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内容提要：民法总则继续将监护理解为行为能力的补正工具，实行两者之间的全面

“挂钩”。在行为能力采 “三分法”的语境下，该 “挂钩”关系使得我国监护制度

存在适用范围过窄、忽视被监护人意思自治、保护内容缺漏等问题，并与联合国

《残疾人权利公约》倡导平等、反对歧视、尊重残疾人意愿偏好的基本精神不合。

监护与行为能力的 “挂钩”成因在于对两者本质的混淆，同时两者在制度功能、适

用对象和时间效力上的部分重合以及 “监护”概念的歧义性都加剧了该 “挂钩”

现象。现代监护理念指引下的监护制度应兼顾被监护人的利益保护及其意思自治，

未来立法应致力于实现监护与行为能力的有限 “脱钩”：一是建立并完善独立的监

护程序，使监护启动条件与行为能力的判断标准相分离；二是建立包含自治型、协

助型、替代型决策模式的多元监护体系，限缩法定代理权的适用范围，完善行为能

力的类型划分。
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一、问题的提出

　　我国学者经常使用监护与行为能力的 “脱钩”一词来描述比较法上监护制度改革的最

新动态。〔１〕与之相对，我国现有立法的不足便在于两者的 “挂钩”状态。“脱钩”“挂钩”

等表述并非规范性概念，其内涵外延也存在模糊不清之处，但这些术语形象地揭示了监护

与行为能力之间复杂的牵连关系，如何对这一关系作出妥善定位将直接关系到我国监护和

行为能力制度改革的成败。并且，在我国法的语境中，监护与行为能力的 “挂钩”有其独
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特的表现，也生发了一些本土化的问题，而既有研究对于这一问题的把握也存在一定的

矛盾。

　　 （一）我国法中监护与行为能力 “挂钩”的表现

　　我国现行法中，监护和行为能力全面 “挂钩”的具体表现为：监护的开启条件完全依

赖于欠缺行为能力的认定，补正自然人行为能力的法定代理制度成为监护最主要 （如果不

是唯一）的保护手段。比较法上的禁治产制度也确实有把监护与行为能力全面 “挂钩”的

传统，如在１９９２年成年监护改革前的德国民法上，因精神病而受禁治产宣告的，为无行为
能力；因精神耗弱、挥霍浪费、酗酒成癖等原因而受禁治产宣告的，则为限制行为能力。

有学者据此认为，禁治产与我国的行为能力认定程序在 “制度目的、规范设计、立法技术

的处理等方面相同”。〔２〕但是，这一说法忽视了我国行为能力认定所具有的特殊性。在禁

治产制度中，监护在这种 “挂钩”关系中占主导地位：监护程序的开启导致被监护人成为

无行为能力人或限制行为能力人；但在我国法上，行为能力在 “挂钩”关系中占据主导地

位：自然人行为能力的欠缺将触发监护制度的开启。

　　产生上述差异的原因是，我国存在无行为能力或限制行为能力的特别认定程序，〔３〕使
自然人在接受监护前即可由法院认定为限制行为能力人或者无行为能力人。加之监护人的

指定并非行为能力认定的必要环节，在民法总则区分法定监护和指定监护的背景下，成年

监护的设立甚至不必经由法院判决而径直依据法定监护人顺位得到确定，仅在确定监护人

选存在争议时法院才介入 （民法总则第 ３１条）。由此，监护程序在我国完全处于行为能力
认定的遮蔽之下，两者的 “挂钩”关系更是难以打破：在以监护程序为主导的立法模式下，

法律只需通过设立不影响保护被监护人行为能力的多元监护手段，便可打破监护与行为能

力之间的不必要关联；相反，在以行为能力认定为主导的立法模式下，监护程序的独立性

事实上很难得到彰显。

　　 （二）监护与行为能力 “挂钩”的制度缺陷

　　我国监护与行为能力之间的全面 “挂钩”，造成了对被监护人保护的不足。

　　第一，监护适用范围过窄。监护与行为能力全面 “挂钩”的最直接后果就是监护适用

范围的限缩。由于监护启动条件与欠缺行为能力的判断标准完全重合，因此只有限制行为

能力人和无行为能力人才能成为监护对象。民法总则虽放弃了 “精神病人”的表述，但成

年监护的适用仍以自然人行为能力认定为必要 （民法总则第 ２８条）。那些虽具有健全的认
知能力，但因身体原因存在表意障碍或需要特殊关照的人群，仍被排除在监护范围之

外。〔４〕即使意定监护 （民法总则第 ３３条）也未摆脱这一限制，成年人固然拥有选择未来
监护人的自由，但却无从改变监护启动的时间，协议仍须等到 “该成年人丧失或者部分丧

失行为能力”时才生效力。

　　第二，忽视被监护人的意思自治。行为能力欠缺的认定伴随着法定代理人的指定，由
后者代替被监护人实施法律行为，这无疑对被监护人的自主决定权构成了严重侵犯。由于
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我国采用行为能力的 “三分法”，〔５〕监护与行为能力 “挂钩”的负面影响更加突出。一方

面，无行为能力制度通过将自然人完全排除在交易活动之外实现消极保护功能，对该人尚

存的意思能力抱持漠视态度。另一方面，限制行为能力人这一范畴对被监护人自治的保护

效果非常有限：首先，审判实践中无行为能力的认定数量远多于限制行为能力，〔６〕法院对

于 “无行为能力”这一 “标签”的使用存在泛化趋势；〔７〕其次，特殊立法倾向于将限制行

为能力人与无行为能力人等而视之，两者之间的差异隐而不现；〔８〕最后，无论是无行为能

力人还是限制行为能力人，其监护人均拥有普遍的法定代理权。〔９〕联合国 《残疾人权利公

约》（以下简称 “公约”）第 １２条确立了 “法律能力人人平等”原则，要求成员国以协助

决策模式全面取代替代决策模式，最大限度地尊重残疾人的意愿和偏好。我国作为 “公约”

的缔约国之一，现行法否定行为人的自主决定权并赋予监护人广泛代理权的做法，显然有

悖于 “公约”的基本精神。

　　第三，监护立法内容残缺。将监护与行为能力全面 “挂钩”的另一弊端，是既有监护

立法规定的残缺。监护制度包含内外两层关系：内部关系主要处理监护人与被监护人之间

的关系，例如监护人的确定、监护职责的列举等；外部关系主要考察被监护人及其法定代

理人所为的法律行为的效力问题。〔１０〕但行为能力制度仅关注外部交易行为，这导致目前监

护立法在内部关系调整上存在大量立法空白：监护人的报酬、辞任规则、监护人与被监护

人间的利益冲突以及监护人监督机制等，都付之阙如。尤为严重的是，监护监督机制的缺

位导致监护人权限的无节制扩张，原本旨在保护被监护人的法定代理权限反而成为损害被

监护人利益的便利途径。例如，在 “湖北农腾典当有限公司与洪升平、洪某等借款合同纠

纷案”中，〔１１〕法定代理人以其子女名义订立的房屋抵押合同被认定为有效，但抵押所得款

项却打入法定代理人的账户。

　　 （三）学界有关监护与行为能力关系的探讨

　　在未成年监护领域，监护和行为能力之间的 “挂钩”并未遭到质疑。对意思能力的类
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我国学界有 “三分”或 “三分法” （参见梁慧星： 《民法总论》，法律出版社 ２０１１年版，第 １０６页）以及
“三级”或 “三级制”（参见张驰：《自然人行为能力样态比较分析》，《东方法学》２０１０年第３期，第１０页
以下；朱广新：《民事行为能力制度的体系性解读》，《中外法学》２０１７年第 ３期，第 ５９０页以下）的表述，
但两者并无实质性区别。本文统一使用 “三分法”的表述。

查阅北大法宝截至２０１９年１月３０日的相关案例，“认定无民事行为能力案件”为１９００１９件，“认定限制行为
能力案件”仅为２１９９３件。
在 “王某１申请认定王某２无民事行为能力案”中，当事人仅是口齿不清丧失了语言表达能力，即被认定为
无民事行为能力人。参见吉林省长春经济技术开发区人民法院 （２０１７）吉 ０１９１民特 ２２４号民事判决书。在
“廖某认定申某无民事行为能力、限制民事行为能力一案”中，当事人仅是二级精神残疾，即被认定为无民

事行为能力人。参见湖南省祁阳县人民法院 （２０１８）湘１１２１民特７号民事判决书。
例如，保险法第３９条第３款规定：“被保险人为无民事行为能力人或者限制民事行为能力人的，可以由其监
护人指定受益人”；广告法第３３条规定：“广告主或者广告经营者在广告中使用他人名义或者形象的，应当
事先取得其书面同意；使用无民事行为能力人、限制民事行为能力人的名义或者形象的，应当事先取得其监

护人的书面同意”。

参见李霞：《成年监护制度的现代转向》，《中国法学》２０１５年第 ２期，第 ２０４页；焦少林：《欠缺行为能力
成年人保护制度的观念更新与重构》，《政法论坛》２００５年第３期，第１６４页。
参见李世刚：《〈民法总则〉关于 “监护”规定的释评》，《法律适用》２０１７年第 ９期，第 １８页；陈信勇：
《身份关系视角下的民法总则》，《法治研究》２０１６年第５期，第２１页。
湖北省孝感市孝南区人民法院 （２０１６）鄂０９０２民初３２７９号民事判决书。



型化依然必要，个案审查被认为不具有现实可能性。学者倾向于在监护与行为能力 “挂钩”

