
　　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

李 　 霞 

内容提要：承认心智残疾人有民事行为能力的协助决定制度，与传统民法否认心智

残疾人的民事行为能力的替代决定制度根本不同。协助决定制度作为 ２１世纪的新
制度，广泛应用于两大法系的立法和实践中且获得了积极的效果。我国民间和司法

实践也较为丰富。藉民法典编纂之机，监护应作为一章增设在婚姻家庭编草案收养

章之后，区分儿童监护和成年监护，成年监护又区分监护和协助。成年监护之监护

一节应增设最后监护原则和最小监护原则，明确监护和协助的适用顺序，从而逐步

架空完全监护的适用并为其废除做准备；应赋予残疾人诉权以保障本人的程序参

与；应增加 “尊重本人自我决定”作为监护人执行职务的标准；应新设特定监护措

施。协助一节应对民法总则第 ３３条进行规范续造，增设持续性代理协议和医疗预
先指示的规定。
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　　承认心智残疾人有民事行为能力的协助决定制度，是为响应联合国 《残疾人权利公约》〔１〕

第１２条的新范式、回避成年监护的适用并迎合人类老化的制度需求而出现的新制度，其理
念是使残疾人在他人的帮助下自主作出决定，从而维护其人格尊严与自由。批准了该 《公

约》的国家，都在尝试制度建构，用协助决定逐步取代成年监护替代决定。但是，我国已

经实施的民法总则规定的成年监护制度，以及分散在婚姻家庭、继承、收养、民事诉讼、

老年人权益保障、残疾人保障、〔２〕精神卫生等系列法律法规中的行为能力和成年监护制
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华东政法大学教授。

本文系国家社科基金项目 “老年人意定监护制度研究”（１７ＢＦＸ２１１）和司法部国家法治与法学理论研究项目 “民

法典·老龄监护措施替代机制研究”（１６ＳＦＢ２０３２）的阶段性成果。
ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗ．ｕｎ．ｏｒｇ／ｄｅｖｅｌｏｐｍｅｎｔ／ｄｅｓａ／ｄｉｓａｂｉｌｉｔｉｅｓ／ｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎ－ｏｎ－ｔｈｅ－ｒｉｇｈｔｓ－ｏｆ－ｐｅｒｓｏｎｓ－ｗｉｔｈ－ｄｉｓａｂｉｌｉｔｉｅｓ．ｈｔ
ｍｌ＃Ｆｕｌｌｔｅｘｔ．截至２０１８年１１月，包括中国在内的１７７个国家批准或加入了联合国 《残疾人权利公约》。中国

还是 《公约》最早的２０个签署国之一。
目前，“残障”是学界和残障人组织希望倡导的叫法，主要针对国内的残疾人保障法。



度，则与协助决定相去甚远，明显存在缺陷，有续法再造的必要。当前正逢编纂民法典各

分编的关键阶段，为将改良后的成年监护和协助决定制度增设在民法典婚姻家庭编提供了

可能和良机。本文尝试就婚姻家庭编中成年监护的改良和协助决定制度的增设提出建议。

一、协助决定与成年监护替代决定

　　协助决定制度〔３〕尽管在我国是个新概念，但它在全球诸国家已经运行二十多年，是一
项具有开创性的新制度。〔４〕

　　 （一）协助决定制度与替代决定制度辨析

　　民法上的协助决定，是指成年人通过与他人订立一系列的民事协议、民事关系、民事
实践或者民事安排等形式，使其在处于认知障碍时 （如精神、心智、老龄痴呆即心智障

碍），能够在得到他人的协助支持下表达自己的意愿，自主作出决定，包括日常生活决定、

医疗救治决定及财产管理决定，并就这些决定与他人进行沟通，而他人不能替代本人的自

我决定。协助决定自诞生时起，就是为了替代监护制度的适用，从而克服成年监护对精神

的、心智的残疾人和老龄痴呆者的民事权利之实现上设置的障碍。

　　协助决定制度与替代决定制度相对立。替代决定制度的主要形式是监护、保佐等。监
护和保佐等通常采取代理权、同意权、撤销权、财产管理权等对被监护人 （本人）的事务

代为或代受意思表示的方式保护被监护人 （本人）的利益，因而被称为替代决定制度。其中，

具有上述所有权限的称为完全 （全面）监护，有部分权限的为部分 （有限）监护或保佐等。

　　替代决定制度都有如下共同特征：（１）否定某人的行为能力，即便只是针对某一项事
务作出决定的行为能力。（２）任命由本人以外的另外一个人作为替代决定者，而这有可能
是违反本人意愿的。（３）替代决定者的任何一项决定的依据是据称的本人的 “最大利益”，

而非本人的意愿和选择。〔５〕

　　成年监护制度的潜在使用者是罹患精神疾病、心 （理）智力迟滞和痴呆的成年人，有

时候含肢体和感官盲聋哑等残疾人，在联合国 《残疾人权利公约》中，统称残疾人。〔６〕其

中，通常意义上的成年监护的被监护者，是 《公约》所指的精神、心 （理）智残疾人和痴
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联合国 《残疾人权利公约》的中译本将其译为 “行使其法律能力时可能需要的协助”，而残疾人权利委员会

第十一届会议给出的旨在解释 《残疾人权利公约》第１２条的 《第１号一般性意见 （２０１４年）》（ｈｔｔｐｓ：／／ｔｂｉｎ
ｔｅｒｎｅｔ．ｏｈｃｈｒ．ｏｒｇ／＿ｌａｙｏｕｔｓ／ｔｒｅａｔｙｂｏｄｙｅｘｔｅｒｎａｌ／Ｄｏｗｎｌｏａｄ．ａｓｐｘ？ｓｙｍｂｏｌｎｏ＝ＣＲＰＤ／Ｃ／ＧＣ／１）的中译本使用 “协助”

及 “辅助”来翻译 ｓｕｐｐｏｒｔ，同时残疾人权利委员会 《委员会第八届会议 （２０１２年）就中国初次报告通过的
结论性意见》（中文）（ｈｔｔｐ：／／ｄｏｃｓｔｏｒｅ．ｏｈｃｈｒ．ｏｒｇ／ＳｅｌｆＳｅｒｖｉｃｅｓ／ＦｉｌｅｓＨａｎｄｌｅｒ．ａｓｈｘ？ｅｎｃ＝６ＱｋＧ１ｄ％２ｆＰＰＲｉＣＡｑｈＫｂ７ｙｈ
ｓｒＢｋｖＤＬＨｒＦＦｑ８ｗＳＯｅ２ｚ９ｇ３ｊＬＷＸｓｃＯＫ３ｃＷ％２ｂｈ６ＮＥｑＷｘＤｊＲＬＡＫｇＸ４９ＣＰ９ｘＯｍＯＳ０ｎｊ０ｆＪＨＮｖ％２ｂ１ＳＩ４％２ｆＫｚＭｕｙｊ２５ＱｗＱ
ｍＡＤＡＭＸ０ｔｍ９ｅｋｗＫＴｎｍ２ｍｅＱＹｗ）及 《第１号一般性意见 （２０１４年）》中均使用了 “协助决定制度”一词，

是目前学术讨论中常用的与 ｓｕｐｐｏｒｔｉｎｅｘｅｒｃｉｓｉｎｇｌｅｇａｌｃａｐａｃｉｔｙ通用的术语。下文将使用 “协助决定制度”或

“协助”两种表述。

ＳｅｅＫｒｉｓｔｉｎＢｏｏｔｈＧｌｅｎ，ＰｉｌｏｔｉｎｇＰｅｒｓｏｎｈｏｏｄ：ＲｅｆｌｅｃｔｉｏｎｓｆｒｏｍｔｈｅＦｉｒｓｔＹｅａｒｏｆａＳｕｐｐｏｒｔｅｄＤｅｃｉｓｉｏｎＭａｋｉｎｇＰｒｏｊｅｃｔ，３９
ＣａｒｄｏｚｏＬａｗＲｅｖｉｅｗ５０２．
前引 〔３〕，《第１号一般性意见 （２０１４年）》，第２７自然段。
联合国 《残疾人权利公约》第１条规定：“本公约的宗旨是促进、保护和确保所有残疾人充分和平等地享有
一切人权和基本自由，并促进对残疾人固有尊严的尊重。残疾人包括肢体、精神、智力或感官有长期损伤的

人，这些损伤与各种障碍相互作用，可能阻碍残疾人在与他人平等的基础上充分和切实地参与社会。”



呆老者。〔７〕这三类人同属认知功能受到损伤从而影响到其意思的形成、判断或者表达。显

然，心智残疾人或者认知障碍者与民法成年监护的被监护者系同类人，故下文也使用 “心

智残疾人 （或认知障碍者）”这一概念。〔８〕

　　较早开始协助决定实践和理论研究的加拿大生活社区协会 （ＣａｎａｄｉａｎＡｓｓｏｃｉａｔｉｏｎｆｏｒ
ＣｏｍｍｕｎｉｔｙＬｉｖｉｎｇ）副主席迈克尔·巴赫总结了协助决定的三个共同点：（１）它们都基于这
样一套原则：强调残疾人的自主权，推定其有行为能力，和其他人一样有权自己作出决定。

（２）尊重个人意愿是协助决定的基础，并且接受协助并不意味着剥夺或否认个人决定权。
（３）承认残疾人在决定过程中经常需要协助，如翻译、辅助沟通、协助技术以及浅白的语
言等。〔９〕美国学者萨尔兹曼 （Ｓａｌｚｍａｎ）认为，协助决定应包含四个基本要素：（１）本人
拥有法律能力。（２）协助关系由本人自愿建立且可以随时终止。（３）本人始终参与决定过
程。（４）本人受协助下作出的决定具有法律效力。〔１０〕根据欧洲心智障碍者人权融合组织
（ＩｎｃｌｕｓｉｏｎＥｕｒｏｐｅ）的界定，协助决定制度包含八个核心要素： （１）支持和协助自我支持
（ｓｅｌｆａｄｖｏｃａｃｙ）。（２）将传统的监护制度替换为协助决定。（３）运用社会主流方式保护当事
人的最大利益。协助的可获得性和便利 （ａｃｃｅｓｓｉｂｉｌｉｔｙａｎｄａｃｃｏｍｍｏｄａｔｉｏｎ）非常重要。（４）协
助自主决定。（５）协助者的确定与注册。法律体系中需要有一套注册制度以确保与残疾人订
立合同的协助者是经过残疾人 （本人）授权予以协助的。（６）消除沟通障碍。在必要时必须
使用辅助性和替代性的沟通方式。（７）防止和处理协助者与被协助者之间的冲突。（８）采
取保障措施，确保提供的支持与需求之间是相称的。〔１１〕

