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民法典成年监护制度的体系效益与融贯性实现

孙犀铭

摘要:民法典的体系效益要求法典内各制度应尽可能地保持融贯.现行成年监护制度在证立结构、概念特

征、对象域特征上未符合融贯标准要求,仍有在解释论上加以完善的必要.就内在体系的权重排序,基于

规范目的的转变,加之法定代理权的作用有限,应确立尊重被监护人意愿原则之优先权重;就«民法典»第

３０条“协议”之理解,宜作特殊类型之内部决议行为并类推适用第１３４条之法效果,以满足体系中相互证立

的融贯性要求;就外在体系的概念类型,受第３５条第３款文义限制,无法对“被监护人”做非完全行为能力

成年人之反对解释,应通过类推适用«民通意见»第６７条构建成年被监护人判定时的意思能力标准.此

外,鉴于第３５条自身“开放式”比例原则之性质,难以于解释论层面终局地满足价值冲突的决断需求,有在

特别立法中予以类型化构建之必要.
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２０２１年１月１日,随着«中华人民共和国民法典»的施行,后民法典时代亦正式到来.其中,与主

流大陆法系民法典立法选择不同,我国民法典成年监护制度① 沿袭了原«民法通则»主体法之体例设

计,并保留单一之法定监护类型.诚然,对本国既有法制的秉持和延续,一定程度上允许立法者在法

典编纂中采守成之姿态.但同时,法典编纂亦非仅是立法中之个人认识,其“不仅要复写现实规则也

要发展规则”② .相较于单行法,民法典更为强调形式逻辑与价值理念的融贯统一.鉴此,本文拟基

于民法典体系区分之视角,以融贯性标准检视现行制度之体系效益,并就其不足提供解释论上缓和之

方案.

一、民法典之体系效益与融贯性追求

(一)民法典之体系区分与体系效益

早期人类文明中,法律规范主要由习惯法构成,加之法律交往形式简单,有限的法律规范并无额

外的体系化需求.自城邦和国家出现后,生产能力和交易形态的升级加剧了价值冲突的频次,日益增

加的规范数量最终促使法学领域中体系论研究的出现.从西塞罗将希腊体系思想在法学分类中的运

用,到盖尤斯以法律关系构建民法外在体系的尝试③ ,再到萨维尼对体系本质系“对内在关联或亲和

性的认识和表述,并由其将具体法概念和法规则连接成一个大的统一体”的提炼④ ,法的体系研究贯

穿了从古希腊到近代欧洲的漫长历程.直至黑克提出民法内在体系和外在体系之划分, 体系论研究
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的基本范式方才底定于成①.
民法典的内在体系,在黑克看来,系由利益的交织构成,体系内的基本要素由利益冲突决定并呈

现一种交互关系②.而卡纳里斯则认为,内在体系是由法律原则所构成的“公理式或目的性的秩序”
体系③.前者以利益作为“个体”组成“统一体”之“关联”,后者则以法律原则作为利益统一体的“关
联”④.然而在将利益同时作为评价对象和评价标准时,前者便无法解决价值变迁上的难题.是故,
以独立于利益之法律原则构建法典的内在体系,方能实现价值评价的动态与开放.

民法典的外在体系,是依形式逻辑而构建之抽象、一般概念式体系,其建构的成败取决于“是否可

以在包摄客体中真正还原找到大前提的特征”⑤.科学性是外部体系的首要目标,其要求体系编排应

在特定目的指导下实现统一性和无矛盾性.统一性在横向上要求最大程度实现被逻辑型塑之社会事

实的概观性,在纵向上则要求以体系内上下位阶概念契合形式逻辑涵摄的贯穿性.无矛盾性则要求,
体系内各概念应在价值或目的上遵循内在体系确立的主导思想,即由内在体系统辖而构建统一的私

法整体⑥.
法律系冲突决断之多样组合体,内在体系的建构,不能将法律价值或法律原则直接应用于民法当

中,而应对之做自上而下的类型化、具体化工作,并以权利义务、法律关系及功能性概念等法规范形态

呈现,即以外在体系的形式实现内在体系的价值.因之,民法典的体系效益即在于,内在体系中意思

自治、弱者保护、信赖保护及自己责任等原则并非必然先验的融洽⑦,只有抽丝剥茧般将蕴含其中的

冲突以权利义务配置的方式于外在体系中加以编排,才能最终形成无评价矛盾之融贯的规范整体.
(二)民法典体系效益之获致:融贯性

融贯性最初被运用于法律解释领域,麦考密克将之区分为“规范性融贯”和“陈述性融贯”,后者主要

用来检验证据或事实的真实程度,前者则指向法律规范作为一组理性联系的“意义”⑧.同时麦考密克提

及,融贯性不仅旨在避免法律解释的矛盾或不一致,若能对原则(或价值)权重进行排序,其更是法律

制度寻求成为合理之整体结构的方法.但遗憾的是,因更倾向于认为融贯性无涉原则(或价值)的良

善,麦考密克并未提供原则权重的融贯性标准,而仅认为“这与其说是实际成就,不如说是理想”⑨.
相较于麦氏的浅尝辄止,德沃金在其整全性理论(IntegrityTheory)中将融贯性引入了立法层面.

