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摘  要 

在老龄化已经成为全球性难题的今天，我国空巢老人、丁克家庭、不婚不育人口的数量也在逐年攀升，

因此与法定监护等较为传统的监护制度相比，我国意定监护制度渐显出其独有的优势：在尊重被监护人

真实意愿、最小限度干预，最佳利益保护的理念上都体现出其存在的合理性和必要性。但自意定监护制

度最早在《老年人权益保护法》中出现以来，其具体的实施细则就一直存在着缺失，典型如意定监护协

议生效要件的僵硬化、公证、监督机制的不完善、司法审判经验的不足等问题。因此，意定监护制度的

保障措施需要得到重视，在立法应当扩大意定监护的适用范围、明确公证机关的职责，在司法上应当进

一步加强私力监督、确定价值理念冲突时的审判原则。 
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Abstract 
Nowadays, as aging has become a global problem, the number of empty-nested old people, Dink 
families, and unmarried and infertile population in China is also rising year by year, therefore, 
compared with the traditional guardianship system such as legal guardianship, China’s intentional 
guardianship system is gradually showing its unique advantages: respecting the true will of the 
guardian, minimal intervention, and the concept of best interest protection all reflect the reason-
ableness and necessity of its existence. However, since the intentional guardianship system first 
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appeared in the Protection of Rights and Interests of the Elderly Act, its specific implementation 
details have been missing, typical examples such as the rigidity of the effective elements of the in-
tentional guardianship agreement, notarization, the imperfection of the supervision mechanism, 
the lack of judicial trial experience. Therefore, the safeguards of the intentional guardianship sys-
tem need to be emphasized, with legislation expanding the scope of application of the intentional 
guardianship system and clarifying the duties of notaries, and judicial supervision further streng-
thening private oversight and defining the principles of adjudication in the event of a conflict of 
values and concepts. 
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1. 引言 

2019 年，上海市有一位独居老人与楼下水果摊摊主签订意定监护协议，二人约定由水果摊摊主为老

人“养老送终”，而老人将在上海价值 300 万的房产予以赠送[1]。这看似只是一起意定监护合同的订立，

但是却引起了人们的广泛关注和讨论，主要可以归结为以下几个方面的原因：一方面是意定监护对传统

理念的冲击：一直以来我们国家贯彻的传统就是当父母失去行为能力时，其子女或者其他亲属作为其“法

定监护人”当然的承担起赡养或者照顾的职责，而意定监护的适用恰恰是让很有可能与被监护人非亲非

故的“外人”来充当监护人，这无疑会因为与传统文化相抵触而引起很多人的不满。另一方面来源于立

法和司法实践中意定监护协议效力的认定。在该案例中，老人曾在 2021 年被上海宝山法院鉴定为无民事

行为能力人，那么 2021 年认定的行为能力是否可以向前追溯到 2019 年而影响其之前订立的经过公证的

意定监护协议的效力？综合以上两个方面的内容可以得知，意定监护制度虽然在尊重被监护人意愿、保

护被监护人利益等方面逐渐显露出其独有的优势，但是在具体适用上还存在一些亟须解决的问题。那么

意定监护适用的正当性具体还体现在那些方面？实践中意定监护制度的实施还存在哪些问题？有哪些完

善路径？下面本文将就这些问题展开讨论。 

2. 意定监护制度正当性的证成 

2.1. 域外成年监护理念对我国的借鉴意义 

人口老龄化已经成为全球人口发展的新常态，截止到 2021 年底，全球 65 岁及以上人口已经达 7.47
亿，老年人权益保障已经成为数字化时代下社会建设的重要内容，关于老年尊严、老年自主、老年隐私、

老年社会参与权益是其中的核心内容[2]。1991 年联合国发布《联合国老年人原则》将“独立、参与、照

顾、自我充实和尊严”作为老年人人权的核心要件。我们应当以“老有所养”为核心，努力在当下这样

一个“老龄化，无子化”的社会大环境下为老年人营造一个舒适且尊严的晚年生活。美国弗吉尼亚州 1954
年设立持续性代理权授与制度，此后许多国家相继改革成年监护制度，其中德国、日本等国的意定监护