　　上述各国学者的阐述虽有差异，但都同意协助决定制度至少具备以下三个特征：（１）被
协助者 （心智残疾人）本人的行为能力始终得到法律承认，这不同于监护制度将本人的决

定权全部交于监护人行使的情形。（２）本人始终是决定者且处于决定的核心，其他协助人
只是提供辅佐而不具有决定权。协助决定制度是在协助者的支援或协助下，由被协助者本

人对自己的事务作出决定，这不同于替代决定中以其他人 （监护人）为心智残疾人作出决

定的监护制度。（３）协助决定制度下的决定完全尊重本人的意愿和选择，即使无法确定本
人的意愿和选择，也必须在最大程度上符合，这不同于替代决定制度中遵循的 “本人最大

利益”原则。〔１２〕

　　至于协助决定的具体协助形式，目前在各国运行得较为成熟的包括持续性代理权委托
协议 （ｄｕｒａｂｌｅｐｏｗｅｒｏｆａｔｔｏｒｎｅｙ）、医疗预先指示 （ａｄｖａｎｃｅｄｄｉｒｅｃｔｉｖｅｓ）、生前预嘱 （ｌｉｖｉｎｇ
ｗｉｌｌ）、医疗代理 （ｈｅａｌｔｈｃａｒｅｐｒｏｘｉｅｓ）等，还有诸如亲友协助 （ｎａｔｕｒａｌｓｕｐｐｏｒｔｓ）协议、代表
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在临床医学上，痴呆与智力心理残疾人同属于认知功能受损，被归为心智残障或认知障碍。

感官肢体残障对意思决定能力造成的损伤，随着科技发展和科技手段的运用是可以克服的障碍，而精神或心

智残疾人却没有科技手段加以克服的可能性，从而可能成为最后且唯一的残障。

ＭｉｃｈａｅｌＢａｃｈ，ＳｅｃｕｒｉｎｇＳｅｌｆＤｅｔｅｒｍｉｎａｔｉｏｎ：ＢｕｉｌｄｉｎｇｔｈｅＡｇｅｎｄａｉｎＣａｎａｄａ，ｒｅｐｒｉｎｔｅｄｗｉｔｈｐｅｒｍｉｓｓｉｏｎｆｒｏｍｔｈｅＴＡＳＨＮｅ
ｗｓｌｅｔｔｅｒ，Ｊｕｎｅ／Ｊｕｌｙ，１９９８，ｐｐ．８－１０，ｈｔｔｐｓ：／／ｅｒｉｃ．ｅｄ．ｇｏｖ／？ｉｄ＝ＥＤ４２９４０４．
ＬｅｓｌｉｅＳａｌｚｍａｎ，ＧｕａｒｄｉａｎｓｈｉｐｆｏｒＰｅｒｓｏｎｓｗｉｔｈＭｅｎｔａｌＩｌｌｎｅｓｓＡＬｅｇａｌａｎｄＡｐｐｒｏｐｒｉａｔｅＡｌｔｅｒｎａｔｉｖｅ，４ＳａｉｎｔＬｏｕｉｓＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙ
ＪｏｕｒｎａｌｏｆＨｅａｌｔｈＬａｗ＆Ｐｏｌｉｃｙ３０６－３０７（２０１１）．
ＩｎｃｌｕｓｉｏｎＥｕｒｏｐｅ’ｓＰｏｓｉｔｉｏｎａｂｏｕｔｔｈｅｐｒｏｐｏｓｅｄＥｕｒｏｐｅａｎＡｃｃｅｓｓｉｂｉｌｉｔｙＡｃｔ，Ｂｒｕｓｓｅｌｓ，２５Ｊａｎｕａｒｙ，２０１６，ｈｔｔｐ：／／ｉｎｃｌｕ
ｓｉｏｎ－ｅｕｒｏｐｅ．ｅｕ／ｗｐ－ｃｏｎｔｅｎｔ／ｕｐｌｏａｄｓ／２０１５／０３／２．３．１．ＥＡＡ＿ｆｉｎａｌ．ｐｄｆ．
ＲｏｂｅｒｔＤｉｎｅｒｓｔｅｉｎ，ＩｍｐｌｅｍｅｎｔｉｎｇＬｅｇａｌＣａｐａｃｉｔｙＵｎｄｅｒＡｒｔｉｃｌｅ１２ｏｆｔｈｅＵＮＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎｏｎｔｈｅＲｉｇｈｔｓｏｆＰｅｒｓｏｎｓｗｉｔｈＤｉｓａ
ｂｉｌｉｔｉｅｓ：ＴｈｅＤｉｆｆｉｃｕｌｔＲｏａｄｆｒｏｍＧｕａｒｄｉａｎｓｈｉｐｔｏＳｕｐｐｏｒｔｅｄＤｅｃｉｓｉｏｎＭａｋｉｎｇ，１９（２）ＨｕｍａｎＲｉｇｈｔｓＢｒｉｅｆ８－１２（２０１２）．



人协助 （ｒｅｐｒｅｓｅｎｔａｔｉｖｅｓｓｕｐｐｏｒｔｓ）等。〔１３〕

　　总体来看，协助决定在各国得到了肯定与支持。研究证明，与监护相比，协助决定会
对残疾人的心理产生积极影响。传统监护模式中，残疾人因没有机会参与决定过程，从而

产生其权利被剥夺、其生活被控制等负面心理。〔１４〕而残疾人在协助者的支持帮助下参与决

策过程，则可以弥补这种缺陷。〔１５〕协助决定至少使残疾人在某种程度上参与决策过程，对

与其相关的事项作出决定，由此可以减轻或消除残疾人的羞耻感及他人的负面态度。哈里

森 （Ｈａｒｒｉｓｏｎ）的研究发现，残疾人每周与协助者的谈话越多涉及到决定内容，残疾人的认
知活跃程度越高，对其健康的影响就越好。〔１６〕此外，协助决定关系提高了残疾人与他人交

往的愿望，这对残疾人的心理健康是极为有益的。〔１７〕

　　综上可见，监护替代决定与协助决定是两个根本不同的制度。简而言之，监护是 “否

认心智残疾人行为能力的替代决定”，协助是 “始终承认心智残疾人行为能力的协助决定”。

当下，国内有观点将协助决定制度看作监护制度的一种，〔１８〕这是一种误解。协助决定制度

是一种新的法律制度。

　　 （二）民法总则之成年监护仍属替代决定制度

　　民法总则通过１７个条文确立的监护体系，基本上承袭的是被大陆法系陆续废弃的禁治
产 （无行为能力）监护制度，〔１９〕延续了典型的替代决定制度，具备其所有特征：

　　第一，民法总则第２１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”、第 ２３条 “无民事行为能力人、限制民事行为能力人的监

护人是其法定代理人”的规定，均表明民法总则规定的监护制度，仍是以 “否定或限制一

个人的行为能力”为前提的。

　　第二，替代本人决定。一个人一旦处于监护之下，其监护 （代理）人的候任者范围和

顺序是 “法律家父”无视本人的意愿来替代决定的。如民法总则第２８条对候任监护人顺序
的规定、第３１条对监护人确定争议的规定等，都排除了本人参与选择监护人的意愿和机
会。在监护事务上，本人的财产管理、医疗救治以及人身照顾事务，一概由监护人替代决

定。监护人对本人的上述全部民事事务拥有代理权、同意权、撤销权、财产管理权。

　　第三，尊重被监护人本人意愿的前提不具备。民法总则在第３０条、第３５条出现了 “应当

尊重被监护人的真实意愿”、“应当最大程度地尊重被监护人的真实意愿”的表述，但这两个

规范的前提都是同一个：先行否定残疾人的行为能力。从民法总则第１８条至第２２条规定无
行为能力和限制行为能力两种类型、第２４条承袭民法通则第１９条之行为能力宣告制度、第
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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。
参见李霞：《论禁治产人与无行为能力人的当代私法命运》，《法律科学》２００８年第５期，第８１页以下。



２８条将行为能力欠缺作为法定监护的开始要件来看，残疾人被否认或限制行为能力后，依
然付诸监护。这与协助决定始终承认残疾人 “有行为能力”有根本区别，故本质上仍是替

代决定。在这种情况下，所谓尊重被监护人本人的真实意愿，也成了无源之水、无本之木。

　　在此需要讨论两个问题。其一，既然完全监护是替代决定，那么我国民法总则中存在
部分监护吗？若存在部分监护，仍是替代决定吗？有观点认为，民法总则采无行为能力与

限制行为能力的划分，尤其在限制行为能力层级中，个人可以依据其智力和精神状况处理

相应的事务，实为部分监护。〔２０〕区分无行为能力与限制行为能力，有助于限制监护人替代

决定的范围，将部分决定权还给本人，但是上述观点对替代决定的特征和部分监护的认识

仍不到位。无论是完全监护还是部分监护，都是先否定一个人的全部或者部分行为能力，

在被否定的范围内，个人都失去了自主决定权，而由监护人代为实施法律行为 （替代决

定）。因此，即便是部分监护，仍然属于替代决定。另外，我国的所谓部分监护，只是 “可

以独立实施纯获利益的民事法律行为或者与其智力、精神健康状况相适应的民事法律行为”

（民法总则第２２条），这种部分监护的规定缺乏操作细则，易沦为具文。
　　其二，民法总则第３３条是否属于协助决定？〔２１〕由于该条设计的生效要件是 “丧失或

者部分丧失行为能力”，故仍然是先否定一个人的法律能力。这与被协助者本人始终拥有法

律能力之协助决定不同，显然还是替代决定。不过，该条又强调尊重本人自己选择监护

（代理）人的意愿，透出了协助决定的曙光，对协助决定的诞生能够发挥积极推动作用。对

此条加以细化，继而扩充其内容，作为一个条文规定在婚姻家庭编，仍属可行。

二、协助决定制度对成年监护制度的替代

　　协助决定制度是２１世纪民法创设的一项新制度。协助决定逐步替代成年监护，符合联
合国 《残疾人权利公约》的理念原则，在制度层面上能够克服成年监护的弊端并满足老年

认知障碍者的制度需求，具有正当性。

　　 （一）符合联合国 《残疾人权利公约》的新范式

　　 《公约》第１２条 “法律面前人人平等”，要求缔约国确保残疾人在法律面前的人格获

得平等承认，并采取适当措施，必要的时候提供协助，以确保残疾人拥有与他人平等的法

律能力。〔２２〕该条确定的对待心智残疾人法律能力的立法理念、原则和标准，标志着 “范式
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参见杨立新：《〈民法总则〉制定与我国监护制度之完善》，《法学家》２０１６年第１期，第９５页以下。
民法总则第３３条规定：“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
者组织事先协商，以书面形式确定自己的监护人。协商确定的监护人在该成年人丧失或者部分丧失民事行为

能力时，履行监护职责。”

《公约》第１２条规定：“（１）缔约国重申残疾人拥有在法律面前的人格在任何地方均获得承认的权利。（２）
缔约国应当确认残疾人在生活的各方面享有与他人平等的法律能力。（３）缔约国应当采取适当措施，便利残
疾人获得他们在行使其法律能力时需要的协助。（４）缔约国应当确保，与实施法律能力有关的一切措施，均
依照国际人权法提供适当和有效的防止滥用保障。这些保障应当确保与行使法律能力有关的措施尊重本人的

