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①　根据我国 《合同法》第５２条、《劳动法》第１８条和 《劳动合同法》第２６条，损害公益为合同无效事由。

工业国家以往的经验告诉我们，过度劳动伤害的是劳动者 （特别是女工），也会损害社会乃至人类的整体利益。在德国，对于

劳动争议诉讼，由于包含公共利益和第三者利益，所以当事人的 处 分 权 受 到 限 制 而 以 法 院 依 职 权 调 查 事 实 证 据 为 原 则。参 见 Ｗ．
杜茨：《劳动法》，３７１页，北京，法律出版社，２００５。

②　依据 《最高人民法院关于开展家事审判方式和工作机制改革试点工作的意见》（法 〔２０１６〕１２８号），“家事案件”是指确

定身份关系的案件及基于身份关系而产生的家庭纠纷，主要案件类型有：（１）婚姻案件及其附带案件，包括离婚、婚姻无效、婚

姻撤销等，附带案件包括监护权、子女抚养费、离婚后财产分割等；（２）抚养、扶养及赡养纠纷案件；（３）亲子关系案件，包括

确认亲子关系、否认亲子关系；（４）收养关系纠纷案件；（５）同居关系纠纷案件，包括同居期间的财产分割、非婚生子女抚养等；

（６）继承和分家析产纠纷案件等。据此，在我国，家事 （诉讼）案件包括人事诉讼案件。

有关婚姻、收养、亲权等 “人事诉讼案件”，或者关涉自然人的基本法律身份、婚姻家庭关系的稳定以及人类健康繁衍，或者

涉及未成年人的保护问题，所以在许多国家和地区被 作 为 公 益 案 件。我 国 《婚 姻 法》和 《收 养 法》关 于 婚 姻 和 收 养 的 成 立 要 件、

婚姻和收养无效事由的规定，均为强行规范。
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———以公益和私益为论述角度
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［摘要］　在民事诉讼中，必须解决当事人民事实体请求、要件事实与证据、诉讼程序

事项三类事项。解决此三类事项的基本方式和基本规范称为民事诉讼基本模式，大体上分为

当事人主义和法院职权主义。当事人主义中的处分主义和辩论主义适用于民事私益案件。法

院职权主义中的职权干预主义和职权探知主义适用于民事公益案件。当事人进行主义和职权

进行主义合并适用于民事诉讼程序，不过民事公益诉讼中职权进行主义的内容更多些。
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民事诉讼模式大致包括当事人主义和法院职权主义两种类型。直至今天，我国理论界和实务界

对当事人主义和法院职权主义的具体内涵及其内在逻辑关系尚存模糊认识，对当事人主义和法院职

权主义各自适用范围还有一些误解。鉴此，本文旨在准确阐释当事人主义和法院职权主义的具体内

涵及其内在逻辑关系和各自适用范围。

一、民事诉讼模式的类型：当事人主义和法院职权主义

民事诉讼案件除了私益案件之外，还包含大量公益案件。民事公益案件大体上包括传统公益案

件和现代公益案件，前者主要有包含公益的合同无效案件①、人事诉讼案件②和民事非讼案件等；
后者是因公害纠纷、消费权纠纷、社会福利纠纷、反垄断纠纷等现代型纠纷引起的案件，包含保护

基本权利、生态环境或者维护市场秩序等公益内容。与传统民事公益案件不同的是，现代民事公益

案件中常常是受害人人数众并且与对方当事人相比处于弱势，从而在人数方面具有群体性、在利益
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方面具有扩散性等特点。① 同时，我国 《民法总则》第１８５条还将侵害英雄烈士等的姓名、肖像、
名誉、荣誉的案件规定为公益案件。②

在民事诉讼中，必须解决以下三类事项：（１）当事人民事实体请求或者民事权益主张。比如，
诉讼标的和诉讼请求、申请认定财产无主、债权人执行请求等。 （２）要件事实或者直接事实和证