制度发展较为成熟。德国在充分尊重被照管人意思和自我决定权的基础上于 1992 年废除了旧法例中的成

年人监护和保佐制度，而代之以“照管”制度，照管人在处理被照管人事务时，必须遵照被照管人的愿
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望，日本也为了突出尊重本人的自主决定权和真实意愿，于 2000 年对旧法例的监护制度进行改造，创设

了任意监护制度[3]。 
我国成年监护制度最早形成于 20 世纪 80 年代，受当时的立法条件的限制，立法理念还存在不成熟

之处，但是随着改革开放的不断深入，我国越来越多的融入国际社会，国际地位也逐渐提升。面对越来

越重大的国际责任，借鉴先进国家的立法经验、引进现在成年监护理念、保证意定监护制度的优先性地

位，对完善我国成年监护制度是非常必要的。 

2.2. 人权视角下的成年监护理念——尊重自主意愿 

1996 年，联合国大会通过的《权利发展宣言》中宣称发展权是不可剥夺的人权，其包括了对自然资

源的永久控制权，自我决定权公共参与权和其他经济、社会、文化和政治权利。自我决定权包涵两方面

的含义：在国际方面，意指所有人都有权决定他们的政治地位和以平等权原则为基础的在国际社会中的

地位，使殖民地人民获得解放，避免本国收到外来入侵以及本国公民受到别国统治或者剥削，在国内方

面，意指所有人都有权自由追求经济、社会和文化发展而不受外部干涉。《世界人权宣言》宣称：“人

人生而平等，在尊严与权利上一律平等。他们富有理性和良性，并应以兄弟关系的精神对待”[4]。这一

理念在意定监护理念中主要体现在：欠缺民事行为能力人应当和其他社会成员一样拥有平等的经济、文

化和社会权利，不能因为其民事能力的欠缺而侵害其人权。另外，在社会生活中对其予以平等的对待应

当有相关的法律制度加以支撑，意定监护制度正好和这一理念不谋而合，意定监护制度的优先适用可以

创造良好的社会环境，让欠缺民事行为能力人平等的行使社会权利，在社会发展中获得作为一个人权主

体的尊严和价值[5]。 
意定监护制度强调的是尊重人权、以人为本的立法理念，这里的人包括残疾人、精神病人、敌人、

罪人当然还有欠缺部分或者全部民事行为能力的老年人，其中“尊重自我决定权”是这一理念在意定监

护中的体现。首先，被监护人在自己意志清醒的时候可以依照自己的意愿选择信任的监护人来照顾自己，

这一制度可以让被监护人在自己失去民事行为能力之前有尊严的规划自己以后的生活，与监护人商量自

己丧失民事行为能力以后人身、财产权益处置方案，把未来生活按照自己的意愿进行规划处置，而不至

于在丧失行为能力以后陷入被动的“安排”之中，体现了民法的人文关怀理念。其次，在意定监护协议

生效时，根据《民法典》第 35 条第 3 款规定，监护人应当按照监护协议在最大程度上尊重被监护人意愿

的前提下来处置被监护人的人身和财产权益，保障并协助被监护人实施与其智力、精神状况相适应的民

事法律行为。对被监护人有能力处理的事务，监护人不得干涉[6]。因此在监护人的帮助下，被监护人是

可以相对正常的、按照自己意愿的来参与社会活动的，其在民事法律行为下的自主决定权并没有被完全

剥夺。 

2.3. 最小限度干预理念 

最小限度干预理念和上文提到的尊重自主权理念其实是从正反两个反面来体现意定监护制度。最小

限度干预制度有两层含义。 
一是监护人在行使监护权时应当将对监护人本人事务的干涉限制在最小范围内：对被监护人有能力

处理的事务不得干涉，对于需要监护人协助处理的事务应当积极协助。我国意定监护中监护人的具体职

责，虽然既不同于德国“监护、辅佐”二合一的一元化模式，又不同于瑞典、智利、蒙古、加拿大魁北

克省的监护和辅助的二元化模式，也不同于日本的监护、保佐和辅助的三元化模式[7]，但是按照我国意

定监护制度的立法目的解释来说，本文认为监护人的职责应当限定在“协助决定”而不是“替代决定”。 
二是对于监护人的选任上，国家公权力应当尽可能的限制干预，尊重当事人的真实意愿[8]。在这一