德沃金认为,法律的本质即是法律诠释,即通过找寻一个目的,进而将所其诠释的对象或实践之所有

部分联合起来并占据主导地位.就整全性,则可分为立法的整全性和裁判的整全性两项实践性原

则􀃊􀁉􀁒.据此,阿列克西和佩岑尼克认为,整全性即是融贯性之同位概念􀃊􀁉􀁓.尽管德沃金在法律诠释的
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定义中确立了目的之一元性,但其又认为法律诠释既可能表现出高度之一元性融贯,也可能仅具有某

种程度之融贯,甚或表现为由多种无关因素构成之多元理由,而后两种情形,实已偏离目的一元论之

主张.此外,在其关于整全性两项子原则的讨论中,目的亦非绝对不可或缺之要素①.因此,在拉兹

看来,德沃金的融贯性是一个相较于整全性来说更低的程度,甚至说,相较于抽象的整全性,是正义、
公平和程序性正当等具体原则的排序决定了立法的整全性(融贯性)②.虽然对融贯性的论证在德沃

金的整全性理论中并不周延③,但它无疑超越了麦考密克的论断并在法体系构建层面开启了融贯性

实践之可能.之后,阿列克西和佩岑尼克即在此基础上明确提出了私法构建的融贯性及其标准.
前文述及,民法典的内在体系预设了外在体系的存在,也正是内在体系将私法统一为一个融贯的

整体④,进而实现民法典的体系效益.那么,该如何定义融贯性,又该如何评价一个体系是否融贯?
在阿列克西看来,冲突或矛盾是任何融贯性概念的必要条件⑤,在广义陈述语境下,融贯性包括消极

方面的连贯性概念与积极方面的证立关系,其可被一般性地定义为:“一个陈述集合的证立结构越完

美,这个陈述集合就越融贯”⑥.在此基础上,阿列克西与佩岑尼克共同提出了规范体系构建的融贯

性标准⑦,如下表所示:

１．证立结构特征

１．１证立关系的数量 在一个体系中,被同一体系的其他陈述所证立的陈述越多,体系就越融贯

１．２证立链的长度 属于同一个体系的证立链条越长,体系就越融贯

１．３证立的强度 拥有相同初始前提的证立链条越多,体系就越融贯

１．４证立链的连结 拥有相同结论的证立链条越多,体系就越融贯

１．５理由的优先次序 在一个体系的原则间确定的优先关系越多,体系就越融贯

１．６相互证立
一个体系所包含的相互间的经验性证立越多、分析性证立越多、规范性
证立越多,体系就越融贯

２．概念特征
２．１概括性 一个体系所包含的一般性概念越多,体系就越融贯

２．２概念的横向联结 一个体系所展示出的概念间的横向联结越多,体系就越融贯

３．对象域特征
３．１案件的数量 一个体系所能适用的案件的数量越多,体系就越融贯

３．２适用领域的多样性 一个体系所能适用的案件差别越大,体系就越融贯
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　　融贯性标准可分为三组基本特征:(１)证立结构特征,指那些直接涉及某个陈述体系证立结构

的特征的标准;(２)概念特征,指那些作为在某个陈述体系中所使用之概念特征而发挥作用的标准;
(３)对象域特征,指那些涉及某个陈述体系之适用领域多样性特征的标准.该三组基本特征又可继续

再分为各子特征及相应标准.同时须澄清,融贯性标准并非定性分析,在最不融贯和最融贯之间仍存

在其他可能性①,且相较于私法制度的全域融贯,特定制度的融贯性更容易实现②.作为民法典的组

成部分,成年监护制度亦应契合融贯性之标准,进而在规范之科学性与实践之无矛盾性间寻求体系效

益的获致.

