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4_BA_8B_E8_AF_89_E8_c122_483883.htm 民事诉讼证据规则并

未为私采视听资料洞开绿灯对非法证据排除规则的理解 随着

最高人民法院《关于民事诉讼证据的若干规定》(以下简称为

《民事证据规定》)的出台，一向被视为非法证据而排斥的私

采视听资料登上证据舞台，从而结束了私采视听资料受制于

严格的取证途径要求的命运。于是，便引出对此类证据的分

解界定问题，司法实践围绕这朵“悄悄绽放的花蕾”重新展

开了也曾有过的争议。 回顾我国民事非法证据排除规则简单

的发展历程，当以最高人民法院于1995年3月6日在答复河北

省高级法院的请示时作出的《关于未经对方当事人同意私自

录音取得的资料能否作为证据使用问题的批复》(以下简称批

复)为先河，该批复指出：“证据的取得首先要合法，只有经

过合法途径取得的证据才能作为定案的根据。未经对方当事

人同意私自录制其谈话，系不合法行为，以这种手段取得的

录音资料不能作为证据使用。”这一明确的批复意见，不仅

结束了存在于司法实践中的长期争议和自由裁量现象，而且

以取证手段是否合法为杠杆立下了我国民事上第一个排斥非

法证据的规则。此后多年，审判法官们就是以此为根据，在

充满各种理由的私采视听资料面前作简单判断，统一了一度

存在的认识混乱。时至制定《民事证据规定》之时，最高人

民法院总结了“95批复”仅注重程序价值的偏颇，从实体正

义的需要和平衡利益出发，放宽了《批复》中“唯取证手段

论”的限制，将非法证据限定在“以侵害他人合法权益或者



违反法律禁止性规定的方法取得的证据”的范围，使这一规

则在坚持程序正义的同时，兼顾了实体正义和国家、社会乃

至个人的利益。 从以上立法演变中可以看出，国家立法机关

在设置这一充满多种价值因素的程序规则中的价值取向，一

方面在实体真实与人权保障以及程序正义的冲突中，坚持了

对后者的追求，体现了尊重人权、保障人权、维护社会秩序

和公共利益的现代法制观念；一方面又从实体公正的需要出

发，尽可能地保护视听资料证据的证明力，把侵权人利用程

序规则规避责任、损害权利人权利的可能性降至最低限度。

这不能不说是对非法证据排除规则的完善之举。 规则的作用

在于衡量，一个调整社会行为的法律规范，必然要落实到评

价行为的点上。非法证据排除规则的操作者们在运用这一规

则中发现，《民事证据规定》的规定虽然明确了非法证据的

界定点，但仍然存在着较为抽象的认识空间，特别是对其中

的“违法损害性”的认定，往往是难以统一的。有的认为，

私采视听资料既然可作为定案证据使用，这就意味着偷拍、

偷录等秘密取证行为不为法律所禁止，《民事证据规定》规

定已从实质上为这类取证行为洞开了绿灯。只要私采证据内

容客观真实，以秘密方式取证的理由正当充分，且未宣扬、

扩散证据内容，就应当视为合法而采纳。那怕涉及隐私问题

，亦应当在程序与实体冲突之间选择后者。否则，不利于对

权利人的实体权利的保护。有的则认为，《民事证据规定》

规定虽然将非法证据的界定点转移到取证行为性质上，但并

未鼓励和倡导偷拍偷录视听资料等类行为。采取偷拍偷录手

段私采证据的行为，极易对他人隐私权利构成侵害，《民事

证据规定》所保护的“他人的合法权益”多落足于此。故对



偷拍、偷录类行为仍应从程序意义上予以否认，即使在某些

特殊情况下采信其内容，亦不等于是对这类行为的肯定。 上

述充满争议的两种认识观点，已不同程度地贯彻到了审判实

践中，给统一执法蒙上了法随人意的阴影。如在一件离婚纠

纷案中，两审法院就为一个偷拍的光碟证据产生认识分歧，

并陷入两难境地。该案丈夫起诉与妻离婚，一审法院确认其

夫妻感情破裂，准予离婚。妻为财产的处理不服，上诉至二

审法院，并提交了偷拍到的其夫与第三者亲热的光碟证据。

在二审审理过程中，该妻担心所拍的光碟图像不清，另请摄

像师偷拍其夫不忠实的行为。结果，却将婆婆等人洗浴的情

形也拍了下来。丈夫认为，其妻的行为，侵犯了自己和家人

的隐私权，起诉追究妻子和摄像师的侵权责任。就在一审法

院审理隐私权纠纷的过程中，二审法院对离婚上诉案件作出

终审判决，认定该妻提交的光碟证据未侵害他人合法权益，

并以此为定案事实证据。二审法院对此私采视听资料的认定

，无疑给一审法院的判定带来制约。如出一辙的同性证据，