理念下，意定监护、法定监护、指定监护和遗嘱监护都有不同程度的体现。法定监护具有强制性，对于
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监护人的选任，监护资格的顺序都有法律明确的规定，可以说在监护人选任上被监护人是没有自由选择

权的，靠的是国家公权力的强制干预。指定监护是指在对监护人的选任有争议时由有权机关指定监护人

制度，这里相比于法定监护开了个“监护人选任有争议情况下”的口子，但也是在法定监护人都愿意担

任监护人或者都不愿意担任监护人的前提下，由有关机关按照最有利于被监护人原则来指定监护人的，

显然相比于意定监护干预性较强。遗嘱监护是指被监护人的父母通过订立遗嘱来为子女指定监护人的法

律行为，遗嘱监护和意定监护都是意思自治原则的体现，但是两者也有很大不同，意定监护体现的是被

监护人本人的意愿，而遗嘱监护体现的是被监护人父母的意愿，所以这里的干预不是来自公权力而是其

他私权[9]。 
综上所述，在最小限度干预理念中，意定监护比其他监护体现的程度更加强烈，更有利于体现本人

意思自治保护其合法权益。 

2.4. 最佳利益理念 

意定监护制度有利于保护和实现被监护人的最佳利益。最佳利益理念具体体现在三个方面：一是监

护人应当以被监护人的利益最大化为原则履行监护职责，且基于意定监护制度是在监护人和被监护人彼

此信任的基础上建立的，所以当监护人损害或者有可能损害被监护人利益即彼此之间不再信任时，任意

一方都可以随时解除合同。二是监督人在履行监督职责时，应当以被监护人的最佳利益为考量，当监护

人的行为侵害被监护人合法利益时，监督人应当及时制止该行为，积极履行监督职责，向法院申请终止

意定监护合同和更换监护人。三是法院在审理监护案件时应当以保护被监护人的最佳利益为原则，如果

监督人在监督的过程中觉得应当更换监护人，但是法院认为不应当更换监护人时，也不应当做出更换监

护人的判决。至于最佳利益的标准，早在古罗马时代，监护制度旨在保护家族财产，时至今日已经演化

为被监护人的个人人身和财产权益都应到得到最大化的保护[10]。 

3. 认定意定监护适用优先性的现实困境 

3.1. 意定监护生效要件僵硬化 

《民法典》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，在自己丧失或者部分丧失民事行为能力时，

由该监护人履行监护职责。由此可见，民事主体行为能力的认定对意定监护制度的启动起着至关重要的

作用。我国对于民事行为能力的认定原则上采用的是法院宣告的方式，但是在司法实践中，意定监护协

议生效往往存在默认法院宣告、公证机关认定、行为人自行认定等多种综合性的认定方式。除此之外，

就行为能力作为意定监护协议的生效要件也存在僵硬化、机械化的问题。 

3.1.1. “行为能力”要件对“被监护人”范围难以覆盖完全 
关于民事行为能力的认定，我国《民法典》采取的是年龄和认识因素的综合标准，就认识因素来说

即行为人能否认识自己的行为和预测到行为所产生的后果，这仅是考虑到行为人的主观状态。但是监护

制度的立法目的不仅仅是要保护“精神或者智力障碍者”，客观上的“身体障碍者”同样也有被监护的

需求，而且“精神障碍”也不一定必然会伴随“身体障碍”。如果统一采用行为能力作为启动监护制度

的条件的话，将不免会出现一些“意识清醒”但是身体出现状况、无法正常生活的成年人无法启动意定

监护，失去应有的保护[11]。 

3.1.2. 生效要件偏离于尊重自主意愿原则 
意定监护相较于法定监护的一大优势就在于充分尊重被监护人意愿，让被监护人在法定监护的范围
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之外可以更好的规划自己在失智失能之后的生活，更加充分的保障自己的人身和财产权益，但是法律在