二、民法典成年监护制度之融贯性检验

(一)证立结构之融贯性检验:原则层次与权重排序

１．原则层次的融贯性检验.纯粹的抽象原则因缺少明确的效力谓词而无法成为确定性命令之法

律规则,从而需对原则进行具体化的工作.原则具体化的第一步系对各类原则进行层次的划分.拉

伦茨认为,最高层原则是不区分构成要件和法律效果的一般法律思想,这类法律原则有:法治国原则、
社会国原则、尊重人性尊严的原则及自主决定与个人负责的原则③.最高层原则对全域部门法具有

统辖之效力,其与各部门法中确立之原则、规则越契合,一国法律体系就越融贯.而这种融贯,亦使宪

法层面的价值观念得以民法基本原则为媒介,并将原本仅涉及体系的原则过渡到指引个人行为的原

则.民法典总则编第一章设各类原则之体例安排,即符合上表所述融贯标准１􀆰１.但这实际上并不涉

及对成年监护制度的融贯性考察,而仅作为一项更加前提性的融贯检验条件存在.
«民法典»第３５条第１款确立了被监护人最佳利益原则,该原则通过弱者保护原则被证立.同

时,弱者保护原则乃更高一级私法自治原则之限制和例外,而私法自治原则又将被最高级的自主决定

与个人负责原则所证立.不宁唯是,同条第３款亦确立尊重被监护人意愿原则,其同样存在于私法自

治原则及自主决定与个人负责原则的证立链条之上.此时,两款条文各自建立在一个充分的证立链

条之上,且后位原则可逻辑地从前位原则中推导出来,符合融贯标准１􀆰２、１􀆰３、１􀆰４的要求.

２．权重排序的融贯性检验.«民法典»第３５条第３款前句规定,当被监护人意思能力程度不足够

高时,监护人在实现其利益时,应对其自由意志采最轻微限制措施;后句规定,当被监护人意思能力程

度较高时,监护人应尽可能采取不干涉立场.上述两句即为“最轻微手段”与“尽可能最小限制”之法

条形式的原则,其自身是无须被具体化的原则④.但同时,本条第１款亦规定了被监护人最佳利益原

则,结合前述第３款前半句,两者同样适用于被监护人意思能力程度不高之情形,且亦服务于同一规

范目的,即为被监护人利益实现.然在该目的之实现手段上,第１款以最佳利益为原则,第３款前半

句则秉持最轻微手段原则,两者分属不同之证立链条.在被监护人意思能力程度不高时:当最有利于

被监护人利益时,有可能并未遵循最轻微手段之要求;当最大程度尊重被监护人意愿时,有可能无益

于被监护人利益.因之,第３５条作为整体,因其须调和目的与手段间的适当比例而成为一项“开放

式”的比例原则.此时,现行制度呈现意思自治原则与弱者保护原则并存之二相结构,但当前立法并

未就原则冲突时的优先顺序进行配置,故并不符合融贯标准１􀆰５的要求.

３．相互证立的融贯性检验.原则上,融贯的法典体系通过权重排序可实现规范的相互证立(融贯

标准１􀆰６).鉴于成年监护制度在权重排序上的配置缺位,亦导致制度体系内相互证立的龃龉.例如,
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«民法典»第３０条第１句规定“依法具有监护资格的人之间可以协议确定监护人”.就本条中“协议”
的性质应做何种理解,单独基于文义尚难做分析性或经验性证立①.体系上,«民法典»中的“协议”在
行为性质上或为双方行为,或为共同行为.此时,应如何界定第３０条第１句中“协议”之行为性质,亦
无法通过相互间的规范性证立加以解决.