据。实体要件事实或者直接事实用来直接支持或者直接推翻实体请求或者权益主张。根据证据裁判

原则，实体要件事实或者直接事实应当运用证据来证明。就民事争讼程序而言，权益产生的要件事

实或者直接事实 （诉的原因）是用来直接支持 “诉讼标的和诉讼请求”的，而权益妨碍、阻却和消

灭的直接事实或者要件事实 （属于被告抗辩事实）是用来直接推翻 “诉讼标的和诉讼请求”的。③

（３）诉讼程序事项。前两类事项在诉讼程序中解决。
“当事人民事实体请求”“要件事实和证据” “诉讼程序事项”构成民事诉讼法律关系的客体，

即诉讼权利和诉讼义务所指向的对象，据此界分当事人主义和法院职权主义。解决这三类事项的基

本方式和基本规范构成 “民事诉讼基本模式”，大体分为两类：（１）当事人主义诉讼模式，即前述

三类事项由当事人决定或者处分，相应地包括三方面内容，即 （当事人）处分主义、（当事人）辩

论主义和当事人进行主义；（２）（法院）职权主义诉讼模式，即前述三类事项由法院依职权主动决

定或者裁量，相应地也包括三方面内容，即 （法院）职权干预主义、（法院）职权探知主义和 （法

院）职权进行主义 （参见图１）。

图１　当事人主义和职权主义的主要内容与解决的事项

处分主义和辩论主义适用于民事私益案件及其诉讼程序 （包括争讼程序、非讼程序和执行程

序）。民事私益案件适用处分主义，即当事人在诉讼中可以处分其民事权益；在当事人处分民事权

益的逻辑 “延长线”上，辩论主义实际上是当事人有权处分判决资料 （要件事实和证据资料），即

意味着在程序上尊重当事人间接处分民事权益的自由。④

职权干预主义和职权探知主义适用于民事公益案件及其诉讼程序 （包括争讼程序、非讼程序和

执行程序）；不过，传统公益案件和现代公益案件在职权探知主义的适用方面有所不同 （详见下文

分析）。
当事人进行主义与职权进行主义可以合称为 “程序进行主义”。当事人进行主义和职权进行主

义合并适用于民事诉讼程序，只是公益诉讼中职权进行主义的内容更多些 （比如原告申请撤回公益

诉讼受到限制）。
法律仅要求公 民 个 人 处 理 自 己 私 事 时 不 得 侵 害 公 共 利 益 和 他 人 合 法 权 益 （所 谓 “利 己 不 损

３０１

①
②

③
④

范愉：《集团诉讼问题研究》，载 《法制与社会发展》，２００６ （１）。

我国 《英雄烈士保护法》第２５条也规定，对侵害英雄烈士的姓名、肖像、名誉、荣誉的行为，被侵害英雄烈士的近亲属

及检察机关可以依法向法院提起诉讼。

邵明：《正当程序中的实现真实———民事诉讼证明法理之现代阐释》，１４４－１５１页，北京，法律出版社，２０１１。

谷口安平：《程序的正义与诉讼》，１４１页，北京，中国政法大学出版社，２００２。
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人”），不应将 “维护公益”作为积极的法律义务付诸公民个人。① 但是，作为国家机关，法院的

基本职责是通过诉讼保护合法私益和公共利益，“维护公益”也是其存在的基础。

二、关于当事人的民事实体请求：当事人处分主义与法院职权干预主义

（一）当事人处分主义

民事诉讼当事人处分主义 （又称处分权主义、处分原则）的根据是私权自治原则，其主要内涵

是在民事私益案件中，当事人有权合法处分其民事权益，法院应当在当事人民事实体请求范围内做

出裁判或者采取执行措施。
我国民事诉讼处分原则采用广义，即当事人有权在法律规定的范围内处分自己的民事权益和诉

讼权利 （《民事诉讼法》第１３条第２款）。本文采用狭义处分主义，即当事人依法可以处分民事权

益 （实体处分原则）。至于当事人依法处分诉讼权利，则属于程序处分权或者程序选择权，本文将

其纳入当事人进行主义的范畴。
在民事诉讼中，有关当事人处分民事权益的任意规范，主要有两种类型：（１）当事人单方处分

民事权益。比如，原告通过诉讼标的、诉讼请求或者执行请求等来决定请求法院保护其民事权益的

范围，如当事人可以提出全部实体请求或者部分实体请求；原告可以放弃或者变更实体请求 （《民
事诉讼法》第５１条）② 等。（２）当事人双方协商处分民事权益。比如，双方当事人可以达成诉讼

