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同性恋群体意定监护的法律适用问题探析 

 

张舒彤 ，吴国平 

 

 

摘  要：同性恋现象已进入人们的视野，这一现象是不可抑制。当前我国法律虽然对同性恋实行非病理化、非罪化处理，但是

社会生活中的歧视排斥仍然存在。立法对同性恋群体持不反对不保护的态度，该群体的权利保障处于空白。在同性恋婚姻合法

化无法实现的当下，适用《民法总则》规定的意定监护制度，可以为事实上共同生活在一起的同性伴侣提供权益保障，特别是

当一方丧失或部分丧失民事行为能力后，同性伴侣可以作为监护人对其人身和财产等事务进行照顾和管理。而制订同性恋群

体意定监护的行政法规，明确意定监护适用于同性恋群体的特殊要素，完善意定监护协议公证规则是适用意定监护制度

需解决的关键问题。 
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近年来，随着国际人权以及同性恋平权运动的发展，同性恋关系在世界不同国家和地区得到不同程度

承认和保护。李银河博士根据国内外的权威调查推算出，如果按照 13 亿人口计算，同性恋者约有 3900 万

至 5200 万左右。①而据中国卫生部门 2004 年 12 月公布的调查结果显示，男性同性恋者，约占同性别人群

的 2%至 4%，按照该数值估算，在中国大陆，男性同性恋者就有 500 万至 1000 万人。②基于这些数值，笔

者认为，作为在社会中存在的一定数量的群体，他们的权益保护问题应该受到国家的重视。我国法律目前

对于同性恋虽然没有禁止，但是却没有办法对同性恋伴侣权益进行有效的保护。《民法总则》创新性地把

原本只适用于老年人的意定监护制度扩展适用到具有完全民事行为能力的全体成年人，在同性恋婚姻的合
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法化无法得到响应的当下，为同性恋群体带来一丝曙光，可以为同性恋与其伴侣携手终身提供保障。 

一、现阶段同性恋问题概述 

（一）同性恋群体的生存现状 

同性恋（Homosexuality）这一概念最早起源于德国，指的是对异性不能做出反应，却被同性别的人所

吸引。它是 19 世纪伴随着对人类的个性发展与人类性行为的研究而出现的。而中国的同性恋现象最早存在

于商代贵族中的“比顽童”现象。①此后在中国古代社会历史发展的长河之中，同性恋现象均在史书中有所

记载。②“存在即有合理性”，同性恋在我国客观存在的事实，让我们无法回避对同性恋群体的权利保障问

题。但是同性恋的亚文化地位让人感到主流的异性恋文化对它的态度是忽视和排挤，甚至是歧视。 

文莱于 2019 年 4 月 3 日实施的《伊斯兰刑法》规定，穆斯林如果是同性恋，将被乱石打死。③这不符

合联合国有关组织对同性恋人权保障的措施和声明，是一种基于性取向或性别认同而侵犯人权的行为。④而

在我国，1997 年生效的《中华人民共和国刑法》取消了流氓罪的规定，使得从法律上对同性恋适用罪行化

的可能性消失殆尽，⑤实践中因为同性恋而被判处刑罚的时代一去不复返。也就是说同性恋正常进行同性性

行为，不再被处以流氓罪。这为同性恋者吃了一颗定心丸，为我们进行同性恋权利保障扫清了刑法上的障

碍。 

2001 年中国精神疾病分类和诊断标准第 3 版将同性恋从精神疾病名单中删除，实现了中国同性恋非病

理化。⑥同性恋的去病理化，改变了人们对同性恋传统意义上的病态化的认识，使得同性恋的权利保护诉求

得以以“正常人”的诉求存在。 

同性恋的“非罪化”、非病理化，客观上刷新了公众对同性恋群体的认知，但是社会的歧视、排斥仍

然存在。虽然我国并没有像西方国家那样出现因同性恋倾向而引发的仇恨犯罪，但这并不意味着同性恋者

在我国有更宽松的社会环境。⑦刘达临、鲁光龙认为人们对同性恋的“主流”看法以负面居多，大致看法有：

一是“流氓行为”“道德败坏”“人性的堕落”；二是“怪异”“神经病”；三是“性变态”“性倒错”。

                                                              
① 比顽童：“即与娈童在一起”。根据百度百科，娈童指的是“供男性玩弄的美少年”。 

② 如周朝的民间诗歌也存在诸如“狡童”“狂童”以及“维予二人”之类的与同性恋有关的语句；清代盛行“私寓”制度，官吏富

商蓄养相公成风。 

③《文莱伊斯兰刑法下周生效：同性恋石刑处死，偷窃切除手足》，https://baijiahao.baidu.com/s?id=1629246529213212234&wfr= spider 