此外,依据«民法典»第２８条,成年被监护人乃不完全行为能力之成年人.其中,无行为能力人实

施之法律行为效果以«民法典»第１４４条所确立之自始无效为原则,以«民通意见»第６条中“接受奖

励、赠与及报酬”之有效为例外.但根据«民法典»第３５条第３款之文义,无行为能力之被监护人显然

具有“实施与其智力、精神健康状况相适应的民事法律行为”的可能性,甚至可从事“有能力独立处理

的事务”.此时,若认为该款适用于无行为能力人,则其文义射程已远超“奖励、赠与及报酬”之例外情

形,在无其他限制条件的情形下,其势必突破前述绝对无效原则,并实质上将无行为能力与限制行为

能力等同;然若不适用无行为能力人,则意味着在文义上对成年被监护人之范围进行限缩,但此限缩

又明显缺乏合目的性基础,且偏离扩张被监护人意思自治范围之立法目的②.此时,无行为能力概念

与成年被监护人概念之间无法进行逻辑地相互证立,同样不符合融贯标准１􀆰６的要求.
(二)概念特征之融贯性检验:概念类型与横向联结

１．概念类型的融贯性检验.层级不一的概念设计是作为理性构建之规则整体的核心③.«民法

典»成年监护制度将行为能力欠缺作为监护适用的前提,换言之,现行法上仅有行为能力此一类抽象

概念用以描述被监护人.然而,行为能力概念系对法律交往中理性与否的规范性评价,鉴于“人唯有

在所有权中才是作为理性的存在”④,法律对理性的要求仅存在于财产领域.被监护人作为伦理人之组

成类型,却并非理性人之反对概念.监护制度与行为能力在制度本旨与功能前提等问题上均只存在部分

重合的情形⑤,被监护人置身于现实的世俗生活之中,其概念产生之基础非仅来自财产关系,亦包括家

庭和身份关系.
财产关系中,人之交往建立在自由平等基础之上,家庭关系却建立在人伦基础之上,且是先在于

法律之客观事实⑥.就无行为能力人或限制行为能力人之行为效力,法律多采抽象之一般性判断.
但被监护人是具体且生活的,对其行为效力的考察往往是决疑式的个案审查.抽象概念的单一化运

用并未给这种从抽象到具体的身份切换提供适切的脚本过渡,来自概念体系内关联概念间要素数量

的差异,显著地割裂了各耦合性概念之间的意义联络和体系互动,难以满足法规范可实践性的基本要

求⑦.相较于抽象概念,意思能力作为类型概念,其内部各要素间呈交互协动模式,其要素数量更充

盈,无疑具有比抽象概念更强的对生活现象的描述能力⑧.欠缺多元化之概念类型的现行制度,并不

符合融贯标准２􀆰１的要求.

２．概念横向联结的融贯性检验.概念的横向联结是指法典体系的外部融贯,即法典中某一制度

通过普通法则与其他领域制度相连结⑨.民法典制度体系中,概念间的横向联结更多地依靠转介条

款来实现􀃊􀁉􀁒,如«民法典»第１５３条等.成年监护制度中,如被监护人适格———以«民通意见»第８条作
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下文将述及,司法实践的经验并未被立法充分吸收.
李适时主编:«中华人民共和国民法总则释义»,北京:法律出版社,２０１７年,第６５页.
谢鸿飞:«民法典与特别民法关系的构建»,«中国社会科学»２０１３年第２期.
黑格尔:«法哲学原理»,范扬、张启泰译,北京:商务印书馆,１９６１年,第５７页.
彭诚信、李贝:«现代监护理念下监护与行为能力关系的重构»,«法学研究»２０１９年第４期.
冉克平:«民法典总则的存废论———以民法典总则与亲属法的关系为视野»,«私法»２００８年００期.
孙犀铭:«民法典语境下成年监护改革的拐点与转进»,«法学家»２０１８年第４期.
孙犀铭:«意思能力的体系定位与规范适用(下)»,«交大法学»２０１９年第２期.
罗伯特􀅰阿列克西:«法:作为理性的制度化»,雷磊译,北京:中国法制出版社,２０１２年,第１２５页.
苏永钦:«走入新世纪的私法自治»,北京:中国政法大学出版社,２００２年,第７页.



为被监护人行为能力之判定规则———亦为典型的转介条款①.然而,依据«民事诉讼法»第１８８条前半

段,“人民法院受理申请后,必要时应当对被请求认定无民事性能力或限制民事行为能力的公民进行

鉴定.”此时,司法鉴定的指向性已不似«民通意见»第７条中“当事人是否患有精神病,人民法院应当

根据司法精神病学鉴定􀆺􀆺确认”那么清晰了.就司法鉴定意见功能范围的明确规定,可见于«精神

疾病司法鉴定管理办法»第４２条第５款:“对民事案件,要根据对被鉴定人的疾病诊断及其社会功能

受损害程度,确定被鉴定人在民事活动中精神疾病对其意思表达能力的影响,进而评定其民事行为能

力的等级.”此时在立法表述上,司法鉴定意见指向的对象由“是否患有精神病”变成了“无民事行为能

力或者限制民事行为能力的公民”,司法鉴定意见的功能亦借助«民事诉讼法»第１８８条从纯粹的事实

判断(是否患有精神疾病)扩张至兼具规范评价(是否欠缺行为能力)层面.但此种功能扩张的正当性

仍有待检讨.
实践中,同一结论之司法鉴定意见多作为不同行为能力的判定理由,例如,在认定无行为能力之

情形中,重度精神发育迟滞②、中度精神发育迟滞③、轻度精神发育迟滞④均系判定被申请人无行为能

力之理由;而在认定限制行为能力之情形中,中度精神发育迟滞⑤、轻度精神发育迟滞⑥又可同时作为

判断被申请人限制行为能力之理由.显然,将司法鉴定意见作为认定行为能力欠缺理由之做法明显

地偏离法律上就同等情形作同等对待之基本要求.
以司法鉴定意见进行规范性评价的最大弊端,在于其鉴定结果的不可反驳性.鉴于专业领域间

巨大的鸿沟,法官欲推翻某一鉴定意见,只能更换鉴定机构重新鉴定.但这终究是饮鸩止渴,因为新

的鉴定意见仍然不具有被证伪的可能.«民诉法»第１８８条后半段所强调的审查义务,也仅停留在形

式审查层面.由此,法官在大多数时间里不可避免地沦为了鉴定意见的橡皮图章.相较于法官恣意,
难以证伪的鉴定结论对法律安定的破坏毋宁更为彻底,因其既不能被证明是否正确,亦无法确定是否