和解、执行和解来处分民事权益 （《民事诉讼法》第５０条和第２３０条）等。当事人直接处分民事权

益的诉讼行为应当遵循意思真实主义而不适用表示主义。③

当事人直接处分民事权益的诉讼行为应当采用明示方式，并且应当采用书面形式。对此，我国

《民事诉讼法》虽未规定，但实务中要求当事人填写 “声明书”④，或者记录在审理笔录 （包括音像

记录）中并由当事人签名。
在民事私益案件中，法院根据事实和法律可以全部或者部分支持或者反对原告的诉讼请求，但

是，若法官依职权主动替换或者超越当事人的民事实体请求做出裁判或者采取执行措施，则违反处

分原则。对此，当事人可以通过上诉或者再审，请求撤销或者变更法院判决，或者提出执行异议请

求撤销或者变更执行措施 （《民事诉讼法》第２２５条）。
（二）职权干预主义

民事公益案件中，当事人对实体权益的处分权受到限制，采行职权干预主义，即为维护公益，
在当事人的实体请求不足以保护公益或者当事人对实体权益的处分有损公益的情形中，法院应当超

出当事人的实体请求，不受制于当事人对实体权益的处分，做出裁判或者采取执行措施。
比如，原告提起违约之诉，其诉讼标的是请求权，具体诉讼请求是请求被告承担违约责任，此

诉属于给付之诉。被告承担违约责任的前提是合同有效。通过审理，若本案法官发现存在 《合同

法》第５２条规定的有损公益的合同无效事由，应当依职权判决合同无效 （即确认合同无效）并驳
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法谚云：“没有义务去做不可能的事”，“即使是善良的事项，但如果不可能，法律也不强求”。笔者认为，若法律积极要

求公民个人维护公益，实际上是要求个人去做其没有能力做的事，从而不当增加公民 的 法 律 负 担 （但 不 妨 碍 将 “维 护 公 益”作 为

道德层面的要求）。就民事侵权领域来说，私人请求权以损害个体的权利为基础，但是在许多场合，例如空气、水污染，受害的是

大众，对此，过分的做法是让个人去调查是谁超过了法定的排放标准导致了损害，并且由于私人无法承担大量的成本而不得不放

弃其请求权，所以此类损害案件应被纳入公益诉讼的范畴，采行职权 探 知 主 义。参 见 曼 弗 雷 德·沃 尔 夫：《物 权 法》，１８９页，北

京，法律出版社，２００２。

应当注意，“被告可以承认或者反驳诉讼请求”（《民事诉讼法》第５１条）不属于被告处分权的范畴。

邵明：《现代民事诉讼安定性原理》，载 《中国人民大学学报》，２０１１ （３）。

参见最高人民法院 《民事诉讼文书样式》（法 〔２０１６〕２２１号）（放弃诉讼请求用）“声明书”。
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回原告诉讼请求，同时还应当根据 《合同法》第５８条和第５９条做出具体判决。①