尊重自主意愿与获得监护之间横加了“丧失或者部分丧失民事行为能力”的限制，这一限制不仅让被监

护人无法按照自己的真实意愿获得监护，也与意定监护的立法本意相违背，难以发挥其应有的作用。 

3.1.3. 意定监护与法定监护的启动要件部分重合 
意定监护与法定监护制度都是在被监护人缺失行为能力时启动监护，因此在实践中会出现意定监护

和法定监护的监护人就监护权的归属产生纠纷的情况[12]，例如在上海老人赠送水果摊摊主房产的案例

中，老人在丧失行为能力后，其近亲属主张自己的监护权，而法律中又并未明确意定监护的优先适用性，

所以若要减少纠纷的出现，意定监护和法定监护启动条件的差异就“行为能力”来说还可以也需要进一

步的拉大，来更好的平衡两者的适用。   

3.2. 理论和实践存在差距 

上海市独居老人赠送房产事件的曝光使得人们才开始意识到：除了传统理念下的子女有权利与义务

赡养父母之外，被监护人还可以主动的选择其他人来监护。但即使人们开始普遍关注到意定监护制度的

存在及其优势，其在适用过程中也因为存在对传统理念的冲击以及司法机关审判经验不足等问题而未达

到预设的效果。 

3.2.1. 根深蒂固的传统文化思想对意定监护制度适用的阻碍 
有数据显示，到 2050 年，中国的高龄老人口预计达到 1.3 亿，占总人口的 8.8%，独居、空巢老人数

量也将持续上升，老龄化问题日渐凸显[13]，但是目前审理的有关意定监护的案件累计也一共才几十件，

由此可见，虽然意定监护制度有庞大的“适用市场”，但最后还是为少数人所选择.这其中的原因不乏有

传统的文化思想的禁锢：人们还是普遍更能接受让自己的子女来担任监护人，即使子女的监护意愿和监

护能力不如可信任的第三人。 

3.2.2. 司法机关审判相关意定监护案件经验不足 
我国 2017 年通过的《中华人民共和国民法总则》中第 33 条对意定监护制度做了规定，2021 年《民

法典》对此做了重新修订，且不说普通大众对意定监护制度的接受度不高，就连法院在审理意定监护相

关案件的时候有时也稍显“稚嫩”。在之前某个案中，法院曾因为“被监护人”在诉讼时被鉴定为丧失

民事行为能力而认定之前设立的意定监护协议无效[14]，这一裁定很明显有失妥当，被监护人行为能力的

丧失正是意定监护生效的节点，并不能由此认定其之前所作的民事行为无效。此事件不仅损害了意定监

护的公信力，也从侧面反映出现在很多法官也并没有完全理解意定监护的本质。 

3.3. 公证制度的法律缺失 

法律并没有明确规定公证机关的公证是意定监护协议成立和生效的必经程序：例如民事行为能力认

定作为意定监护协议的启动要件，实践中即有关公证机关借助医疗机构的诊断报告来认定又存在被监护

人自行认定的情况，因此对于公证机关应当履行具体的公证职责实践中也并未达成共识，但是公证机关

作为代表国家公权力的机构，应当在意定监护的事前、事中、事后等各个关键节点发挥具有法律效力的

公证作用。 
然而，实践中有公证机关参与的意定监护，要公证机关完整的履行意定监护过程中所有的监督职责

就目前看来也有些不切实际。首先，民事行为能力的变化并不是一蹴而就的，监护人的监护能力也有随

时发生变化的可能，要实现对监护人和被监护人之间的监护需求和能力进行“实时掌握”就要求公证机

关必须就监护人的监护报告、财务票据等及时审查，对被监护人的监护意愿和需求也要做到定期的回访
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和调查，这种“高要求，低回报”的工作对公证机关来说不免有些“强人所难”，也并非长久之计。其