&for=pc，下载日期：2019 年 4 月 20 日。 

④ 早在 2008 年，由法国及荷兰等国家提出的联合国大会声明就指出：“我们谴责基于性取向或性别认同而侵犯人权的行为，不论这

种行为发生在何地，尤其是以此为由适用死刑，法外施行或任意处决……。”参见何东平著：《中国同性恋人权保障研究》，厦

门大学出版社 2012 年版，第 235 页。 

⑤ 李银河等社会学者认为实现了中国同性恋非罪化，但是郭晓飞博士站在法学学术研究的角度认为新中国成立以来我国法律并未就

同性恋构成犯罪进行法律适用，没有“罪化”，何来“非罪化”，笔者赞成其看法。参见郭晓飞著：《中国法视野下的同性恋》，

知识产权出版社 2007 年版，第 69 页。 

⑥ 何东平著：《中国同性恋人权保障研究》，厦门大学出版社 2012 年版，第 99 页。 

⑦《2009 年中国同性恋生存状况调查报告》显示 35.5%的同性恋者认为来自家庭的压力使他们喘不过气；14.2%的人觉得想到这条路

会让自己孤独终老便会压力巨大；26%的人觉得最大的压力来自于他人的异样。在对待同性恋子女的态度上，52.9%的家长表示绝

不会允许子女的同性恋倾向。王森波著：《同性婚姻法律问题研究》，中国法制出版社 2012 年版，第 189 页。 
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①虽然随着社会的发展，上述公众看法会出现局部变化，但是公众对同性恋异样的眼光及不正常的评价仍然