意愿和选择，无利益冲突和不当影响，适应本人情况，适用时间尽可能短，并定期由一个有资格、独立、公

正的当局或司法机构复核。提供的保障应当与这些措施影响个人权益的程度相称。（５）在符合本条的规定的
情况下，缔约国采取一切适当和有效的措施，确保残疾人享有拥有或继承财产的平等权利，掌管自己的财务，

有平等机会获得银行贷款、抵押贷款和其他形式的金融信贷，并应当确保残疾人的财产不被任意剥夺。”



转变”。〔２３〕新范式的理念旨在使心智残疾人在他人的支援协助下融入社会，从而自主决定

和掌控个人生活。〔２４〕与否认或限制心智残疾人的法律能力、将被监护人排除在自治以外的

旧范式不同，新范式承认心智残疾人始终有法律能力，通过协助支持其行使法律能力以达

到自治。新范式的三个原则如下：

　　第一，承认心智残疾人享有与其他人平等的法律能力 （ｌｅｇａｌｃａｐａｃｉｔｙ）。这里的 “法律

能力”包括两个方面：拥有权利的能力和行使权利的能力，〔２５〕即不仅指 “权利能力”（ｃａ
ｐａｃｉｔｙｆｏｒｒｉｇｈｔｓ），而且包含 “行为能力”（ｃａｐａｃｉｔｙｔｏａｃｔ）。〔２６〕法律能力的两个方面如同一
个硬币的两面，是不可分的。〔２７〕

　　在我国现行法律体系中，并没有与 “法律能力”完全对应的概念，但存在着 “权利能

力”和 “行为能力”两个概念，故可以将 “心智残疾人拥有法律能力”转化成民法的表述：

心智残疾人拥有权利能力和行为能力。又因凡自然人在民法上皆有权利能力，故心智残疾

人拥有法律能力的要义即为 “心智残疾人拥有行为能力”。

　　第二，协助决定。虽然强调心智残疾人与其他人平等地 “拥有行为能力”，然而倘若其

实际上缺乏足够的意思决定能力，无法决定自己的事务，该怎么办？ 《公约》第 １２条第 ３
款给出的答案并不是采用传统民法的成年监护制度，而是 “缔约国应当采取适当措施，便

利心智残疾人获得他们在行使其法律能力时可能需要的协助”。这里的 “协助” （ｓｕｐｐｏｒｔ）
以及 “协助决定” （ＳｕｐｐｏｒｔＤｅｃｉｓｉｏｎｍａｋｉｎｇ），共同标志着从监护替代决定到协助决定的
“范式转变”。〔２８〕新范式倡导以协助决定制度取代替代决定制度，要求废止成年监护 （至少

是完全监护）等法律和实践。〔２９〕

　　第三，“尊重残疾人的意愿和选择”，这是 《公约》第 １２条第 ４款增加的具体协助规
则，是为了更好地协助心智残疾人依其法律能力自主作出决定。

　　法律能力是一个人参与社会的闸门，但长久以来对心智残疾人关闭着。民法通常采取
“否定或排除”的范式，设置标准定义精神、心智残疾人应当被否定或限制的那些行为能

力，并进一步通过监护制度否定他们自主决定的机会。民法对心智残疾人的法律能力 （行

为能力）的否定，是针对心智残疾人设置的法律制度上的障碍及来自民法的歧视。

　　２００７年，全国人大常委会毫无保留地批准我国加入 《公约》，《公约》于 ２００８年对我
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前引 〔３〕，《委员会第八届会议 （２０１２年）就中国初次报告通过的结论性意见》，第２１条。



国生效。〔３０〕中国基于缔约国的履约义务，应对与 《公约》第 １２条相关的成年监护立法作

出修改。而 《公约》要求的承认心智残疾人拥有行为能力的原则，对我国民法总则的制度

设计提出了严峻挑战。我国民事立法和司法实践恰恰是将精神和心智的残疾作为否定或者

限制一个人行为能力的理由。例如，民法总则第２１条、第２２条、第２４条中 “不能辨认或

不能完全辨认自己的行为”中的 “不能辨认”，就是认知功能受损 （精神和心智残疾）。即

使删去了 “精神病人”的表述，民法总则第２４条仍然规定：法院认定恢复一个人的行为能

力时，可以参考其智力和精神健康恢复的状况。

　　新范式则认为，“辨认自己的行为”这类心智能力与 “法律能力”是两个不同的概念。〔３１〕

心智能力是指 “一个人的决定技能，因天生禀赋及许多不同因素包括环境和社会因素而

异”。〔３２〕并且 “心智能力的概念本身有很大争议。通常认为心智能力不是一个科学和自然

发生的现象，心智能力依社会和政治环境而定”。〔３３〕因此，“精神病、心智不全、痴呆”这

些歧视性标签不是法律否定一个人的部分或者全部法律能力的正当理由。〔３４〕

　　我国民法将 “心智残疾”作为否定或限制一个成年人的法律能力 （行为能力）的理由，

貌似否定的仅仅是心智残疾人的民事行为能力，其实也侵犯了心智障碍者作为人的权利能

力。民事权利能力和民事行为能力是不可分割的两个部分，否定或限制其中的任何一部分，

都势必会克减另一部分。我国民法否定了心智残疾人的民事行为能力，其影响波及其他法

律，〔３５〕以至于影响甚至侵犯了心智残疾人的民事权利能力，与新范式存在根本冲突。

　　 （二）监护制度对心智障碍者基本权利和自由的侵害

　　尽管监护制度已经运行得非常成熟，但其受到的质疑和批评却越来越多。监护领域一

直是以替代决定作为指导思想的。替代决定理论认为，被监护人意思能力不完全 （心智残

障）便不具备行为能力或者其行为能力应受到限制，其在相关范围内对相关事务无决定能

力，决定权应由其监护人替代行使。监护人的替代决定能够保护被监护人，并实现被监护

人的最大利益。但是监护实践表明，尽管监护制度旨在为残疾人提供保护，但是同时也可

·６０１·

法学研究 ２０１９年第１期

〔３０〕

〔３１〕
〔３２〕
〔３３〕
〔３４〕
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参见全国人大内务司法委员会：《〈中国残疾人保障法〉立法后评估报告》，华夏出版社２０１２年版。２００７年，
全国人大常委会批准我国加入该 《公约》。我国在２００８年 《公约》生效后积极履行义务，自觉履行每四年向

公约委员会提交中国履约报告的义务，于 ２０１０年向公约委员会首次提交 《关于中国履行 〈公约〉情况的报

告》，并于２０１２年收到 《委员会第八届会议 （２０１２年）就中国初次报告通过的结论性意见》。由于履约报告
没有是否通过一说，上述 《结论性意见》一般认为是代表了残疾人权利委员会对 《公约》的权威解释，但并

不具有国际法上的拘束力。

前引 〔３〕，《第１号一般性意见 （２０１４年）》，第２４条。
同上引意见，第１３自然段。
同上引意见，第１４自然段。
同上引意见，第２６条。
我国民事诉讼法第５７条规定，欠缺行为能力人不具有参与诉讼的能力。母婴保健法第 １９条规定，无行为能
力人不具有实施终止妊娠或结扎手术等人身医疗事务的能力。广告法第３３条规定，欠缺行为能力人不具有行
使相应人格权利的能力。慈善法第１６条第１款规定，欠缺行为能力人不能成为慈善机构负责人。民办教育促
进法第１０条规定，欠缺行为能力人不具备设立民办学校的能力。此外，若将考察范围再行扩大，行政诉讼法
第３０条及劳动争议调解仲裁法第２５条统一限制了欠缺行为能力人的诉讼能力。依据公证法第２０条、注册会
计师法第１３条第１款、律师法第７条第１款、执业医师法第１５条第１款以及农民专业合作社法第１９条，欠
缺行为能力人不具备取得公证行业、会计师行业、律师行业、医师及农民专业合作社成员资格的能力。依据

村民委员会组织法第１８条、全国人民代表大会和地方各级人民代表大会代表法第 ４９条第 ７项，无行为能力
人不具有行使相应政治权利的能力。



能对残疾人的民事权利造成侵害。

　　首先，监护不能有效地确保能力不同者作出的决定符合自己的意愿。立法技术简单地
一刀切式的划分，错误地假设人的能力 “要么全有要么全无”。心智残疾人只要在某一项事

务或领域缺乏意思决定能力，就被法律推定为在所有事务或领域上都没有行为能力。〔３６〕完

全监护在立法上忽略了以下两个普遍原理：一是 “残疾人的意思能力，在不同时间和生活

中的不同领域、不同环境中往往是有区别的，这一规律对所有正常人也同样适用”；〔３７〕二

是 “人的能力是有差异的，并且是随着诸多因素而变化的；每个人在实施每个法律行为时

所需要的意思能力也是不同的”。〔３８〕在民法总则监护制度立法的背后暗含着这样的逻辑推

理：只有理性的人才能够拥有行为能力并使其行为具有法律效力，心智障碍者不具有理性，

所以应当限制甚至完全否定他们的行为能力后替代其作出决定。

　　但这种逻辑推理被现实生活所推翻。日常实际生活显示，大部分非残疾人 （正常人）

也不都是完全理性的，而民法和司法实践却并不因此就否定他们的行为能力。相反，当他

们无能力作决定时，都能获得所需的协助，比如银行会为缺乏金融决定能力的客户提供理

财顾问的协助；越来越多的商店允许顾客在一定期限内无条件退货 （撤销法律行为）等。

为什么同样不理性的心智障碍者反而得不到协助而是被替代决定呢？如何解释这些社会现

实与立法上的悖离，是成年监护立法所无法解答的。因为旧监护法在很大程度上忽略了人

的社会依赖性和脆弱性这一事实：每个人都不是完全理性的人。〔３９〕唯有协助决定制度揭示

了这种日常生活的实际情况，并据此提出了新的制度解决方案。

　　其次，行为能力否定与监护互为因果，导致监护的过度介入和过度保护，使得被监护
人的意愿得不到法律的认可和尊重。过度介入表现在，完全监护下的被监护人，在没有监

护人替代决定的情况下不被允许参与社会生活，不被允许自己决定在哪里居住、和谁结婚、

如何花钱、投票给谁、是否接受和放弃医疗等。被监护人的这些基本权利都因此被否定或

限制。保护过度则表现在超过了制度目的，成年监护制度的设计主旨是 “保护本人并兼顾

交易安全”，但在实践中仅沦为保护交易安全的工具，颠倒了制度的价值序位。〔４０〕此外，

以监护人为决定中心的本人最大利益原则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。已有大量案例表明，侵害被监护人的人身和财产利益时有发生。〔４１〕