的框架下，通过对行为能力制度的完善来弥补监护保护功能的不足。对于行为能力类型的

划分，有学者主张废除无行为能力制度而改采二分法，〔１２〕有学者则认为三分法为更合理，

只需对无行为能力的年龄划分作出调整，并完善 “拟制成年” “零花钱条款”等缓和机

制。〔１３〕在未成年人实施的法律行为的效力认定上，绝对无效制度被认为不合时宜，学界主

张以效力待定、可撤销或者相对无效予以替代。〔１４〕

　　在成年监护领域，学界主流观点则认为应当实现监护与行为能力的 “脱钩”，但具体主

张有所不同。一种缓和的观点主张两者可适度 “脱钩”，认为监护的启动不应再以欠缺行为

能力为必要前提，而应适用于更大范围的人群；〔１５〕在监护适用后果上应当依据比例原则，

根据每位被监护人的实际状况设置不同层级的保护手段，实现保护方式的多元化；〔１６〕在行

为能力判断标准上，应针对不同类型的法律行为 （如遗嘱、契约、医疗服务等）设置不同

的判断标准，从而在最低限度内限制被监护人的自主决策。〔１７〕一种激进的观点认为，应彻

底剔除行为能力对监护制度的影响，废除既有的行为能力认定制度，回归到对意思能力的

个案审查；〔１８〕在保护方式上，用协助决策取代替代决策。〔１９〕也有少数学者坚持捍卫成年监

护与行为能力之间的关联，认为监护制度的本质功能在于补正监护人行为能力的欠缺，并

指出主流学者用监护解决成年被监护人意思自治的企图，其实是落入了理论的误区。〔２０〕

·４６·

法学研究 ２０１９年第４期

〔１２〕

〔１３〕

〔１４〕

〔１５〕
〔１６〕

〔１７〕

〔１８〕

〔１９〕

〔２０〕

梁慧星曾指出：“建议于制定中国民法典总则编时，废除现行民法通则关于自然人行为能力的 ‘三分法’，而

改采 ‘二分法’，规定成年人有完全民事行为能力，未成年人属于限制民事行为能力。允许未成年人独立实

施对其财产无不利益的行为和定型化行为。”前引 〔５〕，梁慧星书，第 １０６页。由于该建议未被民法总则采
纳，上述文字没有出现在该著作的最新版本 （法律出版社２０１７年版）中。相似观点参见朱广新：《民事行为
能力类型化的局限性及其克服》，《法学评论》２０１４年第１期，第１８页以下。
参见朱庆育：《民法总论》，北京大学出版社２０１３年版，第２４４页；郑晓剑：《自然人民事行为能力欠缺制度
之缓和路径研究———基于比较法视野下的观察和思考》，载易继明主编：《私法》２０１２年第２期，华中科技大
学出版社２０１２年版，第８８页以下。
主张效力待定的，参见纪海龙： 《比例原则在私法中的普适性及其例证》， 《政法论坛》２０１６年第 ３期，第
１０１页。主张可撤销的，参见王立争：《行为能力类型化的解构与建构———以无行为能力制度的存废为中心》，
《新疆社会科学》２０１２年第１期，第 ９２页以下；张强： 《民事行为能力制度的反思与重构》， 《法学论坛》
２００５年第５期，第９７页以下。主张相对无效的，参见郑倩：《行为能力制度中绝对无效主义的价值反思与修
正》，《求是学刊》２０１８年第２期，第１０９页以下。
参见前引 〔４〕，杨震文，第２６页。
参见郑晓剑：《比例原则在民法上的适用及展开》，《中国法学》２０１６年第 ２期，第 １６０页以下；前引 〔４〕，
焦富民文，第２６页；前引 〔１〕，李昊文，第９０页；前引 〔１〕，孙犀铭文，第 ３２页以下。李霞早期也持此
种观点。参见前引 〔９〕，李霞文，第２１５页以下。
参见王竹青：《论成年人监护制度的最新发展：支持决策》，《法学杂志》２０１８年第３期，第７８页以下；朱
圆、王晨曦：《论我国成年监护设立标准的重塑：从行为能力到功能能力》，《安徽大学学报 （哲学社会科学

版）》２０１９年第２期，第１０８页以下。
参见李国强：《论行为能力制度和新型成年监护制度的协调———兼评 〈中华人民共和国民法总则〉的制度安

排》，《法律科学》２０１７年第３期，第１３１页以下；赵虎、张继承：《成年人监护制度之反思》，《武汉大学学
报 （哲学社会科学版）》２０１１年第２期，第２５页；孙建江：《成年人行为能力欠缺制度研究———兼论我国民
事制度之完善》，《法学》２００３年第２期，第５４页。
参见李霞：《协助决定取代成年监护替代决定———兼论民法典婚姻家庭编监护与协助的增设》， 《法学研究》

２０１９年第 １期，第 １００页以下；前引 〔１〕，杜生一文，第 １３６页以下。国内学者对于 “ｓｕｐｐｏｒｔｅｄｄｅｃｉｓｉｏｎ
ｍａｋｉｎｇ”存在协助决策和辅助决策两种译法。鉴于民法总则第３５条已使用 “协助”一词，译为 “协助决策”

更有利于民法总则与民法典分则各编之间的协调。

参见李洪祥：《论成年监护制度研究存在的若干误区》，《政法论丛》２０１７年第２期，第９９页。



　　由此可见，我国既有的学术讨论非但没有就监护与行为能力应否 “脱钩”以及如何

“脱钩”的问题达成共识，也没有在整合成年人与未成年人的基础上，从整体角度思考监护

与行为能力之间的关系。本文试图从理论层面探讨监护与行为能力 “脱钩”的可行性，并

结合现代监护理念就未来立法对两者关系的安排提出建议。

二、监护与行为能力 “挂钩”之成因

　　罗马法上没有行为能力概念，诸如法定代理、行为能力等概念也同样不存在于英美法
系国家。行为能力是大陆法系 （尤其是德国法）的产物，并以欧洲１７、１８世纪的理性主义
传统为背景。〔２１〕由来已久的监护与晚近产生的行为能力相结合，与其说是法律制度的必然

结果，不如说是一种历史发展的偶然产物。监护与行为能力的 “挂钩”源于对两者本质的

混淆。即便监护与行为能力在功能、适用范围和持续时间方面存在部分重合，也不能证成

两者的全面 “挂钩”。监护概念的歧义性也加剧了这种 “挂钩”状态。

　　 （一）对于监护与行为能力本质的混淆

　　监护与行为能力制度存在本质差异，对这一差异的忽视造成了制度构建中两者的
“挂钩”。

　　１．监护的本质：对无法照料自身利益者提供人身和财产保护
　　 （１）监护是对被监护人提供人身、财产保护的制度。现代监护滥觞于罗马法，“监护
人 （ｔｕｔｏｒｅｓ）的含义来源于他们对被监护人的保护。他们犹如看守寺庙的人被称为寺庙保护
人一样”。〔２２〕但罗马法初期的监护制度存在许多与保护本质相冲突的内容，并与继承法紧

密相关，对监护人法定继承权的保护成为监护制度考量的重要因素。〔２３〕未成年人的监护权

被交给其最亲近的男性宗亲属，因为后者是未成年人财产的潜在继承人。〔２４〕法律为浪费人

设立保佐人，也是为了防止其宗亲属的继承财产因被保佐人的不当行为而无故减损。〔２５〕因

此，“浪费人并不是指任何挥霍者，而是指通过无遗嘱继承取得了祖产 （ｂｏｎａｐａｔｅｒｎａａｖｉ
ｔａｑｕｅ）并以不顾对自己的家庭造成重大损害的方式管理该财产的家父”。〔２６〕

　　但是，监护与继承制度之间的关联在罗马法上很快被打破，对被监护人的保护随即占
据了中心地位，这种转变集中体现在监护人的选任上。由于监护人与被监护人之间存在利

益冲突，由法定继承人担任未成年人监护人的做法，使得该制度存在极大的滥用可能。早

在 《十二表法》时代，罗马法便已经允许父亲通过遗嘱为其子女指定监护人，这一做法逐
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期，第３页；徐国栋：《从身份到理性———现代民法中的行为能力制度沿革考》，《法律科学》２００６年第４期，
第７２页。
Ｄ．２６，１，１，１．引自 ［意］桑德罗·斯奇巴尼选编：《罗马法民法大全翻译系列：婚姻、家庭和遗产继承》，

费安玲译，中国政法大学出版社２００１年版，第１５１页。
参见 ［意］彼得罗·彭梵得：《罗马法教科书》，黄风译，中国政法大学出版社１９９２年版，第１６９页。
乌尔比安在 《论萨宾》第１４编提到：“根据 《十二表法》的规定，法定监护 （Ｌｅｇｉｔｉｍａｅｔｕｔｅｌａｅ）由宗亲属和
保护人，也就是说由那些能够接受法定继承的人担任。这一规定是很妥善的，由希望继承的人管理财产，这

样就使财产不会被挥霍掉。”Ｄ．２６，４，１ｐｒ．引自前引 〔２２〕，斯奇巴尼选编书，第１６７页。
参见周
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：《罗马法原论》上册，商务印书馆１９９４年版，第２６０页以下。
陈帮峰：《论浪费人》，《现代法学》２０１１年第６期，第５６页。