至于现代民事公益案件，我国并未明确规定采行职权干预主义，实务中主要是通过法院释明来

维护公共利益。② 问题在于，法院释明后，公益诉讼原告没有变更或者增加诉讼请求，则无法维护

公益。最高人民法院２０１９年颁行了 《关于审理生态环境损害赔偿案件的若干规定 （试行）》（法释

〔２０１９〕８号），依据其第１１条的规定③，法院应当根据具体案情合理做出判决，这实际上包含法院

职权干预主义的内容而不是法院的 “释明”。
在民事公益诉讼中，若允许当事人随意处分实体权益，则可能损害公共利益，故法院依职权干

预而不受当事人意志的约束。若原告放弃其诉讼请求或者与被告和解而害及公益的，则法院有权予

以否定。换言之，原告不得放弃或者处分含有公益的诉讼请求 （比如生态修复费用等），对含有公

益的诉讼请求，原告放弃或者处分对法院没有约束力。笔者认为，若原告遗漏含有公益的诉讼请

求，则法院应当依职权补充。
在民事公益案件中，如果法院没有依职权进行合理干预，对此应该如何处理呢？笔者认为，一

方面按照正常的上诉程序和再审程序予以纠正；另一方面进行检察监督，即检察机关应当提起抗

诉，按照再审程序纠正法院没有依职权维护公益的行为。

三、关于要件事实和证据：辩论主义与职权探知主义

（一）辩论主义与职权探知主义的适用对象

在大陆法系，作为法院判决基础的资料 （即 “判决资料”）主要包括 “诉讼资料”（从当事人

法庭言词辩论中所获得的要件事实或者直接事实）和 “证据资料”（经法庭质证程序所获得的证据

资料）。④ 法院判决的根据主要包括事实根据和法律根据。事实根据是指本案要件事实或者直接事

实。根据证据裁判原则，法院和当事人应当运用法定的证据种类来确认或证明要件事实或者直接事

实之真伪。根据正当程序保障原理或者程序参与原则，作为法院判决的根据，“证据”应当适用法

庭质证程序来确认其证据能力之有无和证明力大小，“要件事实或者直接事实”应当运用经过质证

后具有证据能力的证据来确认其真伪。
判决资料是由法院收集提供还是由当事人主张提供？对此，有两种做法：（当事人）辩论主义

和 （法院）职权探知主义。至于如何判断证据 （证据能力之有无和证明力之大小等）、如何认定直

接事实 （真实与否及是否符合实体规范构成要件等）、如何适用法律规范等事项属于法院应有职责

或者专属权限，不属于辩论主义和职权探知主义所要解决的问题。⑤

５０１

①

②

③

④

⑤

应当注意，《合同法》第５２条与第５８条、第５９条共同构成一个完整的法律规范，第５２条规定的是行为模式 （合同无效

的要件或者原因），第５８条和第５９条规定的是法律效果 （合同无效的效果），所以法官依据第５２条认定合同无效之后，还应当根

据第５８条或第５９条做出判决。

通常做法是人民法院认为公益诉讼原告提出的诉讼请求不足以保护社会公共利益的，可以向其释明变更或者增加停 止 侵

害、恢复原状等诉讼请求。参见 《最高人民法院关于审理环境民事公益诉讼案件适 用 法 律 若 干 问 题 的 解 释》（法 释 〔２０１５〕１号）

第９条、《最高人民法院关于审理消费民事公益诉讼案件适用法律若干问题的解释》（法释 〔２０１６〕１０号）第５条、《最高人民法院

最高人民检察院关于检察公益诉讼案件适用法律若干问题的解释》（自２０１８年３月２日起施行）第１８条等。

该条规定：“被告违反法律法规污染环境、破坏生态的，人民法院应当根据原告的诉讼请求以及具体案情，合理判决被告

承担修复生态环境、赔偿损失、停止侵害、排除妨碍、消除危险、赔礼道歉等民事责任。”

在辩论主义诉讼中，严格区分诉讼资料与证据资料，不能通过证据资料来补充诉讼资料，如证人无意中提供 “债 务 人 已

经偿还债务”的证言，只要当事人没有主张已经偿还债务的事实，法院就不能采用。参见新堂 幸 司： 《新 民 事 诉 讼 法》，３０８－３０９
页，北京，法律出版社，２００８。

罗森贝克等：《德国民事诉讼法》，５２７页，北京，中国法制出版社，２００７；新堂幸司：《新民事诉讼法》，３０７页，北京，

法律出版社，２００８。
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辩论主义与职权探知主义适用于 （民事实体）要件事实或者直接事实 （又称主要事实）及其证

据。法律通常按照要件事实在当事人之间分配主张责任和证明责任，其主要原因有：（１）实体法律

规定的是要件事实并非多种多样的间接事实，要件事实或者直接事实的作用或意义是 “直接支持”
或者 “直接推翻”原告的民事权益主张，而间接事实的主要作用是证明直接事实。（２）“依法审判”
决定诉讼的基本思维方式是三段论式的，即根据大前提 （实体法律规范要件事实）和小前提 （符合

实体法律规范要件的直接事实）推导出结论 （判决主文）。（３）根据 “纲举目张”原理，对某项要

件事实承担主张责任和证明责任 （即 “纲举”），则对支持该项要件事实的间接事实及辅助事实负

责主张和证明 （即 “目张”）。
问题是，对当事人没有主张的间接事实，法院可以根据举证过程中呈现出来的情况进行审理和

做出判断，这样可能对当事人造成突然袭击从而背离了正当程序保障原理，所以，学术上将间接事

实纳入当事人主张责任的适用范围。① 对此，笔者认为，当事人主张责任和证明责任的适用范围仍

然是要件事实或者直接事实；由于间接事实的主要作用是证明直接事实，所以将间接事实作为证据

对待，接受当事人质证，如此则遵行了正当程序保障原理，对当事人不会造成突然袭击。
（二）辩论主义

在大陆法系、英美法系国家和地区民事诉讼中，辩论主义 （又称当事人提出主义）不同于我国

《民事诉讼法》第１２条规定的辩论原则或者辩论权主义 （属于程序参与原则或者对审原则的内容）②，
是指当事人对判决资料的处分，即主张事实和提供证据是当事人的权能或者责任，当事人无争议的实