公正.准此以观,现行制度虽对概念的横向联结进行了设置,但在与其他领域相联结的过程中,因放

弃对法学固有属性(即价值判断)的坚持,从而存在的显著缺陷,并不符合融贯标准２􀆰２的要求.
(三)对象域的特征:适用案件与领域

对象域中案件数量和适用领域多样性之标准已蕴含在证立链条长度、证立链的连结、概念的一般

性与横向联结等标准之中.就其作用,对象域的融贯性标准旨在描述一种能够融贯经济学、实践哲

学、自然科学和法学的融贯体系,其通过涵盖人类生活的多种领域,从而使各领域彼此间相互支持与

联系⑦.显然,对象域的融贯标准系以全域融贯论之立场所构建.就本文对成年监护制度的检讨而

言,上述标准的考察对象将更加具体.
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«民通意见»第８条规定:“在诉讼中,当事人及利害关系人提出一方当事人患有精神病(包括痴呆症),人民法院认为确有

必要认定的,应当按照民事诉讼法(试行)规定的特别程序,先作出当事人有无民事行为能力的判决.”
参见“陈金生要求宣告陈卓钧为无民事行为能力人案,(２０１５)闸民一(民)特字第５７号”“庞勉哉诉赵秀芳民事行为能力人

案,(２０１６)沪０１１４民特１２４号”.
参见“葛仁尧要求宣告葛鲸波为无民事行为能力人案,(２０１５)闸民一(民)特字第１３号”“许根娣申请认定钱锦无民事行为

能力案,(２０１６)沪０１１２民特４３４号”.
参见“申请人朱甲申请宣告朱乙为无民事行为能力人案,(２０１５)虹民一(民)特字第３９号”“李维中与李维达申请宣告公民

无民事行为能力特别程序案,(２０１６)沪０１１５民特１２３号”.
参见“申请人蔡某甲要求宣告被申请人蔡某乙为限制民事行为能力人一案民事判决书,(２０１５)静民三(民)特字第３４号”
“蒋水菊与蒋水兰民事行为能力人申请案,(２０１５)崇民一(民)特字第６号”“陆小妹与徐云新民事行为能力人申请案,
(２０１５)浦民一(民)特字第４号”.
参见“施利昌申请认定施挺限制民事行为能力案,(２０１６)沪０２３０民特３３号”“申请宣告公民限制民事行为能力特别程序

案,(２０１６)沪０１１５民特２５０号”.

RobertAlexy,AleksanderPeczenik,“TheConceptofCoherenceandItsSignificanceforDiscursiveRationality”,RatioJuＧ
ris,１９９０,３(１),pp．１４２１４３．



鉴于现行制度不符合融贯标准２􀆰１对概念类型的多样化要求,其必然导致制度体系适用案件数

量(３􀆰１)的减少.典型表现为具备完全行为能力但因身体残疾而有监护需求者无法申请适用现行制

度①.同样,就现行制度的适用领域,当前立法仅将其限定于主体法,并通过与行为能力的联结使之

功能仅作用于行为能力补足领域.但实际上,作为行为能力补足之手段,监护人之法定代理权在实际

生活中的作用领域十分有限.
首先,根据«民法典»第１６１条第２款的规定,身份行为等依行为性质应当由本人亲自实施的法律

行为不得代理.除婚姻、抚养、继承等行为外,在涉及强伦理性之医疗决定权②,如堕胎、安乐死等,以
及缔结遗赠抚养协议等问题上,法定代理权并非一概适用;其次,在财产法领域,当被监护人为限制行

为能力人时,根据«民法典»第３５条第３款、第１４５条第１款,当被监护人实施了超出其意思能力范围

或非纯获利益之法律行为时,使该行为有效之规范基础乃在于第１４５条第１款之追认权,而并非法定

代理权.易言之,仅当限制行为能力的被监护人未作出意思表示时,法定代理权才有适用的可能;最
后,监护人尚有照顾被监护人生活之职责,在世俗生活中,这种生活照顾行为往往不需要监护人显露