渐成为以后的实践常态。〔２７〕罗马法后期又在法定监护及遗嘱监护之外，针对没有法定继承

人的未达适婚年龄儿童发展出指定监护制度。指定监护的确立在罗马监护的发展史上具有

重要意义，它第一次把对未成年人的保护置于核心地位。〔２８〕

　　将保护被监护人作为监护制度的本质，还决定了监护适用的范围：只有那些无法照料
自身事务的人才可成为监护对象。在此背景下，对妇女实施的终身监护就显得格格不入，

那种认为女性基于其性格而 “先天”存在判断能力缺陷的观点经不起推敲。后期罗马法通

过赋予妇女一系列特权，使得女子监护名存实亡。同样，罗马法上未成年监护最初仅适用

于未达适婚年龄的人 （女子 １２周岁以下、男子 １４周岁以下），但随着交易活动日益复杂，
未满２５周岁的适婚未成年人在交易中遭受损失的风险日益增大，未成年人保佐制度的创立
体现了法律保护此类群体的愿望。浪费人保佐制度也逐渐由原先对继承人财产利益的保护，

转变为对被监护人自身财产利益的保护。在共和国末期，只要是滥用财产的人均需设立保

佐，而不问该财产的来源如何以及有无宗亲。〔２９〕

　　罗马法之后，对被监护人的保护一直被视为监护制度的本质，可以毫不夸张地说，“现
代的监护制度完全是为了受监护人的利益而创造的”。〔３０〕正如佛罗里克所言：“监护制度中

可能存在相互对立的利益，但它有一个首要目的：对欠缺能力的人提供人身以及财产上的

保护。”〔３１〕

　　 （２）监护是国家对公民负担的一项保护义务。对于无法处理自身事务的人可以提供的
保护多种多样，法律并非最为有效与恰当的手段。但监护作为一项保护措施，其特点在于

其强制属性：它是国家对于那些无法照料自身事务的公民提供人身、财产保护的一项义务。

　　随着监护从早期对监护人继承权的保护过渡为对被监护人的保护，监护人所享有的特
权 （ｐｏｔｅｓｔａｓ）也逐渐转化为责任 （ｍｕｎｕｓ）和负担 （ｏｎｕｓ）。这种转化在监护人辞任制度中
体现得最为明显。遗嘱监护人和法定监护人的职务最初均被视为权利，〔３２〕监护人的出任均

是自愿而非强迫。法定监护人可通过 “拟诉弃权”、遗嘱监护人可通过 “监护弃权”的方式

拒绝出任。〔３３〕但到共和国末期，监护逐渐演变为公共职能，监护人除非有法定事由，不能

辞任。〔３４〕这种演变标志着 “监护不再被视为一项私人事务，监护人被视为一种公职，……国

家通过司法和行政手段对监护进行规制，即所谓监护的公法化、社会化趋势”。〔３５〕

　　罗马法确立的监护义务属性一直为后世所延续。１３世纪末奠定英美法现代监护制度基
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根据赛尔维对罗马监护的经典定义，“监护是指由市民法赋予的、对那些因年龄原因不能自我保护的自由民给

予保护的一种权利 （Ｐｏｔｅｓｔａｓ）。”Ｄ．２６，１，１ｐｒ．事实上，ｐｏｔｅｓｔａｓ译作权力更为准确。参见前引 〔２２〕，斯奇
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础的王室特权法 （ＳｔａｔｕｔｅＰｒｅｒｏｇａｔｉｖａＲｅｇｉｓ）第４条把该义务属性表述为：“国王……作为其
王国政治上的家长以及捍卫者，对于其子民，子民的土地以及财产，并且对于那些由于智

力障碍或者理解能力缺失而无法照管自身的人，负有特别的保护义务。”〔３６〕法国民法典第

３９４条也规定：“监护，作为对未成年人保护的义务，是一项公共负担。它是家庭以及国家
的一项义务。”同样的结论也适用于成年监护以及保佐的场合。〔３７〕因此，与其他非正式的

保护手段相比，监护制度的最大优势在于法律强制要求监护人承担保护被监护人人身、财

产利益的责任，这在 “陌生人社会”中尤为重要。

　　２．行为能力的本质：为法律行为的实施创设前提条件
　　行为能力指的是 “能够有效实施法律行为的能力”。〔３８〕行为能力最初由蒂堡在修正权

利能力概念时提出，〔３９〕但他对于权利能力的理解与今日的认识不同。蒂堡认为：“活着且

能够继续生存的人，只有当他对运用理性具有很强的控制力的情况下，才能被当作权利和

受约束的主体。那些蕴藏着理性但尚未形成理性的人，或者由于疾病而失去了理性能力的

人，既不能被当作权利主体，也不能当作义务主体。”〔４０〕从对权利能力的这种理解中必然

得出欠缺理性的人不能成为权利义务主体的结论，因此饱受诟病。施奈勒 （Ｓｃｈｎｅｌｌ）最早
将理性因素从权利能力的概念中剔除出去，对拥有权利的能力和行使权利的能力加以区

分。〔４１〕这一区分得到了萨维尼的支持，并由其继任者发扬光大。〔４２〕伴随着理性因素从权

利能力概念中抽离，行为能力成为一个独立的法律概念，作为自然人独立从事法律行为的

前提。

　　在倡导意思自治的现代法律体系中，民事主体以自己行为为自己设定义务的前提是具
有理性判断能力，即必须能够明白自己行为的性质以及该行为可能产生的法律后果。因此，

行为能力的本质即在于为自然人实施法律行为创造前提条件。正如弗卢梅所言：“实施法律

行为的行为人具备行为能力是法律行为的生效要件，它符合法律行为的本质。鉴于法律行

为的制度意义是个体基于意思自治形成法律关系，所以具备意思自治的能力不言自明是法

律行为生效的前提。”〔４３〕

　　 （二）监护与行为能力在制度内容上的部分重合

　　监护与行为能力制度在保护功能、适用对象以及时间效力等方面存在着部分重合，但
该重合并不足以证成两者的全面 “挂钩”。

　　１．保护功能的重合
　　行为能力制度旨在为实施法律行为创设条件。只有具备最低标准的识别能力和判断能
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前引 〔３８〕，弗卢梅书，第２１４页。



力的人才能作出有效的法律行为，而对于那些未达到必要智力成熟程度的人，则必须对其

予以保护以防范法律交往的风险。〔４４〕行为能力对自然人的保护功能显然与监护制度存在部

分重合，两者都可以用来保障自然人的财产利益免受损害，并且在实现保护的方式上存在

互补性。行为能力制度采取消极保护方式，通过限制自然人承担权利义务的资格以避免损

害的发生，监护则旨在提供一种积极保护，通过赋予监护人法定代理权，这些行为能力欠

缺者又得以重新参与到社会交往中。〔４５〕监护由此被视为行为能力的补正工具。

　　然而，监护与行为能力在保护功能上的部分重合并不代表两者的完全契合。首先，监护直
接以保护被监护人为本质，而行为能力对行为人的保护却是间接的，须通过自然人实施法律行

为的资格判定这一媒介来实现。但是，自然人欠缺理性能力实施的法律行为，并不一定会对其

产生不利益：合同的权利义务可能是均衡的，甚至是使其获益的。因此，行为能力制度所针对

的与其说是现实的利益损害本身，毋宁说是对损害风险的规避。其次，行为能力的判断指向

法律行为的效力，因而只能采取 “或有或无”的二元对立：自然人或者具有实施某一法律

行为的能力，或者不具有该能力，并不存在中间状态。〔４６〕相反，监护指向的是自然人本

身，因自然人需要保护的程度可以呈现更多差异，故而不必在 “完全需要保护”和 “完全

不需要保护”这两极之间作出选择。最后，行为能力对自然人的保护仅局限于外部交易关

系，而监护的保护范围更广，其不仅处理被监护人 （及其法定代理人）与第三人之间的外

部关系，同时也处理仅关涉被监护人自身利益的事项 （例如住所的决定权、人际交往的决

定权、医疗决定权等）以及监护人与被监护人之间的内部关系。这导致监护制度不仅关注

被监护人在外部交易中受损风险的避免，也关注被监护人在内部事务上自主决定权的实现。

　　２．适用对象的重合
　　行为能力主要适用于未成年人以及因精神健康原因而判断力不足的成年人，而这些人
往往也都属于监护适用的对象，但两者在适用对象上也仅是部分重合。首先，并非所有未

成年人都是欠缺行为能力人：民法总则第 １８条第 ２款规定的 “劳动成年制度”，使得一部

分未成年人可以被视为完全行为能力人。其次，对于因精神健康原因造成理性判断能力不

足的成年人而言，监护的启动和行为能力的认定应否采用相同标准，也存在疑问。行为能

力的有无主要用来判断行为人能否理解法律行为的意义及后果；而监护制度关心的则是行

为人是否因身体或精神健康的原因而无法照料自己的人身、财产权益。显然，后者涵盖的

范围超出了实施法律行为这一狭隘范畴，监护对于精神健康的判断也应采取更为宽泛的标

准。最后，行为能力以理性作为基础，仅关注自然人的精神健康状态，但监护制度却不必

以理性作为唯一适用标准，对于那些由于身体健康原因无法照顾自身利益的人，并无理由

将其排除在监护范围之外。

　　３．持续时间的重合
　　行为能力的认定以意思能力的有无为前提。对意思能力的认定可以有两种方式：一是
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参见 ［德］本德·吕特斯、阿斯特丽德·施塔德勒：《德国民法总论》，于鑫淼、张姝译，法律出版社 ２０１７
年版，第３０３页。
参见张俊浩主编：《民法学原理》上册，中国政法大学出版社２０００年版，第１１６页；前引 〔１３〕，朱庆育书，
第３８７页以下。
即便是 “限制行为能力人”这一范畴，也依然是一种 “全有或全无”的判断路径：该自然人可以有效实施与