体要件事实应为判决的根据。③ 对此，具体阐释如下 （辩论主义的具体内涵参见图２）。

图２　辩论主义的基本内涵

（１）辩论主义的基本内涵之一是当事人对利己要件事实或者直接事实享有 “主张权”或者承担

“主张责任”④，法院只能对当事人主张的没有撤回的要件事实或者直接事实决定是否采信，不得调

查和采用其他要件事实或者直接事实。
（２）辩论主义的基本内涵之二是根据证据裁判原则，当事人对利己的有争议的要件事实或者直

６０１

①

②
③

④

张卫平：《诉讼构架与程式》，１８１页，北京，清华大学出版社，２０００；王亚新：《对抗与判定》，１０９－１１１页，北京，清华

大学出版社，２０１０；高桥宏志：《民事诉讼法》，３４０－３５７页，北京，法律出版社，２００３。

邵明：《论民事诉讼程序参与原则》，载 《法学家》，２００９ （３）。

从权利或者权能的角度来说，辩论主义体现了当事人对作为判决基础的诉讼资料和证据资料的处分权；根据权责一致性原

理，法律又将主张事实和提供证据作为责任赋予当事人。因此，与当事人 “主张权”和 “证明权”相一致，当事人分别负担 “主张责

任”和 “证明责任”，从而构成辩论主义的基本内涵。

主张责任 （又称陈述责任）是指当事人负责主张利己要件事实或者直接事实，否则承担实体不利后果 （比如败诉）。主张

责任 （和证明责任）虽然由因某项法律事实的法律效果发生而受益的当事人承担，但 是，不 论 是 负 主 张 责 任 的 当 事 人 主 张 利 己 事

实，还是对方当事人提出该事实，都符合主张责任的要求，法院可以将该事实作为判决的根据，此为主张的共通性 （属于事实 共

通性的范畴）。参见邵明、欧元捷：《论现代民事诉讼当事人的主张责任》，载 《武汉大学学报》（社会科学版），２０１５ （２）。
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接事实 （证明对象）享有证明权或者负担证明责任；当事人没有提供或者自愿撤回的证据，法院不