其代理权外观,如为被监护人搜集养老院、医疗机构信息,为被监护人购置生活用品、聘请家庭护工

等,其法律效果直接归属于监护人而非被监护人.显然,不论在理性世界抑或世俗世界,被监护人法

定代理权行使之空间均十分有限,并不具有其预设之普遍性.
鉴此,民法典对成年监护制度之主体法定位未够精准.域外亲属法中婚姻、家庭、收养、监护等均

是“在家庭内展开的人的一生”③,通过对生活模式的类型概观以实现规则适用的次序安排,同样是民

法典体系效益的融贯性要求.婚姻家庭编中各章节内容应按人类生活模式之基本类型进行构建,即
通过贯彻特定社会文化观或伦理观之目的,将符合法律所负载的特定社会文化意义的家庭关系塑造

成具有法律意义的家庭关系④.其体系类型应以家庭中发生之婚姻、抚养、收养、监护等各生活现象

为组成部分,并尽可能齐整地将之呈现.成年监护属于家庭法范畴,根本上在于其并未脱离家庭关系

和身份关系之范畴.准此以观,现行制度亦不符合融贯标准３􀆰２的要求.

三、民法典成年监护制度之融贯性实现

民法典成年监护制度在论证结构、概念和对象域等特征上并未符合民法典体系效益之融贯性追求.
同时,秉持对教义学传统及法律文本的尊重,下文拟就前述融贯性之不足提供解释论上缓和之方案.

(一)尊重被监护人意愿原则之优先序位

长久以来,最佳利益原则系弱者保护原则在成年监护领域的具体化表现,并作为主导性评价观点

贯穿制度体系内部.而作为实施保护行为的主体,打造监护人在规范体系中的行权空间即为题中之

意.但此规范格局的养成,既来自于彼时政治意识形态对亲属关系之防范姿态⑤,更是以阶级斗争理

论解释一切复杂法律现象之“维辛斯基法学”在制度建构中的隐晦表达⑥.晚近反思中,有学者主张

监护设置之目的应最大限度尊重被监护人真实意愿,协助其实施相应民事法律行为并保障其生活⑦.
更有学者直接指出,“监护是为被监护人利益而存在的制度”⑧.民法典在协议监护、指定监护、监护
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王丽萍:«我国老龄化社会中监护与照护制度的重构»,«山东大学学报(哲学社会科学版)»２０１４年第５期.
满洪杰:«论成年被监护人医疗决定问题:以被监护人意愿为中心»,«山东大学学报(哲学社会科学版)»２０１６年第３期.
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人职责履行中增加了对被监护人意愿的考察,并在第３３条确立意定监护制度.可以看到,在制度主

导性评价观点的选择上,立法者仍旧在意思自治与弱者保护之间摇摆不决.
事实上,弱者保护原则已无法作为成年监护体系构建的主导性评价观点,除前文述及之法定代理

权作用领域有限外,即便在法定代理权发生作用的情形,代理权的行使亦会受到被监护人意思自治的

约束.实际上,«民法典»第３５条第１款和第３款已初步确立了以被监护人意思自治为主导的内部体

系秩序.审判实践中,非但被监护人滥用法定代理权的行为会遭到明确的否定,司法裁判者亦倾向认

为,“监护人与被监护人间并非一方对另一方的意思支配,而是协商协助的关系,就被监护人在日常生

活中可根据其智力状况理解并作出相应判断的民事活动,监护人在履行监护职责时,理应对被监护人

作出的判断与决定给予充分的尊重,就被监护人判断比较困难的复杂民事活动,监护人在为其作出合

理判断与决定时,亦应当进行解释与说明,并在此基础上征求被监护人的意见.”①此外,在法律原则

的位阶层次中,意思自治亦是位阶上高于弱者保护之原则,意思自治的普适性与其原则具体化的纵深

性均强于弱者保护原则,且能够与«民法典»第３３条确定之意定监护在体系内部形成统一之主导性秩

序.是故,最佳利益原则已不适宜再作为成年监护制度体系构建的主导性评价观点,需确立以“尊重

被监护人意愿”之意思自治原则为主导的内在体系基本秩序,以符合融贯标准１􀆰５的要求.
(二)“协议”作为内部决议行为之类推适用

前文指出,«民法典»第３０条中“协议”之行为性质尚难以在相互证立中得以确定.不论对该“协
议”采双方行为抑或共同行为之认识,原则上均需监护资格人之间形成合意.然而,实践中监护资格

人始终无法形成一致意见的情况并不鲜见,若各监护资格人之间无法协议确定监护人并诉至法院时,
法院以多数决之决议行为形式,将获得多数监护资格人支持者任命为监护人②.