次，意定监护协议生效过程中，公证机关往往也要履行一定的监督职责，若监护人不履行或者不正当履

行监护职责进而使得被监护人的人身或者财产权益处于陷入被侵害的风险时，公证机关应当有权力进行

及时的纠正、制止或者申请撤销监护人资格。这一系列繁琐、细致的工作无疑对公证机关提出了过高的

要求也加重了公证人员的压力和职业风险，导致很多公证人员的工作积极性降低。由此可见，只靠公证

机关来做贯穿意定监护制度全过程的责任人，恐怕其“难担大任”。意定监护制度的落实还需要更为成

熟的实施细则。 

3.4. 监督机制不够完善 

民法典第 36 条规定：监护人如果有侵犯被监护人利益的行为的，人民法院可以根据有关个人或者组

织的申请，撤销其监护人资格，并采取必要临时监护措施，同时依照最有利于被监护人的原则依法指定

新的监护人。但是这种监护监督属于事后的监督，是对已经造成的侵害所采取的事后补救措施，而对于

可能造成的侵害进行及时的止损，以及事前的预防却没有做到规定明确，而且意定监护人又很有可能是

被监护人的非近亲属，所以实践中若要靠被监护人自觉履行监督职责的话将会使被监护人权益落入不必

要的风险之中。因此，为了避免对被监护人造成无法挽回的损失，最大程度的保障被监护人的合法权益，

到底由谁来实施监督职责？怎样实施监督职责？都是有待解决的问题[15]。 

4. 为确立意定监护优先性需进行的制度完善 

4.1. 适当放宽意定监护启动条件 

由上文所提到的仅以行为能力作为启动意定监护的条件存在僵硬化的问题，本文认为可以在“丧失

或者部分民事行为能力”后面添加“独立生活能力”和“其他当事人双方达成合意的情况”，后面两种

情况的扩充一方面可以扩大满足启动意定监护条件的被监护人群体范围，让那部分精神状态良好的“身

体障碍者”能有机会被囊括进被监护人的范围。另一方面后面两种条件的附加可以进一步拉大法定监护

和意定监护的差异，增强各自的行对独立性，从而缓和二者在适用过程中的冲突性。 

4.2. 进一步完善落实意定监护制度的司法适用规则 

4.2.1. 审判案件中的理念冲突参照适用“价值位阶”原则 
意定监护制度同时体现了尊重自主意愿、最佳利益以及最小限度干预等理念，实践中法官在处理意

定监护有关纠纷时，往往会遇见几种理念之间的冲突情况，其中最多的就是尊重自主意愿和最佳利益理

念之间的冲突，本文认为处理意定监护纠案件不同理念的冲突问题时，可以参照适用法律价值中的“价

值位阶”原则：即高位阶的价值应当适用优先于低位阶的价值。意定监护相较于法定监护、指定监护等

相对偏向法律家长主义的监护制度来说，自主决定权的赋予更能体现其立法本意和制度优势。所以本文

认为：尊重自主意愿理念可以映射到“高位阶价值”，最佳利益理念则对应“低位阶原则”，当两种理

念存在冲突时应当以优先考虑尊重被监护人的自主意愿。但是法律也不能完全“撒手不管”，在协议内

容有可能威胁到维持被监护人最低生活需求、损害其他善良第三人的合法权益或者严重违反公序良俗时

等情况时，法律也应当有所调整，进行适当的干预以维护社会秩序。 

4.2.2. 提高相关司法人员的专业素养 
意定监护制度的特殊性还在于当被监护人失智失能时正好也是监护协议生效之时，但是社会大众还

普遍存在认为从被监护人从疾病开始时其所作的民事行为包括意定监护协议的签订都是无效的误解，上

海曾有资深公证人员也坦言：真正了解意定监护协议的法官其实并不多。因此，本文认为最高院应当发
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布相关指导案例让更多的法官意识到意定监护案件处理需求量上升，认识到意定监护制度的本质特征，