客观存在，人们仍然无法像对待异性恋一样正常对待同性恋。②同性恋者所面临的命运通常是被辞退、下岗

和辞职，一旦他们的身份被公开在世人面前。③ 

（二）我国同性恋群体的权利保障困境 

从法律规范上讲，迄今为止在同性恋者权利的保护上，中国法律基本处于“放任”状态，没有一部制

定法有涉及有关同性恋的字眼。同性恋群体的权利保护呈现出不确定性状态，游离在合法与违法之间的“中

间地带”。早在 2000 年的《婚姻法》修改研讨会上，李银河就积极推动将“同性婚姻”写入《婚姻法》，

但是与会学者持反对意见者居多。有的反对者认为：“不支持同性婚姻合法化，主要是考虑到同性婚姻对

伦理风俗有负面影响。要从法律上去承认他们，认可他们可以结婚，就我们国家来说，现在还是有些超前

了”。④2016 年 4 月 13 日全国首例同性恋婚姻维权案宣判，男同性恋孙文麟、胡明亮诉长沙市芙蓉区民政

局婚姻登记行政行为行政诉讼败诉。⑤该案件体现了我国同性恋者在异性恋主流文化下对自身权利的勇敢争

取，是对同性恋婚姻合法化的发声，同时也可以看出同性恋婚姻合法化还要走很长的路。在当前异性恋主

流化的社会，即使在立法上实现了同性婚姻合法化，究竟又能有多少同性恋者能够坦然走进婚姻殿堂，还

是个未知数。 

当前，在“不孝有三，无后为大”等传统思想的裹挟下，同志群体往往被迫进入到异性婚姻里，并生

儿育女、传宗接代。进入异性婚姻后，不少同性恋者因无法控制性倾向而过着“婚外有婚”的生活，例如

已婚的男同性恋者多会选择在婚外寻找同性伴侣，从而使其自身的生理心理需求得到满足，但这往往导致

异性配偶被冷落，进而出现“同妻”困境，导致婚姻质量差，离婚率增高，不利于社会与家庭的和谐稳定。
⑥ 

当然，并不是所有的同性恋者都会迫于传宗接代的压力步入异性婚姻，也有一些同性恋者鼓起勇气进

入同居生活。同性生活与异性婚姻生活一样，同样会面临财产、互助、分手等一系列问题。当他们面临上

述问题时，他们无法通过法律途径获得基本的权利救济和纠纷解决，这是亟待立法解决的问题。同时，纠

纷并不完全都是因为同性双方关系破裂而产生，在同居期间同样也存在诸多法律难以解决的问题。例如当

                                                              
① 刘达临、鲁光龙著：《中国同性恋研究》，中国社会出版社 2005 年版，第 63 页。 

② 比如 2007 年演员孙海英公开斥责同性恋为犯罪；2011 年演员吕丽萍转发“反同”微博，引发社会热议。 

③ 例如中国性倾向职场歧视一案中的男同性恋穆易就是因“被出柜”而遭公司解雇，他以侵犯平等就业权起诉该公司，南山区法院

认为没有证据证实公司解除合同的原因是因为穆易是同性恋，遂判决驳回其诉讼请求；案件上诉到深圳中院，深圳中院认为录音

材料并不足以证明系因同性恋而解除劳动关系，维持原判。详见：《“中国性倾向职场歧视第一案”终审维持原判》，

http://society.people.com.cn/n/2015/1126/c136657-27858800.html，下载日期：2019 年 4 月 20 日。 

④ 何东平著：《中国同性恋人权保障研究》，厦门大学出版社 2012 年版，第 293 页。 

⑤“芙蓉区法院认为，中国相关婚姻法律、法规明确规定结婚的主体是指符合法定结婚条件的男女双方。孙、胡二人均系男性，申请

结婚登记显然不符合中国婚姻法律、法规的规定”。详见：《中国同性婚姻维权第一案：男同性恋登记结婚遭据 起诉民政局败诉》，

https://www.guancha.cn/society/2016_04_13_356913.shtml，下载日期：2019 年 4 月 20 日。 

⑥ 富晓星、张可诚：《在隐性“婚”与制度婚的边界游走：中国男同性恋群体的婚姻形态》，载《华南师范大学学报（社会科学版）》

2013 年第 6 期，第 24～25 页。 
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一方病危住院治疗时，另一方是否享有医疗决定权。①综上所述，笔者认为，在当下中国赋予同性婚姻合法