采取民主多数决式的意思表示机制系决议行为之根本特征③.就«民法典»第３０条中“可以协议

确定监护人”中“协议”之文义观察,协议有共同计划、协商一致之意,似乎决议行为可落入该文义射

程.而同法第１３４条第２款规定:“法人、非法人组织依照法律或者章程规定的议事方式和表决程序

作出决议的,该决议行为成立”,文义上似又难有自然人适用本条的空间.理论上,决议行为包括内部

决议行为与涉第三人决议行为,作为团体自治的工具,其团体性包括但不限于法人和非法人组织,“在
自然人组成的松散式联合体中也有决议行为发挥作用的空间”④.作为追求自治之私法上“团体”,家
庭成员中之监护资格人亦有类推适用决议行为主体资格的可能性.不宁唯是,就成年监护立法目的

观察,监护法以“强调家庭责任,弘扬中华民族传统美德”为立法理念⑤,当法定程序无法终局地确认

监护人时,以决议行为解决该问题亦契合该立法目的.此时便符合“法律欠缺———依其目的本应包含

之———适用规则时”之“开放的”法律漏洞之特征⑥,得以类推适用将之填补.
然问题在于,决议行为的做出须“依照法律或章程规定的议事方式或表决程序”,此为决议行为正

当性之基础.质言之,决议行为作为团体自治的表现形式,其须以“物化”之团体章程以证成此种自治

的正当性⑦.通过相应的团体章程,决议所集合之各独立的意思表示被熔炼为单一的全体意思⑧.家

庭虽可被视为一类特殊团体,但家庭内部事务的决断并非如企业法人一般有明确的章程可寻,以决议

行为确定监护人之做法似缺少实证法上的支持.本文认为,就决议行为的成立之一般情形观察,其行
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③
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参见“常春申请确定监护人特别程序民事裁定书,(２０１６)沪０１１５民特３８０号”.
参见“张宝源、张丹申请确定监护人特别程序民事判决书,(２０１６)赣０１０３民特３２号”.
王雷:«论我国民法典中决议行为与合同行为的区分»,«法商研究»２０１８年第５期.
王雷:«‹民法总则›中决议行为法律制度的力量与弱点»,«当代法学»２０１８年第５期.
何勤华、李秀清、陈颐编:«新中国民法典草案总览»(下卷),北京:北京大学出版社,２０１７年,第１６４７页.
卡尔􀅰拉伦茨:«法学方法论»,陈爱娥译,第２５４页.
许中缘:«论意思表示瑕疵的共同法律行为»,«中国法学»２０１３年第６期.
史尚宽:«民法总论»,北京:中国政法大学出版社,２０００年,第３１１页.



为效力须满足四项要件,即决议机关举行会议,有法定人数出席会议,会议曾作出表决,表决达多数决

要求①.准此以观,在全体监护人对监护人选任发表意见后,以决议行为确立监护人之情形仍有作为

内部决议行为类推适用«民法总则»第１３４条第２款之解释空间.
(三)意思能力对概念及对象域的融贯作用

现行制度在概念及对象域特征上的不融贯性缺陷,肇始于理论与实践对被监护人概念的理解偏

差.通说认为,成年监护系为保护被监护人利益而设,若自然人欠缺对法律行为后果的理性辨认能

力,则须为其设置监护人以保护其合法利益.结合«民法典»第２８条:“无民事行为能力或限制民事行

为能力的成年人,由下列有监护能力的人按顺序担任监护人􀆺􀆺”并对之做反对解释,似乎可逻辑顺

畅得出 “被监护人是欠缺行为能力人”之结论.然而通说观点是否妥当,取决于对被监护人概念的理

解,需结合体系及目的解释之手段加以观察.
体系上,«民法典»第３５条第３款规定“成年人的监护人履行监护职责􀆺􀆺”,文义上,被监护人是

“成年人”.而第２８条中的被监护人,则为行为能力欠缺之成年人,两款条文对被监护人概念的认识

存有显著差异.鉴于法体系中同一概念应避免存有相异的评价,究以何者为准,须再对之做规范目的

上的考量.当成年监护制度以“尊重被监护人意愿”作为其主导性秩序时,意思和利益将共同作为被

监护人概念的构成要素,被监护人亦不再是无法理性辨认自己法律行为后果之欠缺行为能力人.换

言之,行为能力欠缺仅是不便于实现自我利益的情形之一,意思能力健全但须在他人协助下实现自身

利益的老年人、身体障碍者等成年人均属被监护人范畴,此时便不宜对第２８条做“被监护人是欠缺行

为能力人”的反对解释.只可认为,第２８条仅规定了成年监护一种特殊的适用情形,而其他适用情

形,须依据行为人具体意思能力或本人申请判断.
至此,前述非融贯性缺陷,得以在民法典规范理解中转化为如何实现对意思能力之判断问题②.