其 “年龄、智力、精神健康状况相适应”或者纯获利益的法律行为，而不能有效实施除此以外的法律行为。



对行为人有无意思能力进行个案审查，二是依据年龄或意思能力的其他定型化判断方式。

采用后一种模式时，行为能力的认定在时间上便获得了延续性：就未成年人而言，在达到

成年年龄前均被认定为欠缺行为能力；对于被法院认定为欠缺行为能力的成年人，其行为

能力也将持续地处于欠缺状态，直到法院作出恢复其行为能力的判决为止。〔４７〕由于监护制

度对被监护人提供的也是一种持续性保护，导致监护与定型化的行为能力判断模式之间存

在一定关联。但在持续时间方面，两者也仅是部分重合。德国法对于当事人订立遗嘱的行

为能力采用个案审查的判断模式，此时行为能力的认定便不具有面向未来的持续性效力。

　　 （三）监护概念的歧义性

　　为了实现监护与行为能力的 “脱钩”，必须对 “监护”一词的歧义性加以澄清。既有讨

论中，我国学者主张对监护和亲权加以区分，后者专指父母对未成年子女的保护，前者则

被称为 “小监护”。但上述学理区分并未在我国实体法上得以实现，法条使用的监护概念同

时涵盖两者，称为 “大监护”。〔４８〕除此之外，“大小监护”在我国还有另一种解读：广义理

解将监护视为对所有无法照料自己人身、财产利益的人提供的保护手段的总称，〔４９〕这一理

解为多元的保护手段尤其是为协助决策方式提供了解释空间。狭义理解则将其定义为对行

为能力欠缺者 （限制行为能力人或无行为能力人）提供替代决策的保护制度，〔５０〕将监护的

保护手段等同于替代决策 （法定代理权）的运用。〔５１〕这种 “大小监护”也可表述为 “替代

决策—协助决策”的区分：狭义监护仅指替代决策，而与协助决策相对应；广义监护则同

时涵盖这两类保护手段。

　　监护的狭义理解并非我国法独有。罗马法设立了监护与保佐并立的二元模式，尽管两
者并非泾渭分明，尤其在帝国晚期呈现同化趋势，〔５２〕但监护与保佐在称谓上的差别一直存

在，并被后世欧陆国家的法律赋予新意。在现代法语境中，监护人享有法定代理权，保佐

人则以提供同意或协助的方式实现对被保佐人的协助型保护，往往不具有法定代理权。〔５３〕

德国法对 “监护”（Ｓｃｈｕｔｚｇｅｗａｌｔ）采狭义理解，由于成年保护不再以剥夺受保护人的行为能力
并由第三人替代决策为特征，故不再使用 “成年监护”概念，而以成年照管替代之。〔５４〕法

国法上的 “监护”（ｔｕｔｅｌｌｅ）同样仅是保护措施的一种，以监护人享有法定代理权为特征。
英美法上的 “监护”（ｇｕａｒｄｉａｎｓｈｉｐ）也专指以第三人替代决策方式为特征的保护方式，而协
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有关该问题的详细论述，参见彭诚信、李贝：《民法典编纂中自然人行为能力认定模式的立法选择———基于个

案审查与形式审查的比较分析》，《法学》２０１９年第２期，第１３７页以下。
有关监护与亲权关系的论述，参见刘征峰：《被忽视的差异——— 〈民法总则 （草案）〉“大小监护”立法模式

之争的盲区》，《现代法学》２０１７年第１期，第１８１页以下；李德才：《浅议婚姻法的几处立法空白》，《当代
法学》２００３年第７期，第１０９页以下。
参见杨大文：《亲属法》，法律出版社 ２００３年版，第 ２５６页；刘得宽： 《成年 “监护”制度之比较研究》，

《月旦法学杂志》第１０１期，２００３年１０月，第１１５页。
参见陶毅：《新编婚姻家庭法》，高等教育出版社２００２年版，第 ２０５页；余延满：《亲属法原论》，法律出版
社２００７年版，第４６９页。
参见民法总则第２３条及第３４条第１款；杨立新：《亲属法专论》，高等教育出版社２００５年版，第３１４页；王
洪：《婚姻家庭法》，法律出版社２００３年版，第３１６页以下。
参见前引 〔２７〕，尼古拉斯书，第１０１页；前引 〔２３〕，彭梵得书，第１８２页。
“不同于成年监护人，保佐人并不当然拥有代理权。这是因为，既然被保佐人基本上有意思能力，那么一般地

赋予保佐人替代被保佐人实施法律行为的权限，就违反了尊重被保佐人自我决定的理念。” ［日］山本敬三：

《民法讲义 Ｉ总则》，解亘译，北京大学出版社２０１２年版，第５１页。
参见 ［德］迪特尔·施瓦布：《德国家庭法》，王葆莳译，法律出版社２０１０年版，第４４３页以下。



助决策则被视为传统监护的替代模式。〔５５〕

　　将监护作为所有保护手段的总称的用法同样有比较法依据。就日本法中的成年监护而
言，其广义上泛指 “成为某人的后盾而辅佐之”，指向一切 “需要保护的成年人的支援制

度”；狭义上则专指 “长期欠缺事务判断能力之人的支援机关”，〔５６〕只有后者以替代决策为

表现形式。同样的现象也出现于我国台湾民法，其 “亲属”编第四章为 “监护”，第二节为

“成年人之监护及辅助”，又下设 “监护”与 “辅助”两种成年保护措施。初看起来，这种

立法模式造成了一种逻辑悖论：即监护包含监护与辅助。之所以如此，盖因监护具有广狭

两种涵义：作为章节标题的 “监护”为上位概念，泛指一切成年保护措施；而与 “辅助”

并列的 “监护”则为狭义概念，仅指以法定代理权为特征的替代型保护模式。

　　 “监护—亲权”语境下的 “大小监护”着眼于监护人与被监护人之间的亲属纽带，通

过赋予未成年人父母更多的权利义务而实现保护方式的多样化；“替代决策—协助决策”语

境下的 “大小监护”着眼于被监护人的个体差异，通过贯彻对被监护人的 “最小限制原则”

实现监护手段的多样化。如果采取狭义理解，那么监护与行为能力的 “挂钩”就成为一个

无须争辩的问题：既然监护适用于无行为能力人或限制行为能力人，又以法定代理权为其

主要保护手段，监护便 “天然”地与行为能力 “挂钩”。相反，在广义监护的语境下，两者

的 “脱钩”也就变得顺理成章。

三、监护与行为能力 “脱钩”之正当性

　　鉴于监护概念的多义性，应首先对本文所使用的 “监护”一词的内涵作必要的澄清。

从法律用语的精确性角度言，监护的狭义理解似乎更优，因其可避免广义监护所带来的模

糊性。但笔者认为，广义的监护内涵更契合现代监护理念。首先，目前我国学界尚未形成

统一的上位概念来统摄所有保护措施，广义监护概念作为一种权宜之计，提供了描述上的

便利，且已成为学界的通行做法。〔５７〕其次，尽管一些国家通过创设诸如 “照管” “协助”

等概念描述新型保护措施，以限缩监护概念的适用范围，但这些新术语往往仅针对成年人

而言，在未成年人场合则不适用。这种术语上的区隔很可能导致法律对于成年人和未成年人

采取相互矛盾的立法理念，在强调成年人意思自治的同时继续漠视未成年人的意愿表达。〔５８〕
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ＳｅｅＮｉｎａＡ．Ｋｏｈｎ，ＪｅｒｅｍｙＡ．Ｂｌｕｍｅｎｔｈａｌ，ＡｍｙＴ．Ｃａｍｐｂｅｌｌ，ＳｕｐｐｏｒｔｅｄＤｅｃｉｓｉｏｎＭａｋｉｎｇ：ＡＶｉａｂｌｅＡｌｔｅｒｎａｔｉｖｅｔｏＧｕａｒｄｉ
ａｎｓｈｉｐ，１１７（４）ＰｅｎｎＳｔ．Ｌ．Ｒｅｖ．１１１４，１１１６（２０１３）；ＬｅｓｌｉｅＳａｌｚｍａｎ，ＧｕａｒｄｉａｎｓｈｉｐｆｏｒＰｅｒｓｏｎｓｗｉｔｈＭｅｎｔａｌＩｌｌｎｅｓｓ—
ＡＬｅｇａｌ＆ＡｐｐｒｏｐｒｉａｔｅＡｌｔｅｒｎａｔｉｖｅ？，４（２）Ｓｔ．ＬｏｕｉｓＵ．Ｊ．ＨｅａｌｔｈＬ．＆Ｐｏｌ’ｙ２７９（２０１１）．
［日］河上正二：《日本的成年监护制度与高龄者的支援与保护》，邱怡凯、黄诗淳译，载黄诗淳、陈自强主

编：《高龄化社会法律之新挑战：以财产管理为中心》，台湾新学林出版股份有限公司２０１４年版，第２０４页。
关于这一问题，佟柔曾有言：“如果监护权主要是对无行为能力的人设定，那么，保护人、保佐人这两个名词

有时是相同的，它主要是为限制行为能力的人设置的。……设立监护人的目的是为了保护无行为能力人的利

益。然而在我国，监护人没有更准确、明确的概念，它也可能包括保护限制行为能力人的利益。”佟柔：《佟

柔中国民法讲稿》，周大伟编，北京大学出版社２００８年版，第１５１页。
有关此点，具有代表性的是德国立法。一方面，由于在成年人保护领域采用照管制度，德国对于成年被照管