岂有二论之理?理当予以应和。然而，面对如此明显的侵权行

为，似乎倾情为行为人开脱亦难圆其说。审判法官陷入两难

处境⋯⋯ 透过这起不乏典型的实例，我们不仅看到了对同一

规则的不同解读的结果，而且看到了因此给司法统一原则带

来的冲击，从而也凸显出正确理解非法证据排除规则的重要

性。笔者正是在此感悟的基础上论及这一规则的，亦希望能

为非法证据排除规则注入一份理解。 《民事证据规定》第68

条规定作为一项证据排除规则，其主要功能首先在于对非法

证据的排除。至于其中的范围限定，则是为了解决“何为非

法证据”的问题。然而，由于该规定对此问题的解答仅停留



在一个笼统的“合法权益”的概念上，这就又引出一个 “何

为合法，何为非法”的问题。就私采视听资料的行为而言，

通常要落足到偷拍偷录音像资料的行为上。按照最高法院

“95批复”精神，仅这个“偷”字就足以使通过这种途径获

得的一切资料失去证据的资格。因为立法者关注的只是对这

类证据的一概排斥，而不是证据本身具有的证明力。《民事

证据规定》的修改，在某种意义上说就是纠正了原来的“一

概排斥”倾向。随着排斥范围的缩小，同属偷拍偷录的部分

行为得到宽容，其宽容的理由是“虽然实施了偷拍偷录等秘

密取证行为，但并未侵害他人合法权益”。按此理解，尽可

得出这样的比较：“95批复”强调的是取证手段的合法性，

但凡取证手段不合法就视为非法；《民事证据规定》注重的

是取证手段的危害性，无论以何种方式取得的证据，只要不

违反法律禁止性规定或未对他人合法权益构成侵害，就可接

纳。两者的区别在于不同的价值标准。既知秘密取证行为中

兼有合法与非法的成分，就得对它们进行甄别分解。习惯于

照章办事的法官们在这片不曾有过的自由天地中却并未体味

到无拘无束的快感，因为这种须以理性分析为基础的分解原

本就不那么简单。截至目前，许多法院虽然已将那些为讨债

或固定争议事实而密取的证据从非法证据的行列中剥离出来

，但却远未穷尽不断涌现出的私采证据现象，执法者们仍然

未摆脱难解难分的困惑，都希望立法机关进一步推出泾渭分

明的判断标准。 笔者认为，存在于执法实践中的这种困惑，

源于不善联系的片面观点。对私采视听资料的认识，是一个

综合分析判断的过程，需要结合程序价值、社会效应和人权

保障等立法理念去分析，才能从这一充满多元因素的证据现



象中作出正确选择。首先，《民事证据规定》设立的非法证

据排除规则自有其鲜明的程序价值特征，它在所面对的公正

与效率、实体真实与程序正义以及利益配置与人权保障等价

值冲突中，倾向的是与国家利益和社会秩序相关的大局利益

，其保障功能则是通过对非法手段下的结果的否定来实现的

。国家立法机关基于这种总体上的权衡和取舍而设置这一程

序，目的在于限制权利主张者在正当理由之下的放纵。如前

所述的深受不忠行为损害的妻子，其捉奸的行为正是为了保

护自己的合法权益，但其在这正当理由的支使下，实施的却

是践踏他人隐私权利的行为，违反了法律赋予她的尊重他人

合法权益的义务，故其所追求的揭露真相的利益是靠牺牲他

人人格尊严来现实的，这种舍大取小的行为，正好与非法证

据排除规则所追求的价值背道而驰，故应遭到否决。再是，

就私采证据的密取特征而言，通常需要依靠偷拍偷录等手段

，而偷拍偷录行为则是一种充满危险可能的行为，特别是当

它指向他人个人生活秘密空间之时，他人依法享有的自由意

志就面临非法剥夺的威胁，这种令他人防不胜防的攻击行为

，一旦被法律允许或默许，势必蔓延开来，危及社会须臾不

可缺少的秩序和个人生活必须的安全感，其后果是不堪设想

的。《民事证据规定》中的非法证据排除规则，虽然对部分

并未侵害他人合法权益的秘密取证据行为持宽容态度，使部

分偷猎证据者的追求得到实现，但仍然赋予其“行为不具有

危害性和违法性”的严格条件限制。这一兼顾程序正义和实

体正义的平衡措施，决不等同于为偷拍偷录等私采证据行为

洞开绿灯，更无支持或倡导之立法本意。 综上所述，对非法

证据的判断认识，必须树立正确的维权观念，只有懂得设置



这一程序的价值取向，才能在众多的利益冲突中作出正确的

选择，才能从理念上彻底摆脱狭隘价值观念的约束，才能从

现代法制文明的高度上去实现法律所追求的公正。 100Test 下

载频道开通，各类考试题目直接下载。详细请访问

www.100test.com 