在解释方案的选取上,可类推适用«民通意见»第６７条,构建意思能力作为成年被监护人判定中的标

准③,并通过对意思能力概念及其判断标准的构建,联通抽象概念递归至生活事实的下行通道,在保

持制度内部各概念在要素内容充盈的前提下,实现对社会现实的顾全,从而满足融贯标准中一般性概

念的多元化(２􀆰１)以及制度对象域在案件数量(３􀆰１)和适用对象上的多样性(３􀆰２)要求.

四、余论:相互证立的类型化制度构建方案

前文述及,在将被监护人限定为无行为能力和限制行为能力人时,现行制度面临着在民法典体系

内与其他概念进行相互证立时逻辑推导的难题(标准１􀆰６).而在将被监护人的概念内涵扩张为需在

他人协助下实现自身利益的成年人时,上述相互证立的逻辑缺陷因受实证法规范约束,尚难以解释论

方案解决,惟期于将来的成年监护特别立法中,通过类型化的制度设计彻底消除体系内概念相互证立

的缺陷,以实现制度体系的融贯.
申言之,依据第３５条第３款的表述,监护人履行监护职责应“最大程度地”尊重被监护人真实意

愿.此种立法表述在文义上已预留类型化操作的空间:既然存有“最大程度”,则其他程度下监护人和

被监护人各自的行为规则,也需由立法言明④.基于尊重被监护人意愿原则之优先序位,特别立法将

以被监护人真实意愿(即具体之意思能力)为基准,通过构建不同的制度类型以明确无行为能力的评
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徐银波:«决议行为效力规则之构造»,«法学研究»２０１５年第４期.
现行制度在概念横向联结上的缺陷,因涉及对民法典体系外之民事诉讼制度之完善,亦无法在本文中完全展开论证,惟容

有他文再论.
孙犀铭:«民法典语境下成年监护改革的拐点与转进»,«法学家»２０１８年第４期.
立法在此问题上并不能留白,因其已超出法律可作有意义沉默之范围.



价范围,进而弥补既有制度在相互证立上的不足.届时,«民法典»第３５条第３款与第１４４条的相互

证立关系,将转换为«民法典»第１４４条与特别立法中特定规范的相互证立关系.在类型化后的具体

制度中,无行为能力之被监护人的行为范围将被明确限缩至特定规范语境中,而不再笼统地适用于

«民法典»第３５条第３款.由此,当成年被监护人的行为效力需适用第１４４条时,通过限定行为无效

之具体情形,得以在不僭越第１４４条所确立之绝对无效原则的前提下,实现制度体系相互证立的融贯

性要求.

TheAccomplishmentofInstitutionalBenefitandCoherence
inAdultGuardianshipSystemofCivilCode

SunXiming
(LawSchool,ShandongUniversity,Qingdao２６６２３７,P．R．China)

Abstract:TheinstitutionalbenefitofCivilCoderequiresthateverysystemintheCodeshouldbeas
coherentaspossible．Thecurrentadultguardianshipsystemdoesnotmeettherequirementsofthe
coherencestandardsintermsofthesupportivestructure,conceptandobjectdomaincharacteristics,

soitisstillnecessarytocontinuetoimproveitondoctrineoflaw．RegardingtheweightingoftheinＧ
ternalsystem,basedonthechangeofnormativepurposesandthelimitationofagencypower,the
priorityprincipleofrespectingoftheguardian􀆳swillshouldbeestablishedintheadultguardianship
system．AsfortheunderstandingofArticle３０“Agreement”oftheCivilCode,itisadvisabletoapＧ
plythelegaleffectofArticle１３４byanalogyasaspecialtypeofinternalresolutiontomeetthecoＧ
herencerequirementsofmutualverificationinthesystem．Regardingtheconcepttypeoftheexternal
system,subjecttothelimitationsofItem３ofArticle３５,itisnotpossibletointerpretthe“guardiＧ
an”asimperfectcapacityforadults．ItshouldbeconstructedbyanalogywiththeapplicationofArtiＧ
cle６７ofTheSupremePeople􀆳sCourt􀆳sOpinionsonSeveralIssuesConcerningtheImplementation
oftheGeneralPrinciplesoftheCivilLawtoestablishthestandardofthedecisionＧmakingcapacityof
theadultwhendeterminedasguardian．Inaddition,inviewofthenatureofArticle３５􀆳s“open”proＧ
portionprinciple,itisdifficulttoovercometheconflictofvaluesbyinterpretation,soitisnecessary
toconstructinaspeciallegislation．
Keywords:CivilCode;Internalsystem;Externalsystem;Coherence;Adultguardianship
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