　　再次，成年监护仅注重对本人财产利益的保护而忽略对人身权益的保护，人身依附于
财产而存在，被监护人仅仅作为监护人的附庸而被动地行使自己的权利，其法律上的主体

资格、人身权益被忽视。对人身的监护本应不同于对财产的监护，但成年监护将人身权益

与财产利益的监护混为一谈。对于心智障碍者人身性事务的替代决定，其后果一般都是不

可逆的，如代理被监护人与医院签订切除子宫手术的协议。一旦本人的人身权利交由他人
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〔３６〕

〔３７〕
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〔３９〕
〔４０〕
〔４１〕
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Ｍａｋｉｎｇ，４３ＦｏｒｄｈａｍＵｒｂａｎＬａｗＪｏｕｒｎａｌ４９５－５３７（２０１６）．
ＴｅｒｒｙＣａｒｎｅｙ，Ｃｌａｒｉｆｙｉｎｇ，Ｏｐｅｒａｔｉｏｎａｌｉｓｉｎｇ，ａｎｄＥｖａｌｕａｔｉｎｇＳｕｐｐｏｒｔｅｄＤｅｃｉｓｉｏｎＭａｋｉｎｇＭｏｄｅｌｓ，１ＲｅｓｅａｒｃｈａｎｄＰｒａｃｔｉｃｅ
ｉｎＩｎｔｅｌｌｅｃｔｕａｌａｎｄＤｅｖｅｌｏｐｍｅｎｔａｌＤｉｓａｂｉｌｉｔｉｅｓ４６－５０（２０１４）．
前引 〔２４〕，ＬａｗＣｏｍｍｉｓｓｉｏｎｏｆＯｎｔａｒｉｏ文件，第４９页。
［美］玛莎·法曼：《自治的神话：依赖性理论》，李霞译，中国政法大学出版社２０１４年版，第１２页。
李霞：《成年监护制度的现代转向》，《中国法学》２０１５年第２期，第１９９页以下。
前引 〔１３〕，Ｊｏｈｎｓ文，第１１页以下。



行使造成严重后果，如本人被监护人代理离婚、收养等，即便监护人须承担侵权责任，给

本人造成的损害已不可恢复。

　　完全监护在各国的运行实践中备受诟病，改良的呼声由来已久。在英国，有人认为其
运行结果是宣告了一个人的 “民事死亡”。〔４２〕在美国，监护被冠以 “除死刑外最严酷的民

事惩罚措施”之名。〔４３〕在爱尔兰，从 “参与社会的角度看，被监护人实质上处于私法上的

行尸走肉状态”。〔４４〕在德国，“这种一刀切的极端立法将所有精神心智残疾人置于监护下，

剥夺了其自主参加任何民事活动的权利”。〔４５〕

　　自２０世纪９０年代起，不少国家的国内立法即陆续废除完全监护，因为人们愿意更多地
使用部分监护。〔４６〕到了２１世纪，协助决定制度的出现为法律能力立法与实践的改良提供了
方案。

　　还需要阐明的是，进入２１世纪以来，新范式反对包括完全监护和部分监护在内的一切
形式的替代决定，但现阶段受到激烈反对的是完全监护而不是部分监护，〔４７〕反对的是针对

成年人的完全监护，而不是对儿童的完全监护，反对成年监护混用未成年监护的法律家父

范式，如监护人对儿童行使的财产管理权、惩戒权、住所指定权和教育权等。

　　 （三）协助决定能够满足老年人的制度需求

　　２０世纪后半叶以来，发达国家无一例外地进入高龄化社会。人的老化令老年人的能力
渐次衰退，限制了老年人处理日常生活事务的能力，并冲击着民法的行为能力、监护、代

理、医疗行为、身体护理、住所、财产管理等制度。老年人与老人院、精神病院等就入住、

安养护理和治疗等内容签订合同的需求骤增。以精神病人为主的传统成年监护制度在老年

人权利的维护上显得力不从心。〔４８〕“在成年监护制定的当时，起草者不可能考虑到高龄化

社会的到来，民法典规定的成年监护制度不包括对因年龄增大而判断能力衰退的老龄者的

保护，因此，民法典已经不能调整这些问题了。”〔４９〕因而，整备适于高龄者的法律协助决

定体系，便成为一项重要课题。当代协助决定制度的出现，就是为了使成年人在有能力时，

依照自己的意愿预先决定和安排年老后决定能力残障时的民事生活。
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ＥｕｒｏｐｅａｎＹｅａｒＢｏｏｋｏｆＤｉｓａｂｉｌｉｔｙＬａｗ，Ｖｏｌ．１，Ｉｎｔｅｒｓｅｎｔｉａ，２００９，ｐ．６６．
前引 〔１２〕，Ｄｉｎｅｒｓｔｅｉｎ文，第９页。
目前各缔约国的履约情况及学术讨论都表明，新范式立即引入国内法，势必对国内的相关法律造成颠覆性的

影响。故新范式建议分时段推进，现阶段的要求是先废止完全监护，可以保留部分监护，但适用法律时部分

监护让步于协助决定诸措施。

ＬａｗｒｅｎｃｅＯ．Ｇｏｓｔｉｎ，ＡｎｎａＧａｒｓｉａ，ＧｏｖｅｒｎｉｎｇｆｏｒＨｅａｌｔｈａｓＴｈｅＷｏｒｌｄＧｒｏｗｓＯｌｄｅｒ：ＨｅａｌｔｈｙＬｉｆｅｓｐａｎｓｉｎＡｇｉｎｇＳｏｃｉｅｔｉｅｓ，
２２ＥｌｄｅｒＬａｗＪｏｕｒｎａｌ１１１（２０１４）．
矶村保：《成年后见の多元化》，《民商法杂志 （成年后见法改革特集）》２０００年第４期，第４７６页。



　　目前，我国人口老化情势严峻，高龄人口数量骤增并不断攀升。我国 ２０００年就已经迈
入老龄化社会，且老年人群体远超精神病人群体，〔５０〕但行为能力的现有类型划分以及监护

制度已不能对此作出适当应对，亟需通过制度创新来回应老年认知障碍者的制度需求。

三、全球协助决定立法和实践的转型经历

　　协助决定制度至今在全球已经运行了二十多年。下文以典型国家为例阐述两大法系的
转型。

　　 （一）加、美、澳的法律实践

　　加拿大是协助决定的倡导者和先行者，其创造的概念、理念被很多国家所借鉴。加拿
大的协助决定不是为了落实联合国 《残疾人权利公约》第 １２条而被引入的，相反，其为
《公约》的出台提供了实践经验，输送了核心价值。〔５１〕

　　大约在２０世纪７０年代，协助决定实践开始在加拿大出现。协助决定实践在加拿大各省
以不同的形式存在，是法庭任命监护人的重要替代措施。〔５２〕１９９６年，不列颠哥伦比亚省通
过了代表协议法 （ＲｅｐｒｅｓｅｎｔａｔｉｏｎＡｇｒｅｅｍｅｎｔＡｃｔ，ＲＡＡ），成为加拿大第一个将协助决定纳入
立法的省。〔５３〕ＲＡＡ允许残疾人任命一名 “代表人”帮助其管理事务。代表协议类似于代理

权协议 （ｐｏｗｅｒｏｆａｔｔｏｒｎｅｙａｇｒｅｅｍｅｎｔ）。
　　根据代表协议法，代表人在某些方面不能代表残疾人本人作决定，比如作出拒绝维持
生命治疗的决定，或者将本人安置在某个机构，限制本人与其他人接触，或者不顾本人的

反对而同意医学治疗等。法律提倡对协助决定的履行进行监督，如果代表协议的内容还包

括了对本人财产的管理，那么当事人必须选择一名监督人监督代表人的管理行为。〔５４〕

　　一项研究表明，签署代表协议的当事人中，超过８０％的人每周与其代表人见面谈话数次，〔５５〕

谈话的内容包括当事人的感觉、价值观、健康目标等。〔５６〕大约一半的受访者与协助人谈论

一般性问题，但其他人会讨论具体问题，如生活上的协助、器官捐献、病痛控制、使用还

是放弃维持生命的治疗等。大多数受访者会谈到 “对可能出现的情况的感觉和看法，以及

协助者作出的决定对他们产生的影响”。当受访者和他们的协助者谈感觉和看法时，协助者
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〔５０〕

〔５１〕

〔５２〕

〔５３〕
〔５４〕
〔５５〕
〔５６〕

２０１７年末，中国大陆总人口 １３９００８万人，比上年末增加 ７３７万人。从年龄构成看，６０周岁及以上人口
２４０９０万人，占总人口的 １７．３％，其中 ６５周岁及以上人口 １５８３１万人，占总人口的 １１．４％。而截至 ２０１４
年，我国严重精神疾病患者约为７４０万。可见，我国老龄人口远远超过精神病患者所占的人口比例。参见马
驰：《２０１８年中国人口老龄化现状分析、老龄化带来的问题及应对措施》，载中国产业信息网：ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．
ｃｈｙｘｘ．ｃｏｍ／ｉｎｄｕｓｔｒｙ／２０１８０５／６３７０２２．ｈｔｍｌ。
ＳｔａｎｌｅｙＳ．Ｈｅｒｒ＆ＬａｗｒｅｎｃｅＯ．Ｇｏｓｔｉｎ（ｅｄｓ．），ＳｅｌｆＤｅｔｅｒｍｉｎａｔｉｏｎ，ＡｕｔｏｎｏｍｙａｎｄＡｌｔｅｒｎａｔｉｖｅｓｆｏｒＧｕａｒｄｉａｎｓｈｉｐｉｎＴｈｅＨｕ
ｍａｎＲｉｇｈｔｏｆＰｅｒｓｏｎｓｗｉｔｈＩｎｔｅｌｌｅｃｔｕａｌＤｉｓａｂｉｌｉｔｉｅｓ：ＤｉｆｆｅｒｅｎｔＢｕｔＥｑｕａｌ，ＯｘｆｏｒｄａｎｄＮｅｗＹｏｒｋ，ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，
２００３，ｐｐ．１１－１２．
ＳｅｅＲｏｂｅｒｔＭ．Ｇｏｒｄｏｎ，Ｔｈｅ２０１５ＡｎｎｏｔａｔｅｄＢｒｉｔｉｓｈＣｏｌｕｍｂｉａＩｎｃａｐａｃｉｔｙＰｌａｎｎｉｎｇＬｅｇｉｓｌａｔｉｏｎ，ＡｄｕｌｔＧｕａｒｄｉａｎｓｈｉｐＡｃｔａｎｄ
ＲｅｌａｔｅｄＳｔａｔｕｔｅｓ，Ｃａｒｓｗｅｌｌ，２０１５，ｐｐ．２０－２２．
前引 〔１２〕，Ｄｉｎｅｒｓｔｅｉｎ文，第９页以下。
ＲｅｐｒｅｓｅｎｔａｔｉｏｎＡｇｒｅｅｍｅｎｔＡｃｔ，ｃ．４０５，ｐｔ．２§§７（２．１）（ａ），９（１），１２．
参见前引 〔１６〕，Ｈａｒｒｉｓｏｎ文，第７７页。
ＮｉｎａＡ．Ｋｏｈｎ，ＪｅｒｅｍｙＡ．Ｂｌｕｍｅｎｔｈａｌ＆ＡｍｙＴ．Ｃａｍｐｂｅｌｌ，ＳｕｐｐｏｒｔｅｄＤｅｃｉｓｉｏｎＭａｋｉｎｇ：ＡＶｉａｂｌｅＡｌｔｅｒｎａｔｉｖｅｔｏＧｕａｒｄｉａｎ
ｓｈｉｐ，１１７（４）Ｐｅｎｎ．ＳｔａｔｅＬａｗＲｅｖｉｅｗ１１３６（２０１３）．