化并不是最急迫的问题，当前迫切需要解决的主要问题是：如何在现行法律框架下，为那些事实上已经共

同生活在一起的同性恋者提供基本的保障。特别是当一方丧失或部分丧失民事行为能力后，同性伴侣能否

作为监护人对其人身和财产等事务进行照顾和管理。 

二、意定监护制度对同性恋群体的适用价值 

鉴于我国当前实际情况，同性婚姻合法化的思想太过于超前，不仅不能解决所面临的现实问题，反而

会激发起新的社会矛盾。如上所述，当前我国在同性恋共同生活问题上又存在着不得不解决的问题，而立

法保障又处于缺失状态。基于此，笔者认为，意定监护制度的出现，至少可以在一定程度上解决同性恋者

在非婚同居期间出现的一部分问题，从而为同性伴侣厮守终生提供保障。如果在现实问题上给予同性恋群

体法律或政策保障（例如意定监护制度），从法经济学角度看同性恋者隐蔽或公开自己性取向的成本与收

益，我们就能够得出一个简单的结论，即公开比隐蔽收益要高。虽然肯定还有一部分同性恋者不敢站出来

公开性取向，但是或多或少会使部分同性恋者勇敢地站出来，因为意定监护制度可以为他们共同生活扫清

很大一部分障碍。 

（一）我国意定监护制度的立法规定 

意定监护是指成年人在有完全判断能力时，按照自己的意愿预先选择监护人，并与其签订意定监护协

议，在其丧失全部或部分民事行为能力后，由其确定的监护人履行对其人身、财产和其他合法权益的照顾

和管理职责的一种法律制度。②由于我国老龄化问题突出，老年人的养老和监护问题日益凸显，意定监护制

度的提出主要就是要解决这一问题，所以该制度最早出现在《老年人权益保障法》第 26 条中。③而 2017 年

3 月 15 日通过的《民法总则》创新性地把意定监护适用的主体范围由老年人扩大到全体具有完全民事行为

能力的成年人，这是《民法总则》的一大亮点。根据《民法总则》第 33 条④的规定，具有完全民事行为能

力的成年人，可以通过预先签订意定监护协议自主确定监护人。监护人在被监护人丧失或部分丧失民事行

为能力后，开始履行事先约定的监护职责，对被监护人的人身、财产和其他合法权益进行照顾和管理。但

《民法总则》第 33 条只规定了意定监护制度，而没有规定意定监护监督制度，这是立法上的一个漏洞，

亟待解决。⑤没有规定意定监护监督制度，一方面不利于维护被监护人的利益，监护人可能会滥用代理权或

者怠于履行监护职责；另一方面，也不利于监护人利益的保障，监护人无法证明自己忠于职守，往往会遭

受被监护人的近亲属的质疑。 

（二）域外意定监护制度的立法借鉴 

                                                              
① 王森波著：《同性婚姻法律问题研究》，中国法制出版社 2012 年版，第 194 页。 

② 吴国平：《论我国成年意定监护制度的构建》，载《商丘师范学院学报》2010 年第 4 期，第 96 页。 

③《老年人权益保障法》第 26 条第 1 款规定：“具备完全民事行为能力的老年人，可以在近亲属或者其他与自己关系密切、愿意承

担监护责任的个人、组织中协商确定自己的监护人。监护人在老年人丧失或者部分丧失民事行为能力时，依法承担监护责任。” 

④《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。” 

⑤ 杨立新：《我国<民法总则>成年监护制度改革之得失》，载《贵州省党校学报》2017 年第 3 期，第 28 页。 
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两大法系在共同接受尊重自我决定权的理念下，英美法系从持续性代理制度①出发，大陆法系则以意定

监护制度为主，法定监护为辅，构建新的意定监护制度，两者殊途同归。②美国的《统一持续性代理权授予

法》（以下简称 DPA），由于缺少有效监督代理人机制，而被称为意定监护制度的第一阶段。英国的《持

续性代理权授予法》（以下简称 EPA）与美国 DPA 类似，但是缺少了对本人人身照顾方面的规定。英国《意

思能力法》对 EPA 进行了修正，扩大了契约标的，增加了人身照顾规定；并且规定了代理人应向保护法院

申请登记，经法院允许登记发生效力，监督受托人行使代理权，防止代理权的滥用。德国预防性代理权③相

当于 DPA 和 EPA。日本的任意监护制度④规定，任意监护契约必须要经过公证才能成立，并且只有在任意

监护监督人被选任时契约才得以生效。 

上述域外国家有关意定监护制度的立法规定，为我国同性群体适用意定监护制度提供了借鉴。特别是

日本的任意监护制度，将个人意思自治和国家公权力适度介入二者有机结合，在一定程度上可以防止任意

监护人滥用代理权，能够更好地为同性恋群体适用意定监护扫清障碍，值得我国未来立法上借鉴参考。 

（三）意定监护制度适用于同性恋群体的可行性与运用价值分析 

1. 意定监护协议的公证实践 

实践中会出现当意定监护协议所约定条件成就时，监护人（受托人）不愿意履行义务或者被监护人（委

托人）的近亲属对于协议效力有争议，质疑监护人选任的合法性以及监护内容等。为了事先排除该异议，

笔者认为，同性伴侣对意定监护协议可以事先进行公证。公证制度属于预防性的司法制度，公证在涉及监

护制度中的主要职能在于对事实状况的证明。通过公证的公信力，被监护人可以让自己意志得到充分保障，

而监护人可以更好地行使监护权。 

当前，我国已出现多起为老人办理意定监护协议公证的实例，这为同志群体办理意定监护公证提供了

借鉴。例如，2017 年 5 月，成都公证处为张大爷办理了首例意定监护协议公证，⑤随后 8 月长沙公证处也为

李奶奶办理了意定监护协议公证。⑥2018 年 3 月，无锡江南公证处为施老翁以及老伴做了意定监护公证。
⑦2017 年 12 月，司法部发布的公证指导性案例 1 号“老年人意定监护协议公证”，为公证介入意定监护提

