角度寻找

突破口。例如,有观点认为,可以对《民法典》第21条第1款作限缩解释,将“不能辨认”限缩解释为“完

全不能辨认”;对第22条“与其智力、精神健康状况相适用”之规定作扩大解释,解释为“与正在实施的

民事法律行为所需的智力和精神状况相适应” [36] 。又如,在最早开展意定监护公证监督的上海市普陀

区,公证机构通过审查医疗机构诊断报告或医疗鉴定报告,根据意定监护协议的约定作出证明监护人

具有监护资格的公证文书之方式 [3] ,改变了单一由人民法院对自然人行为能力进行认定和宣告的

做法。
前述观点和实践确有道理,但也存在明显缺陷。一方面,将《民法典》第22条解释为“与正在实施的

民事法律行为所需的智力和精神状况相适应”,克服了整齐划一地看待缺陷民事行为能力人之缺陷;
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将行为人置于进行民事行为时的具体环境,有利于对行为能力进行个性化判断,确有一定意义。另一

方面,《民法典》第21条第1款应与第22条第1款结合起来理解。从体系解释的角度来看,在第22条第1款
将不能完全辨认自己行为的成年人规定为限制民事行为能力人的情况下,第21条所指的“不能辨认自

己行为”就是指“完全不能辨认”。将“不能辨认”解释为“完全不能辨认”难言限缩,不能说限缩了无民

事行为能力人范围,因此也就谈不上对其进行了矫正。就公证探索来说,通过松动欠缺行为能力认定

的条件和程序,以使意定监护更广泛地得到适用,达到在监护人选择和监护启动等方面更广泛地尊重

自然人自主意思之目的,这一初衷值得肯定。但问题在于,行为能力欠缺宣告是影响极其重大的事情,
对自然人权利之克减和法律地位的负面影响不言而喻,故应慎之又慎。法律之所以就行为能力欠缺设

定法院认定和宣告程序,就在于通过严把认定关,防止形成对自然人权益之不适当克减。希望通过松

动行为能力认定的条件和程序达到意定监护扩展之目的,无异于饮鸩止渴。而且,公证机构虽然没有

明确就自然人行为能力进行认定,但在未获法律授权情况下自行出具具有监护资格的文书,无疑对于

人民法院认定和宣告自然人行为能力的专属权力构成严重挑战。
若转换解决问题的思路,则可以看到,通过对于《民法典》相关条文进行符合立法目的之扩大解

释,解开意定监护功能异化之结,找寻在不违背基本法理基础下将意定监护与行为能力脱钩的办法,
经由解释论路径重构行为能力与监护关系,是可以达到将意定监护与行为能力脱钩之目标的。

学界之所以将监护与行为能力联系在一起,系由于《民法典》第28条(原《民法通则》第16条)和第

33条。前者规定无民事行为能力或者限制民事行为能力的成年人由配偶、父母、子女,其他近亲属等按

顺序担任监护人;后者规定具有完全民事行为能力的成年人,可以与他人协商,以书面形式确定自己

的监护人,在自己丧失或者部分丧失民事行为能力时,由该人履行监护职责。前述规定,若单纯从文义

解释的角度,很容易得出监护以被监护人丧失行为能力为前提这一结论。
“法律解释必先由文义解释入手,且所作解释不能超过可能的文义。” [37]216 作为最具基础性的法

律解释方法,文义解释是法律解释的优先方法和首要原则,其在法律解释中的优位性为学界所普遍认

可 [38] 。文义解释对于维护法律的尊严和稳定极为重要,若不能坚持从文义出发解释法律条文,则可能

进入新的造法活动,损及法律权威。然而,文义解释并非万能,且本身亦存局限。文义解释容易拘泥于

文字,对法律含义作机械式推演,导致误解或曲解法律真意。一方面,法律总是存在模糊之处;在此模

糊之处,解释者须作划界及判断其属于界内或界外的工作,作利益衡量及目的解释 [39] 。另一方面,法
解释本就承担着一定的创造性使命,在法律明显存在瑕疵,或显著滞后于时代的情况下,通过探寻规