得将其作为认定事实的根据，即法院只能对当事人提供的证据决定是否采用。
前述辩论主义的两项基本内涵 （主张责任与证明责任）之间的法律逻辑关系是：（１）根据 “证

据裁判原则”，从责任的角度来说，当事人对其主张的利己的有争议的要件事实或者直接事实，应

当负担证明责任 （提供本证做出证明）。（２）主张责任与证明责任的分配规范通常是一致的，两者

间的通常关系是 “谁主张谁证明”（Ｗｈｏ　ａｓｓｅｒｔｓ　ｍｕｓｔ　ｐｒｏｖｅ）。根据民事实体法律规范构成要件原

理，原告首先应当主张权益产生的要件事实或者直接事实 （用来直接支持其民事实体请求）并承担

证明责任，然后，被告主张权益妨碍、阻却或消灭的要件事实或者直接事实 （用来直接推翻原告民

事实体请求）并承担证明责任。①

（３）辩论主义的基本内涵之三是作为证据裁判原则的例外 （即免证事实），当事人没有争议的

要件事实或者直接事实 （包括诉讼上自认的事实，下文同）应被作为判决资料，并且法院和当事人

不得做出与该事实不一致的判断和陈述。
辩论主义的基本内涵之二实际上体现的是遵行证据裁判原则的内容，辩论主义的基本内涵之三

则属证据裁判原则的例外情形。问题是，从证据裁判原则例外的角度来说，为什么仅当事人没有争

议的直接事实构成辩论主义的基本内涵呢？

笔者的理解是：作为证据裁判原则的法定例外，法院司法认知的事实、推定的事实和已决的事

实在公益案件和私益案件中均可适用并有着相同的免证效力，但是，当事人没有争议的直接事实作

为免证事实仅适用于私益案件，而在公益案件中不具有免证的效力 （详见下文），从而形成辩论主

义与职权探知主义第三项内涵的区别。
应当注意，采行辩论主义并非放弃对真实的追求，事实上，辩论主义也是发现真实的手段之

一。在民事争讼程序中，存在着相互对立的双方当事人，最能体会利害关系者莫如当事人本人，为

维护自己的民事权益，通常会积极主张利己事实和提供利己证据并进行相互对抗，从而在法官面前

能够比较全面地展示案情，使法官兼听则明。②

现代辩论主义在保留传统辩论主义基本内涵的基础上，为弥补当事人能力不足和实现诉讼公

正，对传统辩论主义做出如下补充规定：
（１）规定法官释明制度，旨在弥补当事人在主张事实和提供证据方面的不足，以实现真实和诉讼

公正。法官释明是法官的职权行为，所以既是权力 （释明权）又是职责 （释明义务）。法官释明应当

基于公正或者中立的立场并遵行对审原则，在辩论主义程序中，应由当事人决定是否补正不完善的诉

讼行为，法官不得通过释明为当事人导入新事实和新证据，否则将构成上诉理由。
（２）当事人基于客观原因或者正当事 由 可 以 申 请 法 院 收 集 证 据。根 据 我 国 《民 事 诉 讼 法》第

６４条第２款和第２００条第５项、《最高人民法院关于适用 〈中华人民共和国民事诉讼法〉的解释》
（法释 〔２０１５〕５号，下文简称 《解释》）第９４条和第９５条等规定，在民事私益案件中，对本案

主要证据，当事人及其诉讼代理人因客观原因不能自行收集的，有权书面申请法院收集；法院未依

法收集的，作为法定的再审理由。
（３）法官询问当事人。在大陆法系的一些国家和地区，法官通过询问当事人，使当事人对案件

７０１

①

②

少数情形中，主张责任和证明责任的分配是不一致的。比如，在证明责任倒置的情形中，虽然原告主张权益 产 生 的 要 件

事实，但是法律将部分要件事实倒置给被告来证伪；虽然众所周知的事实、公证的事实、预决的事实、推定的事实和诉讼上 自 认

的事实等相对免证事实不作证明责任的适用对象，但是当事人应当负担主张此类事实的责任。

就诉讼上自认来说，也未放弃真实。比如，已被证明为真实或者虚假的事实不能自认为虚假或者真实；根据 相 关 经 验 法

则，精神智力正常的自认人对不利己事实的自愿承认，往往是真实的；自认人证明自己因受诈欺、受胁迫或者意思表示错误所 做

出的自认，可以向法院请求撤销该自认。参见邵明：《我国民事诉讼当事人陈述制度之 “治”》，载 《中外法学》，２００９ （２）。
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事实做出的陈述被当作证据，不过在 辩 论 主 义 诉 讼 中 具 有 补 充 性。① 依 据 《解 释》第１１０条 和 第

３９７条的规定，法院认为有必要的，可以要求当事人在法庭上就案件事实接受询问。笔者认为，我

国现行法应当对法官询问当事人的作用 （即是否作为证据而纳入当事人陈述中）和是否具有补充性

做出明确规定。
（４）当事人承担真实义务和禁反言义务。真实义务要求当事人及其法定代理人不得故意或者重

大过失地虚假陈述事实。② 禁反言主要是指同一当事人对同一案件事实的陈述应当前后一致 （除非

前面的陈述是虚假的而被撤销）。③ 当事人承担真实义务 和 禁 反 言 义 务 均 为 诚 实 信 用 原 则 的 内 容，
旨在防止当事人操纵事实真相，实现事实真实。④