供了公证办理方法，有效回应了新型意定监护公证业务的适用问题。该案例指导对于公证的要点进行详细

                                                              
① 持续性代理制度是指将“代理权授予者的意思能力丧失则代理权会当然失效”的普通法原则予以修改，承认代理人在本人意思能

力丧失之后仍可持续地具有代理权。参见余延满著《亲属法原论》，法律出版社 2007 年版，第 492 页。 

② 李霞著：《成年监护制度研究——以人权为视角》，中国政法大学出版社 2012 年版，第 249 页。 

③ 德国预防性代理权是指: “本人为了预防因高龄化而发生的痴呆、脑梗塞等疾病或者意外事故而在将来陷入不能作出意思决定和意

思表示的状态时，预先授予信赖之人的任意代理权。”详见李霞著：《成年监护制度研究——以人权为视角》，中国政法大学出

版社 2012 年版，第 248 页。 

④ 任意监护制度是指：“障碍者本人在具有完全的判断能力时，依自己的意思选任监护人（并不限于法定的监护人）并与之订立任

意监护契约，由本人将有关自己的监护事务（关于生活、疗养看护和财产管理事务）的全部或部分代理权授予监护人，在本人因

年老、精神障碍或其他丧失判断能力的事实发生后，合同生效。”参见李霞著：《成年监护制度研究——以人权为视角》，中国

政法大学出版社 2012 年版，第 263 页。 

⑤《涨姿势了 成都公证处办理首例“意定监护公证”》，http://www.sohu.com/a/144004630_467116，下载日期：2018 年 12 月 6 日。 

⑥《八旬老人自己指定“监护人” 长沙公证处办理首例“意定监护协议公证”》，http://hn.rednet.cn/c/2017/08/10/4388639.htm，下载 

..日期：2018 年 12 月 6 日。 

⑦《无锡办理首份意定监护公证》，http://jsnews.jschina.com.cn/wx/a/201803/t20180326_1478346.shtml，下载日期：2018 年 12 月 6 日。 
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阐述，这对公证机构、公证员以后办理类似公证业务有指导作用，能够为同性恋群体办理意定监护协议提

供蓝本，提供具体的实践操作方法。 

2. 意定监护制度对同性恋群体的现实意义 

（1）意定监护制度可以为同性恋群体同居提供保障 

如上所述，同志群体在深受传统伦理桎梏以及文化多样性缺失的当下，由于没有婚姻保障，互相托付

终身会出现很多问题，伴侣权益没有办法得到很好的保障。当共同居住在一起的同性伴侣一方由于意外不

省人事，或者年老陷入无民事行为能力状态，这时如果他们提前签订了意定监护协议，那就能为另一方提

供很好的保障。例如，当同性伴侣的其中一方因意外陷入无民事行为能力状态时，这时需要有人管理他的

房子、车子等财产，对其人身进行照料。一般情况下，都是由他的法定监护人，包括配偶、父母、子女或

其他近亲属等来当他的监护人，而作为同性恋伴侣的另一方，由于不属于我国法律中的“配偶”而没有办

法去行使配偶该有的监护权。但是，如果双方事先签订了书面意定监护协议，在同性伴侣一方（即委托人）

丧失民事行为能力后，由另一方（受托人）做监护人，就可以解决这个问题。同性伴侣一方就可以作为监

护人和法定代理人，①堂堂正正地对无民事行为能力一方的人身和财产等事务进行照顾和管理。 

（2）意定监护制度可以减少艾滋病的传播 

尽管艾滋病与同性恋并不必然存在联系，但是同性恋群体（特别是男男同性恋之间）艾滋病高发是个

不争的事实。②同性恋群体的异性婚姻、多性伴、隐蔽以及无保护措施的同性性关系，加大了艾滋病传染的

可能性，客观上为艾滋病的传播提供了条件。③通过意定监护制度，给予建立共同生活的同性恋伴侣以法律

制度上的保障，尽管不能消除艾滋病的传播，但至少可以把其中基于同性性倾向，能够建立相对稳定同性

伴侣关系的那部分同性恋者从目前“无法可依”的尴尬局面中解脱出来，从而至少可以为稳定的同性关系

的形成提供条件，降低艾滋病在同性恋者之间的传播。④ 

三、意定监护适用需解决的关键问题 

 （一）制订同性恋群体意定监护的行政法规 

随着人类社会经济政治的发展，社会多元化以及法治理念的提升，人权保障的全球化趋势会越来越明

显。全球视野下，性倾向在一部分国家早已被当成一种人权加以保护。⑤有学者认为，同性恋在我国客观存

在的事实，让我们无法回避同性恋人权保障的问题，因此建议制定《中华人民共和国同性恋者权益保障法》

来保障同性恋群体的人权。⑥但是同性恋的亚文化地位目前仍然未改变，单独立法为时尚早。而在现实生活

                                                              
①《民法总则》第 23 条规定：“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。” 