人的意愿尊重达到了最大化 （参见前引 〔９〕，李霞文，第２０８页；黄诗淳：《从身心障碍者权利公约之观点
评析台湾之成年监护制度》，《月旦法学杂志》第２３３期，２０１４年１０月，第１４２页）；另一方面，德国法在未
成年人领域依然采用行为能力三分模式，以避免损害为由继续保留无行为能力范畴，使其在未成年人自主权

保护方面反不及其他国家 （前引 〔２１〕，茨威格特等文，第７页）。



可见，采广义监护概念有助于统合成年人与未成年人的保护理念，建立融贯的监护体系。

　　 （一）监护理念的嬗变

　　监护以对无法照料自身利益者提供保护作为其本质。但对 “保护”却可采取不同理解。

按照家长主义的理解，监护制度保护的实质在于避免被监护人的利益遭受损失；而根据一

种以意思自治为中心的理解，监护制度的保护旨在实现被监护人生活的 “正常化”，使其最

大限度地自主参与到社会交往中。

　　监护制度保护理念的定位将直接决定监护与行为能力的 “挂钩”合理与否。监护与行

为能力制度的全面 “挂钩”完美地体现了家长主义的保护理念：法律对一部分心智能力有

缺陷的自然人，一方面剥夺其自我决定的能力以避免对自身或他人造成损害，另一方面由

监护人以最有利于被监护人的方式代其作出决定。相反，在强调意思自治的人权监护模式

下，这种全面 “挂钩”则会因为过度干涉被监护人的决定空间而丧失其合理性。监护制度

的理念定位必须体现对当下社会的时代回应。

　　１．家长式监护模式
　　传统监护制度对被监护人采取家长式保护方式。法院通过指定监护人，要求后者以替
代决策的方式实现对被监护人的保护，并且以 “最有利于被监护人”作为指导原则。这一

保护模式背后的假定是，被监护人由于年龄、精神状态等原因，容易因为理性判断能力的

欠缺而使自身遭致损害。监护人的存在就是为了避免这种损害的发生。

　　由于这种损害的风险主要存在于财产交易领域，传统监护因此是一项财产法上的制度。
在罗马法后期，监护的这一财产法属性愈发明显。〔５９〕当时监护人的职责主要包含三项内

容：对被监护人的抚养，代表未成年人参与诉讼，管理未成年人的财产，〔６０〕其中又以财产

管理权限最为重要。〔６１〕与现代法不同，未成年人的监护人并不负责对未成年人的人身保

护，这一职责大多交给其母亲或其他近亲属行使。〔６２〕

　　同样，英国王室特权法将具有精神疾病的人划分为两大类：白痴 （ｉｄｉｏｔ）或者自然痴呆
（ｎａｔｕｒａｌｆｏｏｌ），指的是自出生起便有精神疾病的人群；精神错乱者 （ｌｕｎａｔｉｃ），指的是后天
丧失理性的人群。国王负责在白痴生前管理其财产，在确保为其提供生活必需的资源后，

国王将享有土地产生的孳息，其死后再将土地转交给其继承人。对于精神错乱者，国王需

要将土地产生的收益全部用于精神错乱者及其家庭成员的生活。〔６３〕这一制度的结果是，法

律往往更加关注对富有残疾人的 “保护”，对被监护人人身的保护则处于边缘地位。〔６４〕受

到当时流行的社会达尔文主义的影响，精神病人有时被视为一种 “危险”的存在，与邪恶、
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７Ｕ．Ｗ．ＳｙｄｎｅｙＬ．Ｒｅｖ．９３（２００３）．
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周

!

认为这一制度安排主要出于对被监护人人身安全的保护，盖因监护人与被监护人之间往往存在继承关系。

参见前引 〔２５〕，周
!

书，第２５０页。另参见前引 〔２８〕，ＡｎｎｅＬｅｆｅｂｖｒｅＴｅｉｌｌａｒｄ书，第４０５页。
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ＵｎｐｒｏｔｅｃｔｅｄＯｌｄｅｒＡｍｅｒｉｃａｎｓｉｎｔｈｅＴｗｅｎｔｙＦｉｒｓｔＣｅｎｔｕｒｙ—ＡＭａｒｃｈｏｆＦｏｌｌｙｏｒＪｕｓｔａＭａｓｋｏｆＶｉｒｔｕａｌＲｅａｌｉｔｙ，２７（１）
ＳｔｅｔｓｏｎＬ．Ｒｅｖ．１８（１９９７）．
ＳｅｅＣｈａｒｌｅｓＰ．Ｓａｂａｔｉｎｏ，ＳｕｚａｎｎａＬ．Ｂａｓｉｎｇｅｒ，Ｃｏｍｐｅｔｅｎｃｙ：ＲｅｆｏｒｍｉｎｇＯｕｒＬｅｇａｌＦｉｃｔｉｏｎｓ，６（２）ＪｏｕｒｎａｌｏｆＭｅｎｔａｌ
ＨｅａｌｔｈａｎｄＡｇｉｎｇ１１９（２０００）．



神灵惩罚、罪恶以及恶魔附体等情形相连，这些人群往往处于紧闭、隔绝状态，被置于社

会边缘。〔６５〕弗兰克·琼斯在总结英美法上的监护制度时指出：“在过去的文化中，那些没

有收入也没有资产的窘困的残疾人处于自生自灭的境地，除非他们使得共同体产生畏惧。

当这种畏惧情感产生时，共同体为了保护自身就会对这些人实施管控。”〔６６〕

　　１８０４年法国民法典对于监护制度的规定几乎完全围绕财产展开。法条对于未成年人的
人身监护言之甚少，仅在第４５０条作了概括性规定：“监护人对未成年人的人身进行照管，
并代理其从事一切民事活动。”这一人身照管的权限极大，甚至包括对被监护人实施的人身

监禁 （第４６８条）。同样的结论也适用于成年监护场合。禁治产人在其人身和财产方面被视
为未成年人，对其适用有关未成年人监护的规定 （第５０５条），仅在第５１０条规定禁治产人
的收入应当首先被用于其治疗。〔６７〕即便是１９６８年废除禁治产制度的法律，对于成年监护中
的人身保护内容依旧语焉不详。造成这一现象的原因很多：相比于财产管理，人身照护显

得更为棘手；在当时语境下，需要适用监护制度的成年人群体数量有限，人身照管缺位产

生的不利影响并未引起广泛重视。〔６８〕

　　２．人权监护模式
　　伴随着现代监护将人身照管置于核心地位，监护理念也随之发生变化。人身保护与财
产保护所需解决的问题并不完全相同：“当仅涉及财产时，欠缺行为能力范围划定仅是对特

定行为加以界定的技术性问题，然而当我们触及人身时，欠缺行为能力范围成为一个根本

性的问题，一个人权问题。”〔６９〕

　　 “公约”第１２条是现代监护理念最典型的体现。首先，该条确定了法律能力 （ｌｅｇａｌ
ｃａｐａｃｉｔｙ）平等原则。“法律能力”一词在 “公约”中具有特殊含义。在 “公约”起草过程

中，各成员国对于 “法律能力”的理解存在分歧。最初公约第 １２（２）条的注脚中曾注明：
“在阿拉伯语、中文以及俄语的语境中，法律能力一词应当指代 ‘权利能力’，而非 ‘行为

能力’。”〔７０〕该注脚最终被删除，“公约”由此澄清了自身立场：其所使用的 “法律能力”

是一个广义概念，将其限制在 “权利能力”的领域并不仅是一个翻译问题，而是对公约精

神的实质违背。〔７１〕“公约”所说的法律能力包含两个层面，一方面意味着自然人是权利的

拥有者，另一方面意味着自然人作出的行为为法律所肯认。〔７２〕无论被监护人事实上的心智
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能力 （ｍｅｎｔａｌｃａｐａｃｉｔｙ）如何，其法律能力都被认为一律平等。〔７３〕

　　其次，“公约”第１２条要求缔约国实现从替代决策向协助决策的过渡。〔７４〕在替代决策
模式中，被监护人的心智不足被视为内在 “缺陷”，这种 “缺陷”为监护人干涉其自主决定

提供了依据；而在协助决策模式中，这种心智上的不足更多地被理解为一种社会的 “建

构”，是一种外在性 “障碍”，对这些 “障碍”的排除以实现所有人最大限度的自主决定成

为了国家以及社会的责任。〔７５〕

　　最后，“公约”第１２条要求用 “意愿和偏好”取代被监护人 “最大利益”原则，因为

后者 “并不能真正保护本人的利益，反而使得监护人极有可能滥用监护权”。〔７６〕即使在被

监护人客观上无法作出决定的场合，监护人也只能通过探求被监护人的 “意愿和偏好”作

出决定，“最有利于被监护人”原则被严格禁止。〔７７〕

　　 （二）我国监护理念的应然定位

　　１．“公约”立场的不切实际
　　尽管 “公约”在强调残疾人权利平等和自治方面具有积极意义，但其极端立场的缺陷

同样显而易见。首先，它缺乏现实可操作性。它几乎苛求所有的监护人都成为洞察一切的

“医学专家”，〔７８〕因为 “让一个具有完全理性能力的人去设身处地地采取一个从始至终都不

具有意思能力之人的视角，会极其困难”。〔７９〕其次，它完全抛弃既有监护模式的优点。家

长制监护理念本身亦有其一定的合理性，真正成问题的是现有监护制度的规则设置及其具

体实施。支持 “公约”立场的学者主张应当赋予残疾人 “冒险的尊严”（ｄｉｇｎｉｔｙｏｆｒｉｓｋ）和
犯错的权利，〔８０〕但这显然要以牺牲被监护人的财产利益为代价。在纯粹的人权监护模式