范目的阐释法律疑义,经由扩大和限缩解释解决法律条文文义过于狭窄或宽泛之不足,或者通过法律

解释从法律外生活中发现活生生的法律加以补充,使法律适应社会的需求也就有了现实基础。
具体就意定监护而言,首先,鉴于《民法典》立法数次启动又几度夭折的多舛历史,为使其能够顺

利出台,《民法典》在一定程度上牺牲了其重大民事制度变革推动者的重任,有意识地对诸多民事制度

变革进行了回避,对于一些尚存争议的新挑战并没有开出处方。这客观上决定了,创造性解释并不会

因《民法典》出台而式微,而在相当长时期内仍然是中国特色民法解释学的重要使命。其次,解释法律

应以贯彻、实践立法旨趣为基本任务。“立法趣旨之探求,是阐释法律疑义之钥匙” [37]229,“法解释学上

的争论,不仅是关于真理的论争,而是价值观上的斗争” [37]174。监护虽既有监督又有保护之意,但监督

只是为了更好地保护。意定监护之立法旨趣,即在于维护本人利益。民法的终极价值是对人的关怀,民
法的最高目标就是服务于人格的尊严和人格发展 [40] 。既然将行为能力与监护挂钩,从法律上切断了

本人行使民事权利的途径,导致形成监护人对本人决策权的全面替代,以致意定监护“非但没有协助

其补足能力以融入社会交往,反而将其与社会交往隔离开来” [14] ,则通过目的解释将二者脱钩,使其
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回归本人利益保护这一立法目的也就理所应当。最后,虽然我国行为能力制度受到了大陆法上禁治产

制度的影响,但毕竟没有明确规定禁治产制度。在德日等国出于被监护人利益保护目的纷纷废止禁治

产制度的背景下,通过法解释将监护与行为能力脱钩,是适应更加重视人权保护的新形势,较小成本

摆脱禁治产理念束缚的有效手段。
显然,唯有将《民法典》第28条和第33条解释为自然人丧失或者部分丧失行为能力时监护设置的

法定性安排,方不至于违背本人利益保护这一立法目的。故此,可对《民法典》第28条和第33条作目的

性限缩,将其限于自然人行为能力欠缺情况下监护的适用。至于自然人行为能力非欠缺时的监护,则
视为一个立法未予规定之悬而未决的问题,通过运用民事基本法理和适用民法基本原则,利用释放法

解释的创造性功能予以解决。
实践中,当存在立法漏洞时,民法基本原则可以发挥漏洞填补作用,此已是学界共识。民法基本原

则“并非可直接适用于具体个案的规则,毋宁为一种指导思想” [41] 。民法作为市民社会基本法,奉意思

自治为圭臬。依据意思自治原则,民事主体具有广泛的行为自由,可以在法律允许的范围内,自由进行

民事活动。民法最重要的使命,就是确认并保障民事主体自由的实现 [42] 。民事主体只要没有受强制性

规范中的禁止性规定限制,即可“任其安排自己的生活、处理自己的事务、追求自己的利益” [43] 。民事

主体授权他人代为看护、照顾,提供协助,系权利之正常行使,亦是意思自治的当然含义。自然人为维

持正常生活,委托他人在自己遭遇困难之时进行照顾,给予帮助,或提供协助,甚至施加某种监督,实
属私事。故成年自然人只要认为有必要,任何时候均可委托他人为自己提供照护和帮助,代为(或协

助)进行决策。唯此时的监护职责非由法律规定,而是基于委托人的授权。
在承认具有民事行为能力之自然人得委托他人进行监护的情况下,监护人之职责不再由法律规

定,而是由当事人约定并经本人授权。监护人地位也不再是全能的监督者和法律事务的替代决定者,
而是类似于加拿大法上的共同决定人、日本法上的后见人、德国法上的照管人 [3] 。监护人不仅承担照