（三）职权探知主义

职权探知主义 （又称职权调查主义）的基本内涵有三：（１）法院依职权主动调查当事人没有主

张的要件事实或者直接事实并作为判决资料；（２）法院依职权主动收集或者采用当事人没有提供的

证据；（３）当事人没有争议的事实没有免证的效力，法院应当调查其真伪以决定是否采用。根据我

国 《民事诉讼法》第６４条第２款，《解释》第９２条和第９６条，《最高人民法院关于审理环境民事

公益诉讼案件适用法律若干问题的解释》（法释 〔２０１５〕１号）第１４条和第１６条，《最高人民法院

关于审理消费民事公益诉讼案件适用法律若干问题的解释》（法释 〔２０１６〕１０号）第１２条等相关

规定，我国法院职权探知的内容仅包括上述第 （２）（３）项基本内涵。笔者认为，由于要件事实或

者直接事实直接决定民事权益的产生、妨碍、阻却或者消灭，即能够直接支持或者直接推翻原告

“民事实体请求”，所以，若当事人没有主张完整的要件事实或者直接事实，法院为维护公益应当依

职权主动补充，应当将职权探知主义第 （１）项基本内涵纳入相关制度中。
笔者认为，传统民事公益案件与现代民事公益案件在职权探知方面应当有所不同。在传统民事

公益案件中，通常是由自然人个人作为原告，故应适用职权探知 （但是鼓励原告积极提供证据）。
在现代民事公益案件中，从专业性等角度来看，作为原告的消费者保护组织、环境保护组织、检察

机关等，其主张事实和收集证据的能力不弱于甚或强于法院，故应由其承担主张责任和证明责任，
法院职权探知主要起补充作用，即原告提供的证据不足以证明事实真相的，则法院依职权探知。

有种观点认为适用职权探知主义违背正当程序保障原理，理由是法院依职权调查收集的事实和

证据无须经过当事人质证和辩论而直接作为判决的根据。笔者认为，前述观点不成立，理由不合

理。根据正当程序保障原理或者程序参与原则，凡是作为判决根据的事实和证据，不管是当事人还

是法院等收集或者提供的，都应当经过当事人的质证和辩论 （即经过法庭调查和法庭辩论）后，才

能作为裁判的根据。当然，为避免先入为主所产生的偏见，收集事实证据的人员不应是本案的审判

法官，而应是法院的其他公务人员。
为有效维护公共利益，在民事公益诉讼中有关职权探知主义的诉讼规范应为强行规范，所以，

我国立法上应当将 “法 院 因 没 有 依 职 权 探 知 而 做 出 错 误 判 决 的”，明 确 规 定 为 上 诉 和 再 审 的 法 定

理由。⑤

８０１

①

②

③
④

⑤

其含义是法庭言词辩论终结时，若现有证据不足以使法官心证形成确信，由于法官不得依职权收集证据，只得 以 询 问 当

事人的方式了解事实真相。但是，在职权探知主义诉讼程序中，为查明涉及公益的案件事实，询问当事人不具有补充性且被作 为

第一层次的证据，法院可以随时询问当事人。参见邵明：《我国民事诉讼当事人陈述制度之 “治”》，载 《中外法学》２００９ （２）。

依据 《解释》第１１０条的规定，法院在询问当事人之前，可以要求其签署保证书；保证书应当载明据 实 陈 述、如 有 虚 假

陈述愿意接受处罚等内容。

Ｌｏｎｇｍａｎ．Ｄｉｃｔｉｏｎａｒｙ　ｏｆ　Ｌａｗ．ｅｉｇｈｔｈ　ｅｄｉｔｉｏｎ，Ｌｏｎｄｏｎ：Ｐｅａｒｓｏｎ　Ｅｄｕｃａｔｉｏｎ　Ｌｉｍｉｔｅｄ，２０１７，ｐ．１７８．
有关我国如何构建当事人真实义务制度，可以参见纪格非：《我国民事诉讼中当事人真实陈述义务之重构》，载 《法律科

学》，２０１６ （１）。

邵明：《析法院职权探知主义》，载 《政法论坛》，２００９ （５）。
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四、关于诉讼程序事项：当事人进行主义与职权进行主义