下，由于存在无人愿意承担监护职责的可能，受损的风险将会被不恰当地从国家和社会转

移给被监护人，〔８１〕监护所具有的义务属性也有被规避的可能。最后，在缺乏必要的实证研
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Ｊ．Ｐｓｙｃｈｉａｔｒｙ＆Ｌ．１５０（１９８０）．
参见前引 〔７７〕，ＥｉｌｉｏｎｏｉｒＦｌｙｎｎ等文，第１４２页。
ＳｅｅＰｉｅｒｓＧｏｏｄｉｎｇ，Ｎａｖｉｇａｔｉｎｇｔｈｅ“ＦｌａｓｈｉｎｇＡｍｂｅｒＬｉｇｈｔｓ”ｏｆｔｈｅＲｉｇｈｔｔｏＬｅｇａｌＣａｐａｃｉｔｙｉｎｔｈｅＵｎｉｔｅｄＮａｔｉｏｎｓＣｏｎｖｅｎ
ｔｉｏｎｏｎｔｈｅＲｉｇｈｔｓｏｆＰｅｒｓｏｎｓｗｉｔｈＤｉｓａｂｉｌｉｔｉｅｓ：ＲｅｓｐｏｎｄｉｎｇｔｏＭａｊｏｒＣｏｎｃｅｒｎｓ，１５（１）ＨｕｍａｎＲｉｇｈｔｓＬａｗＲｅｖｉｅｗ４５，７１
（２０１５）．



究来验证全面推行人权监护模式的可行性的背景下，〔８２〕“公约”支持者的观点更多呈现为

某种形式的华丽说辞，而非对现实的描摹。〔８３〕目前世界上尚无一个国家完全采纳 “公约”

所推崇的纯粹人权监护模式。〔８４〕作为成年监护改革的领跑者，加拿大不列颠哥伦比亚省的

代理协议法案 （ＲｅｐｒｅｓｅｎｔａｔｉｏｎＡｇｒｅｅｍｅｎｔＡｃｔ）一直被作为协助决策的典范。但其第８条依然
要求成年人具有订立代理协议的法律能力，并列举了该能力测试中需要考察的因素；其第

１６条 （４）（ａ）更是明确授权代理人在无法查明受保护人信念及偏好的情况下，以最有利
于受保护人的原则为替代决定。在德国法上，即便照管制度的开启原则上不对受照管人的

行为能力产生影响，但借助 “允许的保留”之例外规定，法官依然有权在特殊情形下限制

成年人的行为能力，并在允许保留的范围内准用限制行为能力的规定。〔８５〕更值得注意的

是，联合国残疾人权利委员会对 “公约”第１２条作出的严格解释并不完全符合许多缔约国
的意愿，包括澳大利亚、新西兰、德国、挪威、波兰在内的多个国家皆对全面取消替代决

策模式提出了保留意见。〔８６〕

　　２．两种监护理念的兼容
　　符合现代理念的监护制度应当在保护被监护人利益与尊重其自主决定之间找到适度平
衡，而不能有所偏废。这种平衡意味着：一方面，必须在确保被监护人不受损害的前提下

对其真实的意愿和偏好给予最大程度的尊重；另一方面，不能以损害被监护人的利益为代

价，无条件地倡导意思自治。民法总则在确立最有利于被监护人原则 （第 ３１、３５、３６条）
的同时，又强调对被监护人真实意愿的尊重 （第３０、３５、３８条），兼顾了上述两种理念。
　　比较法上有关成年监护的监护人选任规则能够体现这种平衡思想。荷兰民法典第１：３８３
条第２款规定：“在指定成年人的法定监护人时，法院应当遵从该成年人明确表达的偏好，
除非有重大理由来反对这一人选。”在德国的成年照管制度中，“成年人可以对照管人的人

选提出建议，并且只要该建议不违背成年人的利益，就必须依从”。〔８７〕法国民法典第 ４４８
条第１款规定，成年人对于监护人或者保佐人的选择必须得到法院的尊重，除非被选任的人
拒绝担任监护人或保佐人，或者无法履行监护或保佐职责，或者与被监护人的利益相违背。

法国最高法院还通过判例要求法官对为何拒绝被监护人的提议履行充分的说明义务。〔８８〕上

述立法例在细节上虽有差异，但都体现了同样的政策考量：在最大程度上尊重被监护人的
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德国的评论报告指出：“德国并不赞成委员会关于 ‘公约’第１２条赋予所有残障人士以不受限制的行为能力
以及责任的基本假定。正如 ‘公约’第 １２条第 １段指出的那样，所有人都在主体地位的意义上享有法律能
力，但并非所有人都能行使这些权利和义务。例如，失去意识的人和处于昏迷状态的人并不能行使其权利；

婴幼儿也同样无法行使。”新西兰在其报告中同样指出，“我们认为 ‘公约’应当进一步明确，在一个人完全

无法表达其意愿和偏好的情形下，替代决策模式如何被使用”，因为 “在这种情况下所谓的有效协助事实上

无法与替代决策相区分”。有关各国对 “公约”第 １２条解释的评论报告，载 ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗ．ｏｈｃｈｒ．ｏｒｇ／ＥＮ／ＨＲ
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意思自治，但同时也拒绝因为一味盲从其意愿而导致被监护人利益受损。民法总则第 ３１条
要求法院在确定监护人时兼顾被监护人的真实意愿以及最有利于被监护人的原则，已经体

现出上述两种监护理念的融合。

四、监护与行为能力有限 “脱钩”的制度设计

　　依照兼顾被监护人的利益保护和意愿尊重的现代监护理念，监护与行为能力制度应当
实现有限 “脱钩”，即打破行为能力制度在决定监护启动和监护措施方面的主导地位，以最

大限度地实现被监护人的意思自治，但同时在监护制度中有限度地保留行为能力的认定，

以使其发挥保障被监护人利益的功能。民法总则虽然完善了监护人资格的撤销程序，新增

了监护人资格的恢复程序，但在启动程序方面，监护在很大程度上仍然依赖于行为能力的

认定。应当进一步完善监护程序，一方面通过设立多元的监护启动条件实现监护适用范围

的扩大，另一方面通过监护手段的多元化限缩法定代理权的适用。

　　 （一）监护适用范围的扩大

　　１．监护启动的判断标准
　　行为能力的认定以自然人意思能力的有无作为判断依据，而监护制度的适用则以行为
人不能独自处理自身的人身、财产事务作为判断标准。应当依据年龄、身体以及精神健康

状况，为监护的启动设立多元的判断标准，实现与行为能力认定的 “脱钩”。

　　第一，就年龄而言，法律可规定对１８周岁以下的未成年人普遍适用监护，而不问其是
否具有事实上的意思能力。首先，与成年人不同，未成年人的心智能力处于不断成熟的过

程中，如果对每个未成年人是否适用监护进行个案审查，无疑会造成司法资源的浪费。其

次，对于那些具有意思能力的未成年人，即便其达到可充分了解并能作出某些法律行为的

年龄，但由于缺乏经验阅历，其人身、财产权益仍存在较大的受损风险，依然需要监护人

提供必要的保护。最后，对未成年人 “一刀切”地设立监护，必须结合下文提到的现代监

护手段的多元化来理解，即监护的设立并不必然影响未成年人的行为能力，也不必然导致

普遍法定代理权的赋予。

　　第二，监护制度也适用于由于身体健康原因无法照料自己人身、财产利益的成年人，
其判定标准与行为能力认定存在明显不同。伴随着老龄化社会的到来，将一部分因身体健

康状况无法料理自身事务的自然人纳入监护范围，具有重大的现实意义。当然，由于任何

形式的监护都在一定程度上构成对被监护人自由的干涉，因此在自然人具有意思能力、仅

因身体障碍而需要适用监护的场合，法律必须设定严格的要件以避免侵犯被监护人的自由

意志。德国民法典第１８９６条第１款规定：“成年人因身体上的残疾不能处理事务的，只能
根据该成年人的申请选任照管人。”在法国法上，单纯的身体障碍不能成为监护适用的理

由，只有当这种障碍达到 “阻碍意愿表达”的程度时，才能适用民法典上规定的保护措

施。〔８９〕那些身体状况尚未造成表意障碍的成年人的利益可以在扶养法的框架内得到保护。

·５７·
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〔８９〕 在１９９４年的一则判决中，法国最高法院撤销了基层法院作出的保佐判决，因为后者没有在判决中充分说明为
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　　第三，对于精神障碍，监护的适用也并非总是要求自然人丧失对行为的理解能力。行
为人或许有最基本的理性判断能力，但对于一些特殊的复杂行为，他可能需要在别人的协

助下才能充分理解其意义及法律后果。这类自然人虽不能被认定为欠缺行为能力，但他们

在特定场合下确有被协助的需求，现代监护制度也应将其纳入保护框架中。在判断是否适

用法定监护 （监护、保佐、辅助）或者意定监护时，日本法使用了 “辨识事理的能力”的

概念。〔９０〕“事理辨识能力”被认为是与 “意思能力”相区别的概念，前者是更高层次的精

神能力，因为它要求 “在有意思能力的同时，在实际交易时，能充分认识自己的利害得失

并依照经济合理性为意思决定的能力”。〔９１〕由此，一些具有意思能力的成年人也可能因为

欠缺 “事理辨识能力”而享有法律上的保护措施。在韩国法上，家事法院可为这些自然人

针对某些特定事宜指定监护人 （韩国民法典第９５９－９条），这一保护措施不得以违背被监护
人意愿的方式强加于他 （韩国民法典第１４－２ＩＩ条），并且被监护人的行为能力不受影响。〔９２〕