顾本人生活、保护本人身体健康、保护和管理本人财产的责任而且是本人之保佐者和本人事务之辅助

者。一方面,对于本人明显有违自身利益、危及交易安全的轻率或者自暴自弃的行为,监护人有按照约

定和授权予以监督并采取措施纠正的权利。另一方面,更多的是帮助本人获得、分析和辨别相关信息,
提出建议,协助本人形成决议。经此创造性解释之后,成年意定监护由两种形式构成:一是不以丧失或

部分丧失行为能力为条件,监护职责经本人与监护人商定;二是以丧失或者部分丧失行为能力为条

件,监护职责主要由法律规定。二者之不同,端在于在前者,意定监护之设立既包含监护人的选择,又
包含监护内容的确定;在后者,监护职责系由法律规定之。其中,未丧失行为能力之意定监护为常态,
可以广泛适用于行动不便、生理机能日渐褪化的老年人等群体;丧失或部分丧失民事行为能力之意定

监护则是非常态,仅在自然人丧失或部分丧失民事行为能力的极端情况下适用。如此解释,既遵从了

意思自治的基本原则,从根本上维护了被监护人利益,又维护了《民法典》的稳定。
在做如此解释的情况下,有三个问题值得深入探讨:一是意定监护与委托合同之关系;二是意定

监护的扩展与委托人自治空间之关系,即意定监护的扩展是否会使委托人自治空间受限;三是意定监

护秉持的原则。
就意定监护与委托合同之关系而言。意定监护设立行为既包含委托这一内部基础关系,也包含代

理这一外部关系 [44] 。意定监护基础关系与普通委托合同难以区分是众所周知的事实。在自然人不丧

失行为能力而成立意定监护的情况下,二者如何区分的疑问更加引人关注。监护人不同于一般接受委

托事务人之处在于,监护人既有对本人人身、财产和合法权益之保护与管理责任,又需接受本人的监

督和约束,同时还受到法律的广泛制约。具言之,意定监护和普通委托在下述方面存在明显不同。首
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先,意定监护和普通委托的性质和内容不同。意定监护是有关人身性质的,意定监护中的委托协议主

要是身份性质的;而委托合同则是财产性质的,并不包含身份性事务。其次,法律的干预不同。即便不

以丧失或部分丧失行为能力为条件,意定监护中被监护人处于行动不便之弱势地位总是事实,故法律

为保护被监护人利益对监护人施加了诸多限制;而委托合同当事人是完全平等的,法律更尊重当事人

的意思自治。最后,是否享有任意解除权不同。按照《民法典》第933条的规定,委托合同双方均享有任

意解除权。但在意定监护中,为维护被监护人利益,监护人并不享有任意解除权。
关于意定监护的扩展与委托人自治空间的兼容性问题。首先,承认具有民事行为能力之自然人委

托他人进行监护的权利,是正视自然人自治意思之表现。依此自治意思,自然人既可基于委托意愿而

设立意定监护,也可基于撤销意愿而撤销监护。其次,意定监护之目的,是协助、保护被监护人,使存在

身心障碍、生活不便之自然人能更便捷地生活。监护人即便可对被监护人进行一些限制,亦系遵从被

监护人事前明确意愿、基于被监护人之授权进行,系为了被监护人之根本利益为之,根本上受监护人

意志的制约,因而并不会对被监护人意志构成限制。
关于意定监护秉持的原则问题。如前所述,相当多学者以有利与否系监护人单方面判断,没有考

虑被监护人意思为由,极力主张优先适用“尊重本人意思”原则,而否认最有利于保护被监护人原则的

合理性。诚然,相对于第三人,本人通常才是自己利益的直接感受者和最佳保障者。即便是存在精神障

碍、心智失常及辨识能力不足者,亦存在维护自身利益的本能和意识。从这一意义而言,优先适用“尊

重本人意思”原则是有道理的。在医疗决定之类与本人感受关系密切、本人事先又留有遗嘱的事务中,
“尊重本人意思”尤其具有必要。但不区分事务性质和被监护人意思能力,笼统地以所谓“尊重本人的