对受访者的理解、赞同会增加，由此受访者实现其愿望的可能性会增大。〔５７〕事实证明，与

监护相比，代表协议对于当事人参与其个人事务的决定过程是有效的。

　　加拿大协助决定瞄定的目标是尽可能少用监护措施，以减少对被监护人的限制和干预，
从而保障被监护人的自由和基本权利。加拿大的一些省明确规定，法庭在任命监护人之前

或任命监护人的过程中，要考虑是否可以采用协助决定，法庭或行政机关也可以把协助决

定作为处理案件的一种方式。〔５８〕法律通常规定每个成年人拥有自由的权利、自主决定的权

利、最少受限制和干预的权利等，法庭审理是最后的手段，而且法律以成年人均有行为能

力为前提。加拿大一些省的法律明确规定，不能单独以成年人沟通方式的缺陷作为认定其

无行为能力的依据。〔５９〕

　　加拿大的协助决定作为成年人监护法律的替代措施，解决了众多能力缺乏或不足的成
年人的问题，包括老年退行性病变以及脑损伤患者。它也成为法庭判决的有效替代方式而

且被许多人所信赖。〔６０〕虽然相关人员表示，他们作为协助决定的提供者，“协助支持别人

作决定比自己作决定要困难得多”，〔６１〕但加拿大的实践证明，协助决定是有效的，到目前

为止没有发现有害的结果。〔６２〕

　　美国对协助决定的合法化予以了积极的推进。２０１２年，纽约州最高法院通过 Ｄａｍｅｒｉｓ
案〔６３〕确立了协助决定的法律地位。２０１３年，位于弗吉尼亚州里士满的联邦上诉法院第四
巡回审判庭的法官裁判的 Ｈａｔｃｈ案，成为协助决定的另一起案例。〔６４〕Ｈａｔｃｈ案对美国产生了
极大影响，成为经典案例，对协助决定进入美国法律体系起到了重要的推动作用。２０１５年，
德州成为美国第一个承认协助决定作为监护替代措施的州。〔６５〕２０１６年，为提高协助决定的
普及和实施，美国 “协助决定国家资源中心”（ＴｈｅＮａｔｉｏｎａｌＲｅｓｏｕｒｃｅＣｅｎｔｅｒｆｏｒＳｕｐｐｏｒｔＤｅｃｉ
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〔５７〕
〔５８〕
〔５９〕
〔６０〕
〔６１〕

〔６２〕
〔６３〕

〔６４〕

〔６５〕

前引 〔５６〕，Ｋｏｈｎ文，第１０１１页以下。
前引 〔１６〕，Ｈａｒｒｉｓｏｎ文，第７７页。
ＣｉｖｉｌＣｏｄｅｏｆＱｕｅｂｅｃ，Ｓ．Ｑ．２０１６，ｃ．６４，ａｒｔ．１５４（Ｃａｎ．）．
前引 〔１３〕，Ｊｏｈｎｓ文，第１１页以下。
ＫｒｉｓｔａＪａｍｅｓ＆ＬａｕｒｅＷａｔｔｓ，ＵｎｄｅｒｓｔａｎｄｉｎｇｔｈｅＬｉｖｅｄＥｘｐｅｒｉｅｎｃｅｓｏｆＳｕｐｐｏｒｔｅｄＤｅｃｉｓｉｏｎＭａｋｉｎｇｉｎＣａｎａｄａ：ＬｅｇａｌＣａｐａｃｉ
ｔｙ，ＤｅｃｉｓｉｏｎＭａｋｉｎｇａｎｄＧｕａｒｄｉａｎｓｈｉｐ，ＬａｗＣｏｍｍ’ｎＯｎｔ．，２０１４，ｐ．１１．
前引 〔１３〕，Ｊｏｈｎｓ文，第３２页。
ＩｎｒｅＤａｍｅｒｉｓＬ．，９５６Ｎ．Ｙ．Ｓ．２ｄ８４８，８５５（Ｎ．Ｙ．Ｓｕｐ．Ｃｔ．２０１２）．纽约州最高法院承认Ｄａｍｅｒｉｓ在他人支持下有
决定能力，并且承认其决定的法律效力，从而终止了对她的监护。

ＴｈｅｒｅｓａＶａｒｇａｓ，ＶｉｒｇｉｎｉａＷｏｍａｎｗｉｔｈＤｏｗｎＳｙｎｄｒｏｍｅＢｅｃｏｍｅｓＨｅｒｏｔｏｔｈｅＤｉｓａｂｌｅｄ，Ｗａｓｈ．Ｐｏｓｔ，Ａｕｇ．１７，２０１３，ｈｔｔｐｓ：／／
ｗｗｗ．ｗａｓｈｉｎｇｔｏｎｐｏｓｔ．ｃｏｍ／ｌｏｃａｌ／ｖｉｒｇｉｎｉａ－ｗｏｍａｎ－ｗｉｔｈ－ｄｏｗｎ－ｓｙｎｄｒｏｍｅ－ｂｅｃｏｍｅｓ－ｈｅｒｏ－ｔｏ－ｔｈｅ－ｄｉｓａｂｌｅｄ／２０１３／０８／
１７／０ｄａ２１７６６－０６２ｅ－１１ｅ３－ａ０７ｆ－４９ｄｄｃ７４１７１２５＿ｓｔｏｒｙ．ｈｔｍｌ？ｎｏｒｅｄｉｒｅｃｔ＝ｏｎ＆ｕｔｍ＿ｔｅｒｍ ＝．６ｄ７ｅａｅ５７１ｃ９１．
ＭａｒｇａｒｅｔＨａｔｃｈ是一名唐氏症患者，在被确定需要监护之前她一直生活在社区中，有工作，有朋友，生活状态
积极而乐观。不幸的是，她在一次意外事故中被汽车撞伤，她的母亲和继父为她申请了永久、完全监护。法

庭最初判决她接受临时监护并把她安置在一个机构中生活。在这个机构中，她被禁止使用手机和电脑，禁止

从事之前的工作，而且禁止与朋友会面。一审判决后，Ｈａｔｃｈ在其支持者的帮助下提出上诉。在该案的终审听
证中，法庭听取了专家证人对支持决策的阐述。专家证人进一步阐述 Ｈａｔｃｈ通过其朋友和社区的帮助已经成
功地建立了自己的生活网络，能够像正常人一样生活，而且在其他两个民间组织的帮助下，她可以生活得更

好。专家证明，在这些资源的帮助下，Ｈａｔｃｈ可以管理自己的事务，不需要被监护。法庭最终任命了一名有限
监护人管理其 “医疗和安全事务”，监护的有效期为一年，之后自动终止。法庭如此判决的目的是为了实现

向协助决定的过渡。

Ｔｅｘ．Ｅｓｔ．ＣｏｄｅＡｎｎ．§１００２．０３１（２０１５）．协助决定由残疾人和协助者以协议的方式设立，以 “支持和服务”

为主要内容。德克萨斯州法承认协助决定协议的适用性和有效性，在医疗健康、财产管理、生活安排等方面

作为监护的替代措施，协助决定协议可以通过正式或非正式的方式向需求者提供。



ｓｉｏｎｍａｋｉｎｇ）创立并公布了一个五年行动计划。
　　澳大利亚对协助决定的实践尝试取得了成功。在澳大利亚，协助决定的运行始于２００９年

由维多利亚公共倡导办公室发起的为期四年的实践项目，用以检验残疾人在协助关系下有无可

能决定自己的事务。〔６６〕项目于２０１２年终止，并对四年的实践予以评估。该项目评估报告声

称，协助决定为大多数残疾人提供了具体的帮助，包括作出决定的技能以及掌控生活的能

力。协助决定的意义是积极的，它给予残疾人表达意愿的法律途径，使残疾人和协助者之间建

立起有效的对话。如果残疾人的愿望、喜好能够表达出来，事实上他们已经作出了决定。〔６７〕

　　 （二）德、瑞、奥、韩的新范式转型经历

　　德国早在１９９２年即开始大幅度修订其监护法和成年人保佐法，改革幅度波及民法总

则、亲属编、继承编、民事诉讼法、民事收容法、精神健康法、户籍法等三百多项法律。

后又分别于１９９８年、２００５年、２００９年、２０１５年以及 ２０１６年频繁修订其成年辅助法，〔６８〕

持续完善协助决定的措施。

　　德国于１９９２年实施关于改革监护法和成年人保佐法的法律，〔６９〕是对成年监护制度具有

里程碑意义的改革。这次改革的后果是辅助的理念和原则与成年监护严格切割。成年监护

法的变革带来了对传统民法具有颠覆性的四项挑战：一是废除了自普鲁士民法以来运行二

百余年的无行为能力 （禁治产）制度。这意味着所有成年心智残疾人，与其他成年人一样，

被平等地推定为 “有行为能力人”。二是将行为能力缺乏与辅助这两个制度相切割，即使心

智残疾人处于辅助之下，依然是 “有行为能力人”。三是选择可能加重法院审判负担的 （实

际上证实是可以用制度解决的）制度方案，在个案中由法院为被申请人量身定制 “辅助”

内容，协助人的协助范围和权限由法院在个案中为被协助者具体判断。四是协助决定的首

次出现。协助决定的出现透过辅助的必要性和补充性原则折射出来。

　　根据必要性原则，是否将心智残疾人交付辅助、选择何人担任辅助人、辅助人的数量、

辅助的事务范围 （人身照管、医疗救治还是财产管理）、辅助的期间 （终身还是定期审查）、

辅助的措施 （照管人有同意权还是代理权）等，都应以最少损害被辅助人的基本权利和自

由为标准。〔７０〕这一原则实则是对完全监护的否定。补充性原则是指辅助的适用是处于次要

地位的，优先适用的是本人设置的民事安排或者民事协议。在本人处于心智残障或者暂时

失去能力时，如果本人有亲朋好友的事实协助，或者本人已经选任了任意辅助人且辅助的

效果与辅助人相同，则法院须尊重残疾人的决定，不得强行为其设定辅助。补充性原则反

衬了协助决定的主要和优先适用地位，而辅助成为最后适用措施。

　　德国１９９２年对监护法和成年人保佐法的修订，乃成年监护的第一轮改革，其重点是废
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〔６６〕