提高处理相关案件的专业性和法律素养。 

4.2.3. 加强意定监护制度的“宣传力度” 
我国独居、空巢老人、丁克、再婚家庭数量持续增加，意定监护制度也越来越有“用武之地”，然

而很多人却因为不知道意定监护的存在，缺少相关法律知识而失去本该得到的保护。对此，政府、民政

局等公权力机关应当积极加强对意定监护制度的宣传力度，从宣传手册、普法活动等方面着手宣传，同

时注意法律后果的告知义务、不削弱其他监护制度的法律权威性等问题，让更多的人对意定监护有更加

准确、全面的认知。 

4.3. 明确公证机关公证职责 

为了进一步加强意定监护公信力，保护被监护人的合法权益，我国立法和司法相关解释中应当明确

公证在民事主体办理意定监护协议时的法律效力以及相关的公证职责，让公证机关在意定监护的“关键

节点”发挥应有的作用。 
首先，法律应当明确规定意定监护协议的设立需要公证机关公证，公证机关还应当对监护人的监护

资格以及被监护人的行为能力进行审查。《民法典》规定，无民事行为能力人和限制行为能力人只可以

实施与其年龄和智力相适应的民事法律行为，至于具体的行为范围，法律并没有列举穷尽，这里就需要

公证机关针对被监护人“残存”的意思能力，根据医疗机构提供的相关证明来采取适当的“辅助措施”，

保证被监护人当时“圆满的”行为能力和真实的意思表示。其次，公证机关在意定监护协议生效时，应

当颁发给监护人监护证书。监护证书中应当明确意定监护开始的时间、被监护人的精神和身体状况、监

护人应当履行的事项和不应当履行的事项、监护人履行监护职责的正当性、处理被监护人人身和财产权

益的原则、纠纷处理的途径等事项。除此之外，在意定监护协议生效过程中，公证机关应当接受其他监

督的个人或者组织对监护人不正当履行监护职责的行为反应，采取相关的纠正、制止措施，必要时向人

民法院申请撤销监护人监护资格。最后，对于撤回、解除监护等情况公证机关应当及时进行登记或者上

传，在涉及诉讼时做好与人民法院对接工作。 

4.4. 设立意定监护私力监督组织 

公证机关在意定监护的“关键节点”发挥着至关重要的作用，监督机关则应当履行持续的监督职责，

使得意定监护制度实现“由点到面”的全过程规范化。但是实践中若要民政部门等公权力机关来完整的

履行监督职责，恐怕其难以及时、准确的了解到每一位被监护人的真实情况并采取相应的救济措施。所

以，本为认为可以向社会大众广泛召集愿意担任监督职责的个人——如退休人员等成立私力监督组织，

成立后对成员进行相关的职业培训，让监督人员通过走访调查、电话沟通、视频通话等方式不定期的对

监护人监护职责的履行情况进行考察，若发现监护人怠于或者不正当履行监护职责，由监督人对监护人

的监护职责和行为进行提醒和纠正，以减轻公证机关的工作压力，保护被监护人合法权益[16]。 

5. 结语 

意定监护制度的正当性主要体现在相对尊重过被监护人的自主意愿，“辅助”而并不是“替代”被

监护人做出决定，尽量少的干预被监护人有能力处理的事项，同时尽可能的兼顾到本人最大利益的保护

上。实践中，首先，针对生效要件僵硬化的问题，建议扩大满足条件的人群范围，增加意定监护和法定

监护的差异性；其次，针对司法审判中不同理念的潜在冲突问题，建议参照价值位阶原则在个案中进行

具体的比较权衡，并注意提高相关司法人员的专业素养；接着，针对传统文化思想对意定监护制度的冲
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击问题，建议公权力机关加强意定监护宣传力度，提供“潜在被监护人”更多的选择空间。最后，针对

公证以及监护制度的缺失问题，建议立法明确公证地位以及职责并设立相关公共监督组织，保障意定监

护制度在我国的贯彻落实。 
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