②“2007 年，卫生部公布的新增 5 万人艾滋病感染者中，同性性传播导致的感染占 12.2%；2009 年，新增感染者估计为 4.8 万人，虽

然新增病例速度放慢，但同性性传播却飙升到 32.5%，占了新增感染者人数的 1/3”。“2007 年厦门市疾病控制中心启动了男男性

接触人群调查和干预工作，初步调查结果显示，男男性接触人群感染 HIV 感染率约为普通人群的 50~100 倍”。资料来源王森波著：

《同性婚姻法律问题研究》，中国法制出版社 2012 年版，第 197 页。 

③ 熊金才著：《同性结合法律认可研究》，法律出版社 2010 年版，第 153 页。 

④ 王森波著：《同性婚姻法律问题研究》，中国法制出版社 2012 年版，第 198 页。 

⑤ 欧洲议会在 1998 年将对同性恋者的人权保护作为一个国家申请加入欧共体的条件；2000 年出台的《欧盟基本权利宪章》第 21 条

明确规定反对性倾向的歧视。 

⑥ 何东平著：《中国同性恋人权保障研究》，厦门大学出版社 2012 年版，第 272 页。 
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中，同性立法保障的缺失会引发一系列社会问题，例如由同性恋引发的犯罪越来越多，不少案件给当事人