〔６７〕

〔６８〕

〔６９〕
〔７０〕

ＪｏｈｎＢｒａｙｌｅｙ，ＳｕｐｐｏｒｔｅｄＤｅｃｉｓｉｏｎＭａｋｉｎｇ：ＡＣａｓｅｆｏｒＣｈａｎｇｅ，ＰａｐｅｒｐｒｅｓｅｎｔｅｄａｔｔｈｅＳｕｐｐｏｒｔｅｄＤｅｃｉｓｉｏｎＭａｋｉｎｇＦｏｒｕｍ，
ＱｕｅｅｎｓｌａｎｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙｏｆＴｅｃｈｎｏｌｏｇｙ，Ｂｒｉｓｂａｎｅ，Ｊｕｎｅ２０１３，ｐ．６．
ＯｆｆｉｃｅｏｆｔｈｅＰｕｂｌｉｃＡｄｖｏｃａｔｅ，ＳｕｐｐｏｒｔｅｄＤｅｃｉｓｉｏｎＭａｋｉｎｇ：ＢａｃｋｇｒｏｕｎｄａｎｄＤｉｓｃｕｓｓｉｏｎＰａｐｅｒ，２００９，ｐ．２３，ｈｔｔｐｓ：／／
ｒｅｃｏｖｅｒｙｌｉｂｒａｒｙ．ｕｎｉｍｅｌｂ．ｅｄｕ．ａｕ／＿ｄａｔａ／ａｓｓｅｔｓ／ｐｄｆ＿ｆｉｌｅ／００１０／１３９１２５７／ｓｕｐｐｏｒｔｅｄ＿ｄｅｃｉｓｉｏｎ＿ｍａｋｉｎｇ＿ｏｐａ．ｐｄｆ．
中国大陆留德学者按照其文义译为 “照管法”，而中国台湾留德学者则按照其目的译为 “辅助法”。参见戴蠫如：

《初探德国成年辅助法》，《月旦法学杂志》总第１７４期 （２００９年），第１６７页。本文赞成后者并以之为准。
同上引戴蠫如文。

参见王竹青： 《德国从成年人监护制度到照管制度的改革与发展》， 《北京科技大学学报 （社会科学版）》

２００５年第２期，第５５页以下。



除完全监护，推广适用有限监护和辅助。但因其保留了有限监护，因而仍属于替代决定，

被认为改革不彻底。因此，１９９８年后的几次频繁改革都可归于第二轮改革，因其重点都是
逐步缩小替代决定的适用，推广协助决定的适用，并继续完善协助决定的立法与实践。

２０１０年６月２５日，德国联邦最高法院作出了一项判决，该判决是德国 ２００９年预先指示法
生效后首个确认作为协助决定措施之一的预先指示的法律效力的判决。〔７１〕德国的立法例也

影响了瑞士２０１２年的改革与奥地利２０１６年的改革。三个国家的方向一致，基本路径类似：
废除无行为能力制度；无行为能力和辅助 （照管）切割；本人即使处在辅助下仍保有行为

能力；协助决定措施的优先适用；辅助仅作为最后手段；协助决定措施如预先授权 （代理

权）和医疗预先指示逐步完善，并强调无论在协助还是辅助中都以尊重本人的意愿优先。〔７２〕

可以看出，上述诸国的修订均瞄准 “推定有行为能力、优先适用协助、尊重本人意愿”为

目标的协助决定范式。

　　与德、瑞、奥的成功改革相比，韩国成年人监护制度的转型则存在疏漏。韩国的成年
监护制度改革始于２００４年，其于 ２０１３年实施的 《民法修正案成年人监护制度》是改革的

总成绩。新制度总体上移植了日本２０００年实施的新成年监护制度，因而在立法理念和立法
技术上没有多大突破。韩国新制度的主要内容如下：

　　一是废止了民法总则中否认心智残疾人行为能力的制度，保留了承认残疾人有部分
（限制）行为能力的制度；二是对残疾人限制其部分行为能力后，先对其受限制行为的法效

果予以了小幅度改革———限制行为能力人实施的法律行为由 “无效”改为 “可以撤销”，然

后仍采监护替代决定；三是增设残疾人有行为能力的两种新措施———特定监护、任意监

护。〔７３〕韩国的新制度因仍采否定本人部分行为能力后赋予监护人 “代理权”的替代决定模

式，没有体现出残疾人参与决定过程的内容，因而 “总体上，新制度改革是失败的”，没有

落实 《公约》第１２条要求的协助决定。〔７４〕

　　观察韩国的改革，新制度废除了完全否定残疾人行为能力的无行为能力制度，增加了
体现协助决定的任意监护，且残疾人被限制部分行为能力的后果是其行为 “可以撤销”，以

替代旧法的 “无效”。在消除民法对心智残疾人设置的法律障碍上，韩国的 ２０１３年新法已
经前进了一步，相较于中国２０１７年１０月开始实施的民法总则中仍然否认残疾人行为能力和
坚持完全监护替代决定的新制度，韩国法明显地领先。但韩国法因仍保留了监护替代决定
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〔７１〕

〔７２〕

〔７３〕

〔７４〕

参见德国 《联邦法律公报Ｉ》（ＢＧＢ１．Ｉ），第２２８６页。德国预先指示法于２００９年７月２９日通过，同年９月１
日生效。参见郑冲：《德国联邦最高法院作出与病人处分相关的最新判决》，《比较法研究》２０１０年第 ５期，
第１５８页以下。
ＬａｎａＫｅｒｚｎｅｒ，ＰａｖｉｎｇｔｈｅＷａｙｔｏＦｕｌｌＲｅａｌｉｚａｔｉｏｎｏｆｔｈｅＣＲＰＤ’ｓＲｉｇｈｔｓｔｏＬｅｇａｌＣａｐａｃｉｔｙａｎｄＳｕｐｐｏｒｔｅｄＤｅｃｉｓｉｏｎＭａｋｉｎｇ：
ＡＣａｎａｄｉａｎＰｅｒｓｐｅｃｔｉｖｅ，ｉｎＦｒｏｍｔｈｅＭａｒｇｉｎｓ：ＮｅｗＦｏｕｎｄａｔｉｏｎｓｆｏｒＰｅｒｓｏｎｈｏｏｄａｎｄＬｅｇａｌＣａｐａｃｉｔｙｉｎｔｈｅ２１ｓｔＣｅｎｔｕｒｙ，ｌｅ
ｇａｌｃａｐａｃｉｔｙｓｙｍｐｏｓｉｕｍ，Ｖａｎｃｏｕｖｅｒ：ＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙｏｆＢｒｉｔｉｓｈＣｏｌｕｍｂｉａ，２０１１，ｐｐ．３１－３３，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｓｕｐｐｏｒｔｅｄｄｅｃｉ
ｓｉｏｎｍａｋｉｎｇ．ｏｒｇ／ｓｉｔｅｓ／ｄｅｆａｕｌｔ／ｆｉｌｅｓ／ｐａｖｉｎｇ＿ｔｈｅ＿ｗａｙ＿ｆｏｒ＿ｃｒｐｄ＿ｃａｎａｄａ．ｐｄｆ．
ＴｈｅＡｄｕｌｔＧｕａｒｄｉａｎｓｈｉｐＡｃｔ２０１１，Ｍｉｎｂｏｐ［ＯｒｄｅｒｏｆａｎＡｄｕｌｔＧｕａｒｄｉａｎ］，Ａｒｔ．９３３，ｒｅｖｉｓｅｄｂｙＬａｗＮｏ．１０４２９．Ｓｅｅ
ＣｈｅｏｌｕｎｇＪｅ，ＲｅｃｅｎｔＤｅｖｅｌｏｐｍｅｎｔｓｉｎＫｏｒｅａｎＡｄｕｌｔＧｕａｒｄｉａｎｓｈｉｐＬａｗ，ＴｈｅＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＳｕｒｖｅｙｏｆＦａｍｉｌｙＬａｗ，２０１６，
ｐｐ．４８１－４９７．
联合国残疾人权利委员会２０１４年 《关于大韩民国初次报告的结论性意见》，第２１自然段，ｈｔｔｐｓ：／／ｔｂｉｎｔｅｒｎｅｔ．
ｏｈｃｈｒ．ｏｒｇ／＿ｌａｙｏｕｔｓ／ｔｒｅａｔｙｂｏｄｙｅｘｔｅｒｎａｌ／Ｄｏｗｎｌｏａｄ．ａｓｐｘ？ｓｙｍｂｏｌｎｏ＝ＣＲＰＤ％２ｆＣ％２ｆＫＯＲ％２ｆＣＯ％２ｆ１＆Ｌａｎｇ＝ｅｎ；
［韩］朴仁焕：《联合国残疾人权利公约和韩国监护制度的评价与课题》，载 《东亚成年监护制度研讨会论文

集》（２０１４年９月，长春吉林大学，未出版），第４５页。



的技术手段，〔７５〕遭到负责各国立法评估的联合国残疾人权利委员会的负面评价。此点值得

我们引以为鉴。这对主张我国宜废止完全监护改以部分监护 （有限监护）为主的观点，是

一次震撼和撞击。〔７６〕

　　 （三）中国心智残疾人和司法实务的协助决定实践

　　与我国民事立法的滞后相比，协助决定在我国社会的实践却较为丰富，无论是时间上
还是观念上都超越了立法。从２００８年 《公约》在中国生效开始，《公约》的新范式即得到

了中国残疾人的拥护和支持。全国各地的残疾人民间互助组织繁荣生长，这些社会组织自

创自倡了系列民事协议、安排规划等具有协助决定特征的实践项目，如 “渡过”“陪伴者计

划”等，〔７７〕以及借鉴医疗指示并加以改良的、十五年前出现于互联网上且现仍风靡盛行的

“生前五个愿望”。〔７８〕此外，上海、南京、成都、哈尔滨等地的公证部门，近几年开始进行

持续性代理权委托和监护信托的探索，以满足年长者对将来失能失智的预先规划和安排，

这些实践已经取得了良好反响。上海普陀公证处开发出的协助决定措施———意定监护公证模

式，被司法部作为典型于２０１８年开始在全国推广。〔７９〕

四、民法典婚姻家庭编成年监护的改良及协助的增设

　　适逢民法典编纂，且有 《公约》第１２条的新范式为标准，加之上述国家的最新立法例
可资借鉴，利用国内立法的良机推进协助决定并逐步废止成年监护替代决定，可谓恰逢其

时。考虑到协助决定的挑战和民法总则之成年监护制度的漏洞，监护制度的总体设计由民

法总则和婚姻家庭编共同完成是可能的。

　　由于民法总则已经完成了监护制度的概括式、框架式设计，新制度维系的是典型的替
代决定，协助决定尚呈碎片而不成体系的状态，因而由婚姻家庭编增设具体规则并完成体

系化设计，即为必要。倘若该编放弃努力，对成年监护和协助制度留白，则民法总则之成
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〔７５〕