自我决定权”等似是而非的理由,一概主张优先适用“尊重本人意思”原则,明显缺乏合理性。众所周

知,精神病患者的行为并非总是合乎理性,有时即便其明知有害仍然控制不住做出损及自身和他人利

益的行为,自残症患者即属此例。设置监护正是为了防止类似情况发生。在这里,法律体现的是对人的

终极关怀。不问行为合理与否,一概遵循所谓被监护人意思,等于放任行为人自我沉沦。以所谓“保护

本人自我决定权”为由,任由无意思能力者作出导致自身损害的决定,是一种漠不关心的冷血处理方

式。形式上体现了对人权的尊重,本质上恰恰是对于人权的漠视。正如自然人虽享有生命权,但轻生即

便系其真实意愿仍应被阻止一样,当自然人精神障碍致不能正确辨别或控制行为后果时,监护人出于

被监护人利益而替代本人作出决定并无不妥。现代个人主义基于对他人干涉的反感,而对法律父爱主

义持抵触态度。然而,法律父爱主义虽时常呈现过犹不及的状态,但亦并非一无是处,在监护制度中即

有发挥作用之充分必要。因而,究应优先适用何种原则,关键在于意定监护之类型及被监护人意思

能力。
在被监护人自身具有行为能力的情况下,监护之行使首先需尊重被监护人的真实意愿,其次才考

虑最有利于被监护人原则。原因在于,本人虽可能存在种种不便,但并没丧失对于民事行为性质和后

果的判断能力。较之他人,本人更能判别哪些决定对自己有利、哪些决定对自己不利。监护人承担信息

提供者、分析者、辨别者和重大问题协商者而非事务替代决策者的角色更有利于维护本人利益。在以

丧失或者部分丧失行为能力为意定监护条件的情况下,若被监护人只是部分丧失行为能力,则本人虽

可能在获取信息、分析和辨别信息时存在障碍,但并非不具有足够能力判别行为之性质与后果。因而,
监护人首先应尊重被监护人真实意愿,避免以监护人判断取代被监护人判断。唯在本人之决定超出能

力范围,明显有违常识,且可能造成本人或者他人重大损失的情况下,方可基于监护人判断而取代本

人意思、径行作出其他决定。若被监护人完全丧失行为能力,则由于本人已丧失基本的意思判断能力,
需以监护人之理性弥补被监护人意思能力之不足,故应优先考虑最有利于被监护人原则。在进行合理
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性判断的基础上,再考虑应否尊重被监护人真实意愿。
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Correction of the Intentional Guardianship Functional
Alienation in the Context of Civil Code

LU Xiaoming

( Institute of Rule of Law and Economic Development,
Guangdong University of Finance and Economics, Guangzhou 510320, China)

Abstract: The civil law of our country regards guardianship only as a means to supplement the behavioral ability of natural
person, which causes guardianship to be affected and covered. The function of guardianship changes also from care to restric-
tion. The law deprives the guardian users of the right of self-determination to carry out civil acts, so that they have to be re-
stricted by the guardian. The introduction of intentional guardianship in the Civil Code is intended to overcome the disadvanta-
ges of unified provisions of the law. However, due to the link with behavioral ability, intentional guardianship is subject to the
narrow perspective of guardians choice, which greatly reduces the role of functional correction. In order to solve the problem of
alienation of intentional guardianship, it is necessary to find a way to decouple intentional guardianship
from behavior ability without violating the basic legal principle. Through the purpose explanation in Arti-
cles 28 and 33 of the Civil Code, it is a feasible way to make the intentional guardianship return to the
legislative purpose of personal interest protection.

Key words: intentional guardianship; behavioral ability; functional alienation; correction
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