以及亲属造成了无法弥合的伤害。①尽管不能说这都是同性关系立法缺失所导致的，但是由于这种关系所形

成的纠纷没有法律渠道处理，从而引发一系列同性恋暴力犯罪已是不争的事实。同时，同性恋者害怕暴露

的心理给犯罪分子以可乘之机，针对同性恋者的敲诈犯罪多发。通过立法给予同性恋群体权益法律保障，

虽然不能完全杜绝犯罪的发生，但至少可以在客观上缓和这一局面。由于我国《民法总则》第 33 条关于意

定监护的规定过于原则，缺乏规范性和可操作性。它只规定了具有完全行为能力的成年人可以在丧失行为

能力前预先选择监护人，就意定监护协议如何成立、意定监护何时启动、意定监护人职责如何确定等具体

的内容都没有明确规定。笔者认为，要让同性恋群体通过意定监护制度达到厮守终生的目的，应由国务院

制定《意定监护适用条例》，以期保障同性恋群体更好地适用意定监护来达到“社会生活正常化”以及“尊

重自我决定权”的目标。 

（二）明确意定监护适用于同性恋群体的特殊要素 

意定监护协议作为意定监护制度的核心在《民法总则》并没有明确规定。意定监护协议具体的事项可

以由双方当事人通过协商确定，内容可以包括意定监护事项和权限、意定监护监督人的选任等。李国强教

授认为，成年意定监护协议的核心主要表现为由监护人为被监护人处理财产关系的事务，意定监护协议涉

及到人身保护的特别授权内容(如医疗行为同意权) 的法律效力值得单独探讨。②而满洪杰教授认为，意定监

护在医疗决定问题上也可以发挥作用。③笔者认为意定监护协议中应当规定医疗决定权④。从各国对同性婚

姻、同性伴侣的立法规定来看，大多规定同性伴侣有相互做出照护决定以及到医院探视住院伙伴的权利。⑤

同时，针对实践中出现同性伴侣方会被赶出病房的问题，规定医疗探视权就显得有必要。医疗探视权以及

医疗决定权的双保险规定，能够为同性伴侣提供保障。但是要注意的是，医疗决定权行使过程中要优先考

虑和尊重被监护人的意愿。如果被监护人在死亡之前，在预知自己将来会丧失民事行为能力的情况下，可

以进行预先嘱托（即生前预嘱），在意定监护协议中交代某些特殊的医疗事务，例如生命衰竭时要不要插

管，心脏搭桥的数量和产地等。⑥首先，意定监护人应当按照被监护人预先的指示或者其他可推知的意愿做

出医疗决定。如缺乏被监护人的指示以及可推知的意愿，则应当根据最有利于被监护人的原则，并按照被

监护人可知的个人价值观念做出医疗决定。⑦就手术签字问题而言，根据原国家卫生部 2010 年的《病历书

写基本规范》第 10 条的规定：“对需取得患者书面同意方可进行的医疗活动，应当由患者本人签署知情同

                                                              
① 2004 年，一酒吧男同性恋因与其同性恋人分手发生争执后被残忍杀害；2006 年，兰州一个舞厅的女服务员（同性恋）因其同性女

友和他人好上而吃醋将其女友杀害。资料来源：王森波著：《同性婚姻法律问题研究》，中国法制出版社 2012 年版，第 196 页。 

② 李国强：《成年意定监护法律关系的解释——以<民法总则>第 33 条为解释对象》，载《现代法学》2018 年第 5 期，第 183 页。 

③ 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》，载《山东大学学报》2016 年第 3 期，第 52 页。 

④ 医疗决定是对个人的医疗照顾事项，包括选择或者更换医疗服务提供者，同意或者拒绝医学诊断、治疗、手术以及其他医疗措施

等，所做出的对医疗服务提供者具有拘束力的决定。参见满洪杰：《论成年被监护人医疗决定问题：以被监护人意愿为中心》，

载《山东大学学报》2016 年第 3 期，第 49 页。 

⑤ 例如 2003 年加利福利亚的《家庭伴侣权利义务法》规定；“特定情形下，家庭伴侣相互作出照护决定的权利；到医院或监狱探视

住院或受伤害伙伴的权利”。详见熊金才著：《同性结合法律认可研究》，法律出版社 2010 年版，第 177 页。 

⑥ 李霞：《漫谈中国成年监护制度与公证》，载《中国公证》2017 年第 3 期，第 24 页。 

⑦ 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》，载《山东大学学报》2016 年第 3 期，第 52 页。 
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意书。患者不具备完全民事行为能力时，应当由其法定代理人签字。”通过签订意定监护协议，作为法定

代理人的同性恋伴侣一方，在另一方不省人事需要做手术时，就可以在知情同意书上进行签字。 

（三）完善意定监护协议公证规则 

当前，我国正在加紧推进落实意定监护协议的公证制度。例如自 2016 年 5 月 1 日起施行的《上海市老

年人权益保障条例》就率先将公证作为一种能够证明意定监护合同的形式写入条文，这为公证人员参与意

定监护活动提供了直接依据。①2017 年 7 月 5 日《司法部关于进一步拓展创新公证业务领域更好地服务经济

社会发展的意见》就将意定监护公证作为创新业务加以规定，②这为同志群体选择意定监护协议增添了信心。

但是，由于目前没有全国统一的意定监护公证规范，使得各地对意定监护协议的公证操作不一，这不利于

同性恋者适用意定监护公证达到目的。笔者认为，司法部应当尽快出台统一的《意定监护公证规则》，对

公证介入意定监护提供统一的适用规范，例如规定公证机构在意定监护实践中的职能可以包括咨询、代书、

证明、登记、监督、执行以及调解等等。目前，中国公证遗嘱查询库已经建立多年，在全国范围内形成了

相对完整丰富的档案资源。在此经验基础上，可以十分容易地建立起统一规范的意定监护登记查询平台。

此外，在为同性恋伴侣办理意定监护协议公证时，可以一并为其做资产处分委托公证，资金保管公证和遗

嘱公证。公证机构可以根据具体情况，为同性恋者的资产安排提供咨询并办理公证。 
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① 李辰阳：《老年人意定监护的中国公证实践》，载《中国公证》2017 年第 6 期，第 26 页。 

②《司法部关于进一步拓展创新公证业务领域更好地服务经济社会发展的意见》规定：“拓宽传统婚姻家庭公证业务，开展家庭理财、

资产管理、财富传承等公证法律业务、创新开展家庭财产分割、绿色继承、意定监护、遗嘱信托、养老保险反向抵押公证等公证

业务。” 