〔７６〕

〔７７〕

〔７８〕
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参见 ［日］冈孝：《２１世纪的成年监护法：东亚各国的比较》，载 《第三届东亚成年监护法国际会议》论文

集 （２０１７年，新加坡，未出版），第５６页。
２０１５年９月前，笔者的观点是在意定监护优先适用于法定监护的前提下，在法定监护中推行部分 （有限）监

护，并废除无行为能力的全面 （完全）监护。但是，自２０１５年下半年以来，随着笔者对联合国残疾人权利委
员会 《第１号一般性意见 （２０１４年）》认识的加深，以及连续参加 “世界成年监护法大会”（２０１６年第四届
德国柏林、２０１８年第五届韩国首尔）、 “亚洲成年监护法大会” （２０１５年韩国、２０１６年日本、２０１７年新加
坡），笔者对部分监护的认知开始发生转折，并对相关观点加以反思与修正，成文于此。

这些是精神疾病临床治愈者或康复者发起的协助项目。“渡过”参见张进：《渡过：抑郁症治愈笔记》，中国

工人出版社２０１５年版，第２４０页。“陪伴者计划”参见张进：《“渡过”启动 “陪伴者计划”：短期是诊治，

长期是成长，全程是陪伴》，ｈｔｔｐｓ：／／ｍｐ．ｗｅｉｘｉｎ．ｑｑ．ｃｏｍ／ｓ／Ｕ＿ＶｚｑｖＦＬｆＹＩｉｋＲｙｅｓｐ６ＧＳＡ。
“生前五个愿望”的链接为：ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｘｚｙｚｙ．ｃｏｍ／ｘｚｙｚｙ／ｓｑｙｚ／ｔｙｚｗｇｙｗ．ａｓｐｘ，２０１８年２月１９日最后访问。
参见李辰阳：《老年人意定监护的中国公证实践》，《中国公证》２０１７年第６期，第２５页以下。另外，司法部
于２０１７年底发布了第一批公证指导案例，第一例即为上海市宝山区居民通过签订意定监护协议并公证的方式
指定监护人。２０１７年４月，中国社会保险学会与中国公证协会签订开展 “综合性公证养老”法律服务机制试

点工作协议，北京市中信公证处与中国社会保险学会、人力资源和社会保障部社会保险事业管理中心共同创

新推出 “综合性公证养老”法律服务新模式，引发全国关注 （ｈｔｔｐｓ：／／ｍｐ．ｗｅｉｘｉｎ．ｑｑ．ｃｏｍ／ｓ／ＺｋＷＣＥ
ＨＸ２１６ｘｘＦｖｇＸＥＶ－０Ｄｇ）。２０１８年７月，“综合性公证养老服务平台”开通，以公证养老服务为纽带，为老年
人提供安全、便捷、全方位、全流程的综合性养老服务，妥善解决养老相关问题 （ｈｔｔｐｓ：／／ｍｐ．ｗｅｉｘｉｎ．ｑｑ．
ｃｏｍ／ｓ／２ＥＥ＿ｂ３ｅＲＯ７ＧｂＵｑｚｈａｐｏｃＱＱ）。



年监护制度无疑将与韩国一样，重蹈改革不彻底的覆辙。因此，民法典的编纂面临着巨大

挑战。一方面，基于法秩序安定性的考量，在民法总则的框架内，不宜作根本变革和大幅

度的规范增补；另一方面，婚姻家庭编须担负起缓和完全监护与新范式的激烈冲突并引入

协助决定的使命。

　　 （一）婚姻家庭编增设监护和协助一章的总体设想

　　在婚姻家庭编草案收养一章之后，应设立监护一章 （含成年监护和儿童监护），〔８０〕在

成年监护中细分监护和协助。其中监护 （以下仅指成年监护）一节，宜以废除否定残疾人

行为能力的完全监护为目标，新增系列过渡性规则和措施，对民法总则之监护制度的明显

漏洞予以补充，以缓和完全监护对残疾人基本权利的过度限制。至于否定部分行为能力的

部分监护，鉴于其也属于替代决定，面临着逐渐被取代的结局，加之民法总则对此又不曾

明确规定，韩国改革后的部分监护也已经提供了反面教训，故没有必要予以着力设计。〔８１〕

关于协助决定，婚姻家庭编应为其留有充足的立法空间。

　　具体而言，在监护一节，应增设严格适用民法总则之成年监护的规则，强调监护和协
助的适用顺序；赋予残疾人永久的诉权以保障本人的程序参与；明确监护人执行职务的标

准；增设同意权型特定监护。在协助一节，对民法总则第 ３３条进行规范续造，即增设持续
性代理委任协议和医疗预先指示的规定。如此，基本上可以淡化新制度的替代决定特征，

并为逐步废除无行为能力完全监护并最终转向协助决定预留充足的空间。

　　 （二）婚姻家庭编中成年监护一节的具体设想

　　１．最后监护原则和最小监护原则
　　最后监护原则，是指在适用监护时，须优先适用本人先前的意愿和安排，监护仅为最
后的适用手段。这一原则既符合新范式，也得到了 《公约》其他缔约国立法和实践的普遍

承认。例如，德国民法典第 １８９６条规定，辅助的适用以必要性和补充性为原则。奥地利
２０１７年生效的普通民法典第２６８条第 ２款、第 ３７０条第 ２款规定的法定监护亦遵循补充性
原则，即只有穷尽了协助决定的措施后，才最后适用监护。

　　最小监护原则亦称最小限度监护原则、最小侵害原则。该原则的设立旨在逐步切断行
为能力和完全监护替代决定的绑定，把因监护过度介入而对残疾人基本权利的侵害降到最

小范围，为逐渐架空乃至最后取消完全监护做铺垫。

　　２．对心智残疾人的诉权保障
　　在成年监护中增设如下规范：（１）成年人，即使处于监护 （含下文的特定监护）之下，

也有权提起诉讼，并有永久的监护人更换请求权。（２）成年监护应每四年审查一次，由监
护监督人和法院为之。审查时应对监护措施设置的必要性、范围、期限、监护之撤销和更

换予以评估，并根据情况及时予以调整。

　　此项规定是对成年人有行为能力推定原则在程序法中的落实，旨在保障残疾人有权参
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关于儿童监护在婚姻家庭编设置的必要性，本文不作展开论证。详见夏吟兰：《民法典未成年人监护立法体例

辩思》，《法学家》２０１８年第４期，第１页以下。
笔者原来主张借鉴限制部分行为能力的部分监护下的三级措施———监护、保佐和辅助。参见前引 〔４０〕，李霞
文，第２１１页。对照 《公约》新范式来看，仅第三级的 “辅助”最接近新范式，有保留必要。因其承认有行

为能力，仅为对特定行为或特定时期的辅助 （同意权）措施。而笔者原主张所借鉴的韩国法 （包括其借鉴的

日本法）的限制部分行为能力的监护和保佐，因韩国法所受到的负面评价，显然对我国已无借鉴价值了。



与选择监护人的程序，以免残疾人落入 “被精神病”、被完全监护替代决定所有事务、被否

定行为能力等系列基本权利受侵害后无法获得救济的处境。增设被监护人对监护人滥用监

护权的申诉机制，旨在避免完全监护对处于监护下的残疾人之权利侵害 （如重大人身侵害）

或将其降至最低程度。如此可以保证民法总则之完全监护在运行中一旦发生对本人的不当

侵害，本人仍然可以及时藉行使诉权而获得司法救济。

　　３．同意权型特定监护的设立
　　同意权型特定监护，是指成年人因疾病、残疾、年老或其他原因而针对特定事务或于
特定期间内不能处理，需要协助的，经本人或者其他相关人员向法院申请，由法院作出特

定监护之宣告。受宣告人依然是完全行为能力人，特定监护人仅对宣告的事项或者于一定

期间内有同意权。受特定监护下的本人依然有完全行为能力，特定监护人仅对本人的某项

事务或者某些事务在特定期间内有 “同意权”，特定监护人没有代理权。〔８２〕在特定监护人

的同意权限内，本人未经同意所实施的行为，本人和特定监护人都可以撤销。但本人实施

结婚、离婚、收养和子女认领等身份行为的能力，应持续永久受法律承认，可以单独实施

而无须经过特定监护人同意。设立特定监护的理由如下：

　　首先，特定监护是由本人和特定监护人共同决定本人的事务，基本上属于协助决定措
施。在称谓上曰 “特定监护”，既保持了民法总则之监护制度与婚姻家庭编之规定的统一和

安定，也贯通了两编的内容。其次，特定监护借鉴了德国的辅助、加拿大育空省的共同决

定型协助、日本新制度的同意权型辅助等域外立法经验。再次，特定监护在适用上更加灵

活，富于弹性，它可以和本人预先安排的协助决定的各种措施并存适用。同时，由于本人

被赋予了上述永久的程序保障权，本人和其他有权申请人可以通过行使诉权将完全监护转

换成特定监护或者改变完全监护的期限。

　　４．尊重本人意愿原则
　　这是针对监护人执行职务而设立的原则。该原则是指，监护人在决定 （代理）被监护

人的事务时，必须咨询本人的意见并询问本人的意愿和爱好，尽力了解本人之价值观。唯

有在无从获知本人喜好和意愿时，始得适用最佳利益原则。〔８３〕理由如下：

　　首先，不可否认，民法总则已经增加了不少应尊重被监护人意愿的表述，甚至第 ３５条
使用了 “不得干涉”这样的强硬修辞。但第 ３５条、第 ３６条将 “最大利益” “最大尊重”

“最低干预”三个原则规定在一起，没有解决它们之间的顺位关系，随着新制度的实施将会

带来实务上的诸多困扰。其次，尊重本人意愿是协助决定的原则和特征之一，也是与儿童

监护的主要区别。成年监护和协助应遵循 “尊重本人意愿原则”是 《残疾人权利公约》的

规定，表明本人是决定者，是决定的中心。儿童监护应遵循 “最大利益原则”是 《儿童权

利公约》〔８４〕的规定，它表明决定者是监护人而不是儿童。对于成人而言，尊重本人意愿原

则才是符合 《公约》第１２条的范式的。该原则意味着，成年监护人只有在作出努力后仍无
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前引 〔７３〕，ＣｈｅｏＬｕｎｇＪｅ文，第４８１页以下。
ＬａｗｒｅｎｃｅＡ．Ｆｒｏｌｉｋ＆ＬｉｎｄａＳ．Ｗｈｉｔｔｏｎ，ＴｈｅＵＰＣＳｕｂｓｔｉｔｕｔｅｄＪｕｄｇｍｅｎｔ／ＢｅｓｔＩｎｔｅｒｅｓｔＳｔａｎｄａｒｄｆｏｒＧｕａｒｄｉａｎＤｅｃｉｓｉｏｎｓ：Ａ
ＰｒｏｐｏｓａｌｆｏｒＲｅｆｏｒｍ，４５Ｕ．Ｍｉｃｈ．Ｊ．Ｌ．Ｒｅｆｏｒｍ７４０（２０１２）；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》总第２３３期 （２０１４年），第１３９页。
我国于１９９１年批准 《儿童权利公约》，该公约于１９９２年生效。