（一）当事人进行主义与职权进行主义的内涵和表现

程序进行主义包括当事人进行主义和职权进行主义。对于民事诉讼程序事项，由当事人来决定

或者完成的则属当事人进行主义，由法院来决定或者完成的则为职权进行主义，有些民事诉讼程序

事项 （比如 《民事诉讼法》第５２条规定的适用普通共同诉讼等）应由法院与当事人共同决定或者

共同完成。

当事人进行主义主要表现为当事人行使程序权利的诉讼行为 （比如起诉）和履行程序义务的诉

讼行为 （比如债务人申报财产），既有单方行为 （比如撤诉）又有双方行为 （比如合意适用简易程

序）。职权进行主义主要表现为法院对程序事项的裁定和执行等，比如法院裁定驳回起诉、法院决

定回避、主持审理程序和执行程序合法有序及时进行 （相关权力被称为诉讼指挥权）、裁定采取执

行措施等。

由于法院和当事人是民事诉讼的基本主体，无法院和无当事人则构不成诉讼；同时，根据司法

消极原则和程序参与原则等司法或诉讼的基本原理或者基本原则，各国民事诉讼法对于诉讼程序事

项均采用折中主义，即法院和当事人对相应的程序事项拥有决定权。比如，就初审程序而言，其开

始阶段通常包括原告起诉、法院受理、被告答辩等内容；其续行阶段通常包括当事人交换证据、质

证辩论和法院主持诉讼程序等内容；其终结情形包括法院裁判终结和当事人撤诉等。

职权进行主义的因素在民事公益案件中比民事私益案件更多些。比如，在民事公益案件中，法

院为维护公益不同意撤诉①；人事诉讼案件因涉及公益而不适用协议管辖等。②

（二）程序进行主义与民事诉讼安定性

根据民事诉讼安定性，法官和当事人应当按照法定的程序序位和行为要件实施诉讼行为，旨在

避免程序混乱、保障程序有序顺畅进行。

民事诉讼安定性决定了民事诉讼法律规范主要是强行规范，旨在严格约束法院和当事人遵行法

定的程序序位和行为要件，不得随意变更适用和排除适用，否则属重大程序违法。法院违反司法中

立性、公开性、参与性、平等性等强行规范，属于重大程序违法的情形，构成上诉或者再审的理

由。当事人违背强行规范的，其行为通常无效或者不产生行为人预期的法律效果，比如对于不符合

起诉条件的起诉，法院应当裁定驳回起诉。

根据民事诉讼安定性，对民事诉讼法明文允许选择的程序事项，法院和当事人才可做出选择

（有关规范属任意规范），否则其选择行为通常无效。其情形主要有：（１）允许法院自由裁量的程序

事项，比如上诉法院可以决定在本院、案件发生地或者原审法院所在地审理上诉案件等；（２）允许

当事人选择的程序事项，例如当事人可以选择是否上诉、是否签订管辖协议等；（３）允许法院与当

事人共同选择的程序事项，比如 《民事诉讼法》第５２条规定的程序事项等。
根据民事诉讼安定性，当事人诉讼行为以 “取效性”为常态。当事人取效性诉讼行为，比如当

事人申请回避等，必须经法院同意才能产生当事人预期的法律效果。管辖协议签订等与效性诉讼行

为，只要符合法定要件或者法律规定，无须法院同意就可产生行为人预期的法律效果，法院相关裁

判只是对其法律效果的确认。
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①

②

参见 《解释》第２９０条、第３３７条、第３３８条、第４１０条和 《最高人民法院关于审理环境民 事 公 益 诉 讼 案 件 适 用 法 律 若

干问题的解释》第２７条等。

姜世明：《民事程序法之发展与宪法原则》，３９２页，台北，元照出版有限公司，２００９。



邵　明等：民事诉讼模式重述

根据民事诉讼安定性，有关民事诉讼程序的单方诉讼行为采取表示主义，比如只要存在法官应

当回避的法定情形，当事人就可申请回避，不以申请人的意思真实为申请回避的合法要件。至于有

关民事诉讼程序的合意诉讼行为，比如双方当事人在诉前达成管辖协议，《民事诉讼法》并未采用

意思真实主义，即未以当事人的意思真实为合法要件。笔者认为，此类行为虽是诉讼行为，但因其

是合意行为，宜适用意思真实主义。①

在自由资本主义或者私法至上的历史阶段，由于民事案件基本上是民事私益案件，以至于当时

普遍的看法和做法是当事人主义是原则而法院职权主义是例外。② １９世纪中叶以后，由于民事行

为越来越多地包含公益内容，国家有必要适度适时地干预此类民事行为，在民事诉讼中则体现为适

度适时地适用法院职权主义。从保护私益和维护公益的角度来说，当事人主义与职权主义各有其存

在的根据和适用的范围，不应有原则与例外之别。为有效维护公益，我国应当完善法院职权主义的

相关制度，比如明确规定职权干预主义适用于民事公益案件、职权探知主义在现代民事公益诉讼中

的补充作用、法院违反职权主义为上诉和再审的理由等。
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