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https://www.100test.com/kao_ti2020/483/2021_2022__E6_B0_91_E

4_BA_8B_E8_AF_89_E8_c122_483412.htm 效率和公正是司法追

求的终极目标，尤其在民事审判中，加速民事关系流转，保

障民事交易安全，是设计整个民事诉讼制度的两个根本价值

取向，这就要求我们的民事诉讼制度，能够迅速地定纷止诉(

体现效率)又能判决结果公正公平。当事人的权利得到保障，

秩序得以稳定，符合社会利益最大化的目的。要达到上诉目

标，民事诉讼证据规则是关键，因为司法审判是处理能够证

明的事实，而证据是用来证明或反驳某项争议事实的工具，

所以整个审判过程都是围绕证据展开的，这好比，整个民事

审判就象工厂制造成品。民事证据就是这个制造过程最初的

原料。诉讼参加人与法庭组成了工厂，原料经过法庭加工后

产生的产品就是法院的裁判，所以对民事审判的研究与改革

，第一位的对象应是民事证据。 关于民事证据可以论及的方

面有很多，本文只探究证据的可采性即非法证据的判断标准

，也即将什么样的证据送去裁判的问题。这好比在生产的上

游阶段，建立一定的标准，先将检验不合格的产品剔除掉，

这样才能保证下游产品的品质，只有在民事审判过程中将非

法的证据排除掉，才能保证判决的公正。 关于非法证据，我

国的法律主要是在最高人民法院《民事诉讼证据的若干规定

》有明确的界定是指：“以侵害他人合法权益或违反法律禁

止性规定的方法取得的证据，不能作为认定事实的依据”从

文义上看，规定提出了两个标准，一是侵权标准，二是违法

标准。所以从有用性分析，我们对非法证据的判定应从侵权



和违法两方面入手。判断一个证据是不是通过侵权得来的，

我们应从侵权的一般构成要件入手，在民事责任中，侵权由

四个要件构成(一)损害事实的客观存在(二)行为的违法性(三)

违法行为和损害事实之间的因果关系(四)行为人的过错。这

里过错是判定侵权构成的基本要件和最终要件。侵犯他人权

益(人身权和财产权)是客观标准。一项侵权得来的证据首先

是不合法，但是否非法还需进一步的判断，这直接关系到证

据的可采性问题，非法的证据根据毒树之果原则是不能采信

，笔者认为在不合法和非法之间确立个简便的标准，一个规

则体系。因为不合法的证据不都是没有价值的证据，有些对

于实体正义有着至关重要的证明力，所以不合法的证据通过

某种形式补正后，可以进入审判当中来，某些轻微侵权，损

害客体轻微的证据，而对于证明案件又是不可或缺，根据法

律漠视琐事的原则，应直接纳入审判过程中，至于严重侵权

，损害客体较重的，直接判为非法证据，不于采纳，我所确

立的对侵权得来证据非法和不合法，采纳不采纳的规则体系

是(1)首先判定该证据的相关性，即该证据具有某种倾向性，

使决定某项在诉讼中待确认的争议事实的存在比没有该项证

据时更有可能或更无可能(2)在确认该证据有相关性后，再对

该侵权证据作形式上的补正，即独立来源和必然发现的修正

，即通过侵权获得的证据对于法院使用而言，并不是必然无

法得到的，如果对该事实的了解还可以通 过独立的来源得到

，则该事实仍然能够被证明，后者指毒树之果原则在下述情

况下并不禁止采纳通过侵权获取的证据，如果这些证据通过

合法的侦察行为最终或必须取得，该项证据即可采用，经过

上述两规则的调整，形式上的补正，侵权证据有可能列入法



官的裁量范围，但最终是否作为裁判的依据，有赖第三个标

准(3）对比效用原则，侵权证据所要证明的事实所保护客体

体现的价值明显大于侵权所侵害客体的价值，如果明显大于

，即应采纳，即经济学的价值观，这是最核心的原则，采用

这样的判断标准有两个好处，一是简便易行，二是符合社会

效益最大化的目标。 为了说明我的观点，我讲两个例子，(1

）借债不还，过了诉讼时效，又无字据的情形，假使债权人

甲跑去找债务人乙讨债，带了录音机，没有告诉乙，乙说钱

是借了，但我现在没钱还，赖帐，又谈及一些个人隐私，如

果包二奶花掉钱，过一年两年再还钱。甲到法院起诉乙，乙

在法院中说没借过钱，因为没有字据，或推说诉讼时效已过

，甲向法院出示音带，虽然甲录制音带没有经过乙的同意，

侵害乙的时效利益，隐私权，但是法庭限定的范围内，就甲

乙债权债务关系中，音带体现出的价值远远大于乙被损害的

利益。而且乙方的主观过错不道德性明显恶于甲方，所以我

认为该录音资料应纳入证据菹围。 (2)同样是录音资料，情景

是时下热点，捉奸的过程，如提着录象机冲进房间捉奸，或

是买通宾馆在房间内安置器材偷拍，因为控告方所要保护的

配偶权与第三人的隐私权，在民法系中处于同等的地位，故

此种侵权证据应判定非法不予采纳。 至于非法证据的第二个

标准，违法标准，我认为应奉行严格标准，不予采纳，因为

法律体现的是人民的意志，人民的公益，只要违反强制性法

规，就是承担否定性评价，定为非法证据，排除出审判范围

。 慎重的选择证据标准，这是使实然的法与应然的法接近，

实体的正义与程序的正义相一致的关键，希望不远的将来，

最高人民法院有进一步明确的解释。 100Test 下载频道开通，
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