法确定本人的意愿和选择时，才可适用最大利益原则。此外，域外立法经验上不乏前车之

鉴，如美国。美国在成年监护人执行职务的标准上，早期采纳了 “最佳利益原则”，至１９９７
年 《统一监护与保护程序法》进展为 “最佳利益原则”与 “尊重本人意愿”并列，最后转

为优先 “尊重本人意愿”。〔８５〕这一发展历程可资我国借鉴。

　　 （三）婚姻家庭编中协助决定制度的具体设想

　　在监护章增设 “协助”一节，其中包括持续性代理委任协议和医疗预先指示的规定。

持续性代理委任协议 （以下简称 “持续代理”），是指委托人须通过书面委任协议并经过公

证，将医疗救治、财产、人身照顾等部分或者全部事务的代理权 （决定权）授予受托人，

同时可以对某些特别事务排除适用代理。〔８６〕协议可以于委托人丧失能力时生效，或者自协

议订立后代理权持续永久有效。协议的设立不影响本人的行为能力。协议在生效前双方可

以随时撤销。协议须在公证机关登记。代理人在代理委托事务中应遵循尊重本人意愿和保

护本人利益原则，应当听取本人意见，委托事务应与受托人的事务相分离。本人可以同时

委托第三人予以监督。

　　医疗预先指示 （以下简称 “预先指示”），是指成年人预先对自己的医疗救治事务作出

安排并选择该事务的决定权 （代理）人。当本人无能力表达愿望的时候 （如手术麻醉中、

失能、失智时），预先表达的意愿和选择就生效 （如是否选择或放弃维生系统的使用等）。

　　增设两项制度的理由如下：第一，持续代理和预先指示系两种协助决定措施，在全球
运行得较为成熟。将其引入婚姻家庭编，可以完成对民法总则第３３条的规范续造，〔８７〕并克
服第３３条的局限。第３３条在适用上仅对完全行为能力人开放，不当地排除了限制行为能力
人，显属立法漏洞。而持续代理则以适用于所有成年人的方式对此予以了弥补。再者，第

３３条对监护事务的模糊规定以及该款后段、民法总则第３４条以及 《最高人民法院关于贯彻

执行 〈民法通则〉若干问题的意见》第１０条对监护人职责的界定仍属典型的完全监护替代
决定，加之第３３条又缺乏第三方监督以及监护人之代理权的对外公示等规范的设计，导致
第３３条在实施后将不可避免地回到完全监护。而持续代理则是以委任人 （本人）授予持续
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ＵｒｓｕｌａＫ．Ｂｒａｕｎｅｔａｌ．，ＲｅｃｏｎｃｅｐｔｕａｌｉｚｉｎｇｔｈｅＥｘｐｅｒｉｅｎｃｅｏｆＳｕｒｒｏｇａｔｅＤｅｃｉｓｉｏｎＭａｋｉｎｇ：ＲｅｐｏｒｔｓｖｓＧｅｎｕｉｎｅＤｅｃｉｓｉｏｎｓ，７
Ａｎｎ．Ｆａｍ．Ｍｅｄ．２４９（２００９）；ＤａｎｉｅｌＰ．Ｓｕｌｍａｓｙ，ＳｕｂｓｔｉｔｕｔｅｄＩｎｔｅｒｅｓｔｓａｎｄＢｅｓｔＪｕｄｇｍｅｎｔｓ，３０４Ｊ．Ａｍ．Ｍｅｄ．Ａｓｓ’ｎ
１９４６（２０１０）；前引 〔８３〕，Ｆｒｏｌｉｋ等文，第７３９页。
ＣｏｕｎｃｉｌｏｆＥｕｒｏｐｅ，ＰｒｉｎｃｉｐｌｅｓＣｏｎｃｅｒｎｉｎｇＣｏｎｔｉｎｕｉｎｇＰｏｗｅｒｓｏｆＡｔｔｏｒｎｅｙａｎｄＡｄｖａｎｃｅＤｉｒｅｃｔｉｖｅｓｆｏｒＩｎｃａｐａｃｉｔｙＲｅｃｏｍｍｅｎｄａ
ｔｉｏｎＣＭ／Ｒｅｃ（２００９）１１ａｎｄＥｘｐｌａｎａｔｏｒｙＭｅｍｏｒａｎｄｕｍ，ＣｏｕｎｃｉｌｏｆＥｕｒｏｐｅＰｕｂｌｉｓｈｉｎｇＦ６７０７５ＳｔｒａｓｂｕｒｇＣｅｄｅｘ，Ｍａｙ
２０１１，ｐ．９．
民法总则第３３条被学界和公证实践称为意定监护。但此意定监护，非早期介绍到我国的彼意定监护 （意定代

理）。彼意定监护就是普通法上的持续性代理委任协议。德国２００５年增设的照管法修正案中称之为 “预先授

予代理权 （预防性代理权）”（德国民法典第 １８９６条第 ２款、第 １９０４条第 ２项和第 １９０６条第 ５项）。法国
２００７年新增订民法典第４２５条时称之为 “未来保护委托契约”。日本２０００年实施的任意监护契约法第２条指
出 “任意监护人仅有代理权”。另外，自 ２００９年 １２月 ９日开始，欧洲委员会 （ＣｏｕｎｃｉｌｏｆＥｕｒｏｐｅ）通过了
《部长委员会对于成员国有关失能者的持续代理权和生前预嘱相关原则的建议》，其英文版中采普通法的称谓

（ＣｏｎｔｉｎｕｉｎｇＰｏｗｅｒｏｆＡｔｔｅｒｎｅｙ）。笔者在早期的著述中就强调 “意定监护”从普通法的持续性代理委任协议而

来，意定监护人仅有代理权，所谓意定监护是一种新型意定代理———持续永久性的代理，可以附生效条件，

有第三方监督并经公证登记与公示。参见李霞：《意定监护制度论纲》，《法学》２０１１年第 ４期，第 １２２页；
前引 〔４０〕，李霞文，第２１４页。鉴于 “意定监护”在我国学界和民间已经实践并指民法总则第３３条和老年
人权益保障法第２６条，且与持续性代理委任协议没有冲突，与其为持续代理的中文冠名正本清源，不如直呼
其名，强调该制度系一种新型代理，并属于协助决定的措施。



永久性代理权、委任人本人有行为能力为特征的新型代理。在尊重自治之前提下，委任人

可以对人身照顾、财产管理和医疗三项事务之决定权概括授权，或者排除某些事务的代理，

还可以拆分后分别授权，如下文的预先指示。另外，持续代理还将第三方监督通过任意性

规范加以规定，以预防持续代理人滥用代理权、自己代理等。最后，持续代理的设立，还

有助于解决寻找意定监护人的困难。民法总则等关于监护职责的规定，在赋予监护人无限

权限的同时，也课以监护人巨大的负担，令许多人不愿担任监护人。而持续代理从理论上

明确了持续代理人只是有持续永久的代理权，如此一来，自然人、法人都可以担任持续代

理人，有助于解决寻找监护人难的社会问题。此外，持续代理还可以为协助决定的未来其

他新措施如监护信托预留立法或者法律解释空间。

　　第二，医疗预先指示制度也是对第 ３３条的续造。首先，截肢、堕胎、器官切除或移
植、器官捐赠、实施绝育结扎手术等侵入性医疗行为涉及高度人身性质的权利，对于这类

重大人身行为的决定权，不可与人身日常照顾等同而论，不提倡都交由第 ３３条的监护人替
代决定，而应鼓励所有成年人预先进行计划或安排，对将来可能失能时自己的医疗事务的

决定 （代理）权预先作出安排。预先指示在何时生效或失效，应由本人决定，不得取决于

对本人心智能力的评估。当个人失去能力无法表达意愿时，其先前表达的意愿 （如对缓和

医疗、维生医疗系统的预先愿望或安排等）应当得到亲属及医护人员的遵从。其次，预先

指示是对我国民间实践中运行成熟的 “生前五个愿望”之经验的吸收，也是对德国、瑞士、

奥地利的最新立法的借鉴。德国 《辅助法修改法第三号》 （也称预先指示法）于 ２００９年生
效，在民法典婚姻家庭编增加第１９０１ａ条，并修改了其第１９０４条。〔８８〕奥地利预先指示法继
受了德国的预先指示法，于２０１７年７月生效。〔８９〕奥地利普通民法典第２８４ｆ条、第２８４ｇ条、
第２８４ｈ条亦有相关规定。此外，还有瑞士于２０１２年修订的民法典第３７７条至第３８１条，作了
相同规定。〔９０〕这些丰富成熟的立法例以其良好的实施效果，可为我国借鉴。

　　另外，持续代理和预先指示，如同菜单提供的多个选择项，可以合并使用，也可单独
使用。它们不仅是有效应对当下我国面临的少子老龄以及高龄人的认知能力逐渐丧失的挑

战的有效制度，而且适用于所有成年人为预防遭遇意外事故所导致的失能失智 （如处于手

术麻醉状态的突发医疗事务，地震、海啸和车祸等不测事故导致的脑损伤）而预先作出的

安排和规划，从而应取代替代决定的完全监护而得到优先适用。

结　语

　　协助决定制度，作为联合国 《残疾人权利公约》所倡导的新范式，担当着克服成年监

护的局限并替代其适用的功能。民法作为赋权法，是将 《公约》转化为国内法的主要管道。

早在民法通则规定的成年监护制度还作为我国的主要相关法律时，公约委员会在审议了我
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〔８８〕
〔８９〕

〔９０〕

参见台湾大学法律学院、台大法学基金会编译：《德国民法典》，北京大学出版社２０１７年版，第８９１页。
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国提交的报告后所给出的建议结论就不乐观：“委员会对 （中国）建立法律监护关系的制度

感到关切，该制度不符合 《公约》第１２条的规定。委员会注意到，缔约国 （中国）完全缺

乏一套承认残疾人有权自行作出决定，且其自主性、意愿和喜好有权得到尊重的协助决定

措施。委员会敦促缔约国采取措施，废止那些允许对成年人进行监护和托管的法律、政策

和做法，并采取立法行动，用协助决定制度取代替代决定制度。”〔９１〕藉民法典编纂之机，

将协助决定入典，既是对 《公约》义务的履行，也是保障残疾人权利所需。成年监护的续

法和协助决定制度进入民法典婚姻家庭编，正当其时。
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〔９１〕 前引 〔３〕，《委员会第八届会议 （２０１２年）就中国初次报告通过的结论性意见》，第２１、２２自然段。