　　２．监护启动程序的设计
　　独立监护启动程序的确立，需要解决其与既有行为能力认定程序之间的协调关系。从
立法论角度言，监护程序完全可以取代行为能力认定程序。〔９３〕但若民法总则规定的行为能

力认定制度予以保留，则有必要在未来立法中增加有关监护程序的启动规定，而监护概念

的多义性为这一区分立法提供了可能。正在编纂的民法典可以在民法总则中规定适用于欠

缺行为能力人的狭义监护程序，在婚姻家庭编中规定不影响自然人行为能力的协助决策程

序。然而，从民法典婚姻家庭编草案二审稿来看，未来民法典很可能选择保留既有的规范

体系，在分编中另行规定监护启动程序的机率不大。在此背景下，可选择在民事诉讼法或

家事事件法中对监护启动程序进行完善。〔９４〕只有建立不依赖于行为能力判断的监护启动程

序，监护与行为能力之间的 “脱钩”才能真正得以实现。

　　 （二）监护保护手段的多元化

　　监护适用范围的扩大必然伴随着监护保护手段的多元化。针对不同个体的具体情况，
法律应当采用不同的保护方式。

　　１．自治决策模式
　　监护制度的适用原则上不应对自然人的行为能力产生影响，法律理应允许其实施有效
的法律行为。自治空间的赋予既可以基于行为人的年龄或精神状态，也可基于法律行为本

身的性质。首先，对于那些虽然心智能力不足，但尚能理解自己行为意义及法律后果的被

监护人，法律应当承认其实施的法律行为的效力。德国法上照管制度的设立原则上不影响

被监护人的行为能力；韩国法上针对具有基本判断能力的人临时指定特别监护人，也不对

被监护人的行为能力产生影响 （韩国民法典第 ９５９－９条）；法国法针对暂时需要协助的成
年人或者在特别法律行为中需要协助的成年人，设置了司法救助制度 （ｓａｕｖｅｇａｒｄｅｄｅｌａｊｕｓ
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ｔｉｃｅ），同样不影响受保护人的行为能力。其次，针对一些受损风险较小的日常细小行为，
各国法律也往往赋予被监护人自治空间，使其能够参与社会交往。魁北克民法典第１５６条规

定：“根据其年龄以及辨识能力，未成年人可以为了满足其普通和日常的需求 （ｂｅｓｏｉｎｓｏｒｄｉ

ｎａｉｒｅｓｅｔｕｓｕｅｌｓ）而缔结契约。”德国民法典第 １０５ａ条也例外承认了无行为能力的成年人所

实施的并已实际履行的日常交易行为的效力。

　　２．协助决策模式

　　佟柔将行为能力理解为 “公民仅凭自己的行为就能取得民事权利和承担民事义务的资

格。这里加上 ‘仅凭’两个字，是说他无需别人的协助和代理，根据自己的意志和行为，

就能产生民事权利、义务的后果”。〔９５〕该传统认定方式未能充分考虑第三人协助的作用：

法律仅依据某人无法独立实施法律行为的事实，便得出赋予其监护人法定代理权的合理性，

而未能进一步追问该人是否可以在第三人协助下充分理解法律行为的意义及后果。事实上，

自治并非仅具有静止固定之属性，而是始终处于动态演变之中，自治的程度在相当范围内

取决于我们身处的环境以及周遭人群。研究表明，行为能力欠缺的 “标签”会使被监护人

丧失自信，从而阻碍其心理能力的发展；相反，通过将信息作细致化的片段式处理，接受

这些信息的精神障碍者的理解力，相较于那些无法获得信息的人群，会得到显著提升。〔９６〕

　　在现代监护制度中，协助决策模式应当成为补正行为能力的主要方式。监护人的首要

职责应是通过提供必要的协助，使被监护人能够最大程度地实现意思自治，而非替代被监

护人实施行为。具体而言，协助决策模式可分为意定协助和法定协助。意定协助是指当事

人通过生前医疗预先指示 （ｌｉｖｉｎｇｗｉｌｌ）、意定监护协议等工具，对将来的监护事项作出提前

安排。〔９７〕而法定的协助决策则可通过以下方式实现：在被监护人实施法律行为之前，协助

表现为监护人的告知义务及建议义务，帮助被监护人充分理解其实施行为的意义、后果及

风险；在被监护人实施法律行为之时，该协助可体现为监护人与被监护人的共同决定，只

有双方的一致意思才能使法律行为生效。

　　３．替代决策模式

　　我国监护制度的问题并不在于法定代理权的存在，而在于其适用范围过广、使用频率

过高。未来立法应当贯彻 “必要性原则”，将法定代理权的授予作为最后救济手段。只有当

协助决策模式不足以保障被监护人的利益时，才可以赋予监护人法定代理权。

　　行为能力制度主要适用于以财产交易为主的法律行为 （合同）领域，根据学界的普遍

看法，不应将其扩张适用于人身行为场合。〔９８〕对于人身行为，监护人的法定代理权应受到

特别限制。如韩国民法典第９４７－２条第１款规定，在条件允许的情况下，被监护人都应独
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立作出对其个人事务的决定。如果被监护人无法作出，法院对监护人的替代决定设置了严

格限制：他必须事先取得家事法院的授权 （第９３８条第３款）。法国法进一步区分了一般人
身性行为 （ａｃｔｅｓｐｅｒｓｏｎｎｅｌｓｏｒｄｉｎａｉｒｅｓ）和严格人身性行为 （ａｃｔｅｓｓｔｒｉｃｔｅｍｅｎｔｐｅｒｓｏｎｎｅｌｓ）。〔９９〕

对于前者，在当事人情况允许的前提下由其独立作出决定，而不论其是否处于监护或者保

佐之下。只有当其精神状况不允许时，其监护人或保佐人方能在法院或者家庭委员会授权

下就某一项或某几项人身行为提供协助或者代理。对于后者，法律基于行为的高度人身属

性，排除任何由第三人提供协助或者代理的可能，这属于受保护人绝对的自治空间。〔１００〕法

国民法典第４５８条对此类行为作了非穷尽式列举，包括对子女的认领行为，与子女人身相关
的亲权决定，子女姓名的确定与变更，以及有关自己或其子女收养同意的作出。瑞士民法

典第１９条第２款也有类似规定，允许限制行为能力人独自行使 “基于其人格而享有”的高

度个人化权利。学说以及司法实践进一步将其分为相对高度个人化的权利和绝对高度个人

化的权利。两者的区别在于：对于前者，在行为人丧失意思能力的情况下允许第三人进行

代理，而对于后者，则完全排除他人代理的可能。〔１０１〕

　　４．多元监护模式的具体实现
　　对于多元监护模式的实现，法律应当依据成年人与未成年人的不同而区分对待。但首
先需要考察的是，在我国民法总则已对监护制度详加规定的背景下，婚姻家庭编对于监护

制度是否还有进一步完善的必要与空间。

　　 （１）民法典婚姻家庭编规定监护的可行性。尽管民法总则专设 “监护”一章，但学者

普遍认为既有体系尚不够完备，仍有进一步完善的必要。目前的主流观点认为，民法典关

于监护制度的规定应采用总分模式：将有关监护的总则性规定置于民法总则，而将不同监

护 （未成年人监护、成年监护）的特别规定留给婚姻家庭编作进一步细化。〔１０２〕但民法总则

的相关规定能否构成监护的总则，尚存疑问。首先，民法总则并不限于规定与补正行为能

力相关的主体法内容，而是同时存在涉及监护人与被监护人内部关系的规定。其次，既有

内容并非可以适用于所有监护类型，而是充斥着大量仅适用于成年监护或未成年监护的特

殊规定。一部分学者因此主张放弃立法论上的改造，转到解释论层面的完善；〔１０３〕另有学者

则选择回避这一问题，径直提出立法论上的建议。〔１０４〕前一种立场放弃编纂民法典婚姻家庭

编的绝佳契机，显得过于消极，且其能否明显改善我国既有的监护体系，也存在疑问；后

一种立场破坏了民法典体系的融贯性，也缺乏使立法机关信服的有力论证。

　　监护概念的多义性为完善婚姻家庭编提供了一种替代解释方案：民法总则的相关内容

·８７·

法学研究 ２０１９年第４期

〔９９〕

〔１００〕
〔１０１〕

〔１０２〕

〔１０３〕
〔１０４〕

法国法有关两者区分的探讨，参见 ＳｔéｐｈａｎｉｅＭｏｒａｃｃｈｉｎｉＺｅｉｄｅｎｂｅｒｇ，Ｌ’ＡｃｔｅＰｅｒｓｏｎｎｅｌｄｅｌａＰｅｒｓｏｎｎｅＶｕｌｎéｒａｂｌｅ，
ＲＴＤＣｉｖ．，２０１２，ｐ．２１．
ＶｏｉｒＥｒｉｃＭａｌｌｅｔ，ＡｃｔｅàＣｏｎｓｅｎｔｅｍｅｎｔＳｔｒｉｃｔｅｍｅｎｔＰｅｒｓｏｎｎｅｌｅｔＭａｊｅｕｒＰｒｏｔéｇé，ＤｒｏｉｔｄｅｌａＦａｍｉｌｌｅ，３ｍａｒｓ２０１４，éｔｕｄｅ４．
参见 ［瑞］贝蒂娜·许莉曼 高朴、耶尔格·施密特：《瑞士民法：基本原则与人法》，纪海龙译，中国政法

大学出版社２０１５年版，第２２２页。
参见前引 〔１９〕，李霞文，第１１３页以下；陈苇、李艳：《中国民法典之监护制度立法体系构建研究》，《西南
政法大学学报》２０１７年第２期，第８６页以下；夏吟兰： 《民法典未成年人监护立法体例辩思》， 《法学家》
２０１８年第４期，第９页。
参见前引 〔１〕，孙犀铭文，第１９页以下。
参见杜启顺：《论监护在婚姻家庭制度中的地位及立法完善———以民法典的编纂和 〈民法总则〉为背景》，

《法学杂志》２０１７年第８期，第９０页。



并非监护制度的总则，而是针对以替代决策模式为标志的狭义监护的规定。由于该狭义监

护表现为法定代理权的行使，因此其开启仍需以自然人欠缺行为能力为前提。这种监护与

行为能力之间的关联性证成了其作为主体法的内容在民法总则中占有一席之地。婚姻家庭

编则可进而对广义监护中与行为能力无涉的保护手段作出规定。比如，可把民法总则第 ３５
条提到的 “保障并协助”视为一种不同于代理的新型监护手段，婚姻家庭编以此为基础再

予以细化规定。为避免立法术语上的混淆，在民法典婚姻家庭编中应避免使用 “监护”的

概念，可直接以 “协助”等概念指涉新型保护手段。从婚姻家庭编草案二审稿的体例结构

来看，有关监护的内容可以被置入该编第三章第二节 “父母子女关系和其他近亲属关系”

之中。

　　 （２）成年监护。对于成年人而言，法院在启动监护的同时，应当确定具体的保护手
段。民法总则第３５条第３句已经蕴含了多元监护体系的萌芽。在民法总则起草过程中，草
案一审稿至三审稿的表述均为 “保障并协助被监护人独立实施与其智力、精神健康状况相

适应的民事法律行为”，其中的 “独立”一词直到四审稿时方被删去。〔１０５〕通过对第３５条的
解释，可为协助决策模式找到文本依据。尽管民法总则第 ２２条与第 ３５条中都出现了 “与

其智力、精神健康状况相适应的民事法律行为”之表述，但应认为两者指涉不同的内容：

被监护人可以独立实施的与其智力状况相适应的行为 （第 ２２条），不同于需要监护人协助
与保障的与被监护人智力状况相适应的行为 （第 ３５条）。后者针对那些虽然被监护人无法
独立实施，但在监护人的保障、协助下能有效作出的法律行为。遵循这一思路，民法总则

第３５条对欠缺行为能力之成年人的行为类型作了如下区分：被监护人有能力独立处理的与
其智力状况相适应的行为 （自治决策模式），要求监护人协助、保障的与其智力状况相适应

的行为 （协助决策模式）以及需要监护人进行代理的行为 （替代决策模式）。

　　对于同一被监护人，法院可以适用其中一种或多种保护手段。根据被监护人的身体及
精神状况，法官在判决中应明确列举被监护人可独立实施的法律行为、需要被监护人同意

才能实施的行为以及被监护人拥有法定代理权的行为。就一些对被监护人的人身、财产具

有重大影响的行为，还可要求监护人在代理时提前获得法院的授权。当然，在紧急情况下，

监护人有权先实施行为再事后取得法院的追认。这一立法模式能够最大限度地实现保护手

段的多元化和个性化，使得法院可以依据被监护人的实际需求为其 “量身定做”保护措施。

法院在设置监护制度时还应规定监护措施的适用期限，从而可定期考察保护手段的适宜性，

随时依据被监护人的身体、精神状态对保护措施予以更新。

　　无论是采用协助决策还是替代决策，都存在被监护人在未得到必要保护的情况下独自
作出法律行为的情形。此时涉及对被监护人利益的事后救济问题。在民法典的编纂中，建

议采用行为能力认定的 “双轨制”模式：即以意思能力的法律推定作为原则，而辅之以意

思能力的个案判断作为矫正。具体而言，对于法律或者法院规定被监护人必须与监护人共
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〔１０５〕 民法总则草案一审稿第３３条第３款规定：“成年人的监护人履行监护职责，应当最大程度地尊重被监护人的
意愿，保障并协助被监护人独立实施与其智力、精神健康状况相适应的民事法律行为。”二审稿第 ３４条在上
述规定的基础上增加一句：“对被监护人有能力独立处理的事务，监护人不得干涉。”三审稿完全保留了二审

稿的规定，但四审稿以及最终通过的民法总则中删去了前句中的 “独立”一词。民法总则第 ３５条第 ３句规
定：“成年人的监护人履行监护职责，应当最大程度地尊重被监护人的意愿，保障并协助被监护人实施与其智

力、精神健康状况相适应的民事法律行为。”



同作出或必须由监护人代为实施的行为，被监护人独自实施的，法律推定其行为时不具有

行为能力，但被监护人可以通过证明其在行为时具有行为能力以推翻该法律推定。〔１０６〕

　　最后，法律应明确规定因行为人欠缺意思能力作出的法律行为可撤销。无效制度绝对
地否定了行为人的自主决定能力，效力待定则将行为有效与否的决定权置于法定代理人手

中，这两种制度都体现了法律家长主义的倾向。相反，可撤销制度作为被监护人一方独享

的特权，不再事先否定其参与交易行为的资格，而是赋予其退出法律关系的单方权利，在

理念层面与 “公约”的反歧视精神更为契合。同样的规则也应适用于未成年人所为的法律

行为。

　　 （３）未成年监护。相比成年人，未成年人监护具有如下特殊性：一方面，未成年人自
出生时起便处于受监护状态，因而监护的适用往往无待于法院的判决。另一方面，未成年

人的心智能力处于不断成熟过程中，具有渐进性特征，要求法院反复通过判决事先调整未

成年人的自治范围，将会产生极大的司法成本，不具可操作性。因此，未成年人保护模式

的多元性必须借助其他方式加以实现。

　　首先，应当废除或虚化无行为能力这一范畴。无行为能力完全否定了被监护人独立从
事法律行为的资格。在成年监护场合，法院尚可通过对限制行为能力的扩张适用以压缩无

行为能力的存在空间，但在未成年监护场合，由于法律严格以年龄为界限，未满８周岁的未
成年人被当然认定为无行为能力，不得从事任何法律行为。但这种规定因有违生活现实与

常情而显得严格。在我国，儿童６岁便上小学，难免要独自乘坐交通工具、购买学习用品、
玩具及零食等，规定这些行为一律无效显然不合情理。对此，除了采用二分法以便从根源

上解决该问题之外，一种次优的方法是通过解释论实现无行为能力范畴的虚化：对于无行

为能力人类推适用民法总则第１９条有关限制行为能力人 “可以独立实施纯获利益的民事法

律行为或者与其年龄、智力相适应的民事法律行为”的规定。〔１０７〕

　　其次，应通过民法典分则以及其他特别立法赋予未成年人在某些领域的自主决定权。
婚姻家庭编草案二审稿第８８３条有关 “收养 ８周岁以上未成年人的，应当征得被收养人的
同意”的规定，即体现了对未成年人自主权的尊重。然而总体来看，该草案对未成年人自

治权并未给予充分的关注。例如草案第８５０条仅规定了父母或者成年子女向法院提起亲子关
系异议之诉的权利，而并未提及未成年人的诉讼权利。这也意味着当父母怠于提起亲子确

认或否定之诉时，未成年子女的利益将无从得到保证。未来婚姻家庭编应当明确规定，达

到一定年龄的未成年人 （如８周岁）有向法院提起亲子关系诉讼的能力。又如离婚后抚养
权的确定 （第８６１条）和祖父母、外祖父母探望权的赋予 （第８６４条），均应将具有表意能
力的未成年人的主观意愿作为重要的考量因素加以规定。

　　最后，在判断未成年人实施的法律行为是否与其年龄、智力相符时，应当采用客观标
准，即考察按照社会一般通行的观点以及惯例，同年龄的未成年人是否被认为可从事相关

的法律行为。此外，法律行为与被监护人生活的关联程度以及合同条款本身的公平性，也

应当成为法院裁判时的考量因素。〔１０８〕
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结　语

　　可以预见，有关监护和行为能力制度的争论不会因为民法典的出台而告终。一方面，
民法典的编纂依然没有完全摆脱既有体系的窠臼，监护与行为能力仍被紧密地捆绑在一起；

另一方面，民法总则以及民法典婚姻家庭编草案中的若干制度已经蕴含了变革的萌芽，有

待法官和学者借由解释论的路径令其开花结果。同时，未成年人保护法、精神卫生法、老

年人权益保障法等部分立法以及民事诉讼法等程序性法律的完善都为监护制度的进一步补

充和完善提供了立法论上的契机。监护范式的转化无法一蹴而就，因为法律改革本身对于

扭转我国根深蒂固的家长主义文化可能收效甚微。只有待到兼顾被监护人利益保护和意思

自治尊重的现代监护理念深入人心之时，监护和行为能力制度的应然法律关系才能在我国

立法中真正得以体现。
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现代监护理念下监护与行为能力关系的重构


