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法界乃至理论界高度关注的问题。刑讯逼供是法律禁止的，

但是如何对待刑讯逼供取得的证据？是“砍树弃果”还是“

食果毁树”？对律师而言，最希望既要砍其树，又要毁其果

。“砍树弃果”既可以给律师无罪辩护扫清证据障碍，似乎

也可以从根本上遏止刑讯逼供。但是中国的司法现实，适合

这种做法吗？法律是否有明确的界定？关于毒树之果取舍问

题，我请教了最高人民法院政策研究室的祝二军博士。 其一

、何为“毒树”？何为“果”？ 所谓“毒树之果”，是美国

刑事诉讼中对非法证据所作的一个形象化的概括，意指“根

据以刑讯逼供等非法手段所获得的犯罪嫌疑人、刑事被告人

的口供，并获得的第二手证据（派生性证据）”。以非法手

段所获得的口供是“毒树”，而以此所获得的第二手证据是

毒树之“果”。在理论界，有的也认为刑讯逼供是“毒树”

，口供以及根据口供得到的证据都是“果”，只是口供是由

刑讯逼供直接取得，而基于口供取得的其他证据是派生取得

而已。祝博士说我个人更倾向于后一种理解，因为口供本身

就是刑讯逼供的结果，真正有毒有害的是“刑讯逼供”。“

刑讯逼供”是源，口供是“流”。“刑讯逼供”是树木，口

供及根据口供取得的证据都是“果”。正因为“刑讯逼供”

被法律明令禁止，所以“刑讯逼供”是泛指的“毒树”。刑

讯逼供取得的证据，就是这棵毒树上结的果实。 其二、为何

会出现“毒树之果”理论之争？ 祝博士说，是“砍树弃果”



还是“食果毁树”，一直是学术界，也是司法界争论不休的

问题。之所以出现“毒树之果”理论之争，原因在于价值取

向。“砍树弃果”更注重程序正义，更注意对被告人人权的

保护，认为没有程序上的公正，就不会有实体的公正。辛普

森杀妻案，就采用了毒树之果不可食之理论，后将辛普森无

罪释放。“食果毁树”更看重实体的公正，更注重对犯罪分

子的打击，就是我们平时说的“重实体轻程序”。程序正义

历来被英美国家奉为圭臬。他们通常用这样一个例子说明其

中奥妙：两个人分吃一个饼，如果让其中一个人来分，另外

的一人总是不放心，因为担心分饼夹私心。在这种情形下，

即使分饼者不带半点私心，也难以消除另外一人的怀疑，而

事实上，谁也不可能保证他分的饼就是最公平的。于是两人

就定下一个游戏规则，一人负责分饼，而另一人有权先选择

吃哪一半。这样，就从程序上消除了担心者的疑虑，大家都

觉得公平了。事实上，饼分的多少、大小才是问题的实体。

有的人看重程序上由谁先用刀切分，有的人更看重实体上我

实际能得到的是大块的饼，还是小块的饼。这是一个价值取

向问题。 其三、中国法律对“毒树之果”的处置是如何规定

的？ 《刑事诉讼法》第43条规定“严禁刑讯逼供和以威胁、

引诱、欺骗以及其他非法的方法收集证据。”这是法律对刑

讯逼供的明确表态。对“毒树之果”如何取舍呢？祝博士说

这有两种情形：第一，对待因刑讯逼供取得的口供，明令不

可以作为定案根据。高法《关于执行〈刑事诉讼法〉若干问

题的解释》第61条规定：“严禁以非法的方法收集证据。凡

经查证确实属于采用刑讯逼供或者威胁、引诱、欺骗等非法

的方法取得的证人证言、被害人陈述、被告人供述，不能作



为定案根据”。这个规定是非常明确的，只要查证刑讯逼供

确实存在，因为刑讯逼供取得的口供毫无异议要被排除在定

案根据之外。第二，如何对待基于刑讯逼供取得的口供而收

集到的其他证据，目前尚没有相关的立法或者司法解释予以

明确界定。 其四、在司法实践中，对待基于刑讯逼供取得的

口供而收集到的其他证据会如何取舍？ 由于没有相应的立法

或者司法解释，在司法实践中具体操作案件，通常会慎重的

采用基于刑讯逼供取得的口供而收集到的物证、书证、视听

资料。祝博士强调说，第一，必须是“慎重”的采用。因为

这些证据毕竟是由于刑讯逼供取得的口供派生的，刑讯逼供

是非法手段，会对证据的客观性、相关性带来影响，所以要

慎之又慎。第二，必须是基于刑讯逼供取得的口供而收集到

的“物证、书证、视听资料”，才可以被采用。“物证、书

证、视听资料”具有较强的证明力，而且不易受人为因素干

扰发生变化，所以他们经过审查可以被采用。比如基于刑讯

逼供取得的口供而收集到的犯罪嫌疑人作案时使用的凶器、

根据刑讯逼供取得的口供而收集到的犯罪嫌疑人私下保存的

账簿、根据刑讯逼供取得的口供而收集到的犯罪嫌疑人家中

存放的敲诈勒索使用的偷拍的他人有婚外性行为的录像带，

这些证据经过审查，若确实与案件存在客观性、相关性，可

以考虑被采用。 其五、我国对待基于刑讯逼供取得的口供而

收集到的其他证据的态度是不是“食果毁树”？为何会这样

？ “食果毁树”是形象的说法。实际上我国在这方面是很慎

重的，不是见果子就食，一方面要对证据的合法性、客观性

、相关性仔细审查，不能草率行事，同时采用的证据形式只

限证明力较强、不易被人为干扰的“物证、书证、视听资料



”。 我国不仅追求程序公正，还追求实体公正。尽管刑讯逼

供不可取，也被严令禁止，但是刑讯逼供发生以后，我们不

能一概将刑讯逼供取得的所有证据全部排除。假定基于刑讯

逼供取得的口供收集到了该犯罪嫌疑人李四杀死张三使用的

匕首，匕首上不仅有被害人的血迹，还有犯罪嫌疑人的指纹

，尤其是根据犯罪嫌疑人李四的口供，还找到了被害人张三

的尸体。李四杀死张三显而易见。对于这样的案件，我们是

采用“毒树之果”不可食理论，全部否定这些证据，判决被

告人无罪，还是采用这些证据，判定被告人有罪？如果在这

样的证据条件下，法院根据“毒树之果”不可食之理论判决

被告人无罪，被害人会答应吗？社会会容许吗？舆论会怎么

评价？孩子洗澡由于方法错误弄脏了一盆水，我们倒掉脏水

是完全正确的，但是我们会将孩子一起倒掉吗？ 其六、对刑

讯逼供有何治疗方法？ 祝博士说，我们采用某些由刑讯逼供

派生的证据，不等于认可刑讯逼供合法，不等于可以姑息刑

讯逼供，对刑讯逼供应当严厉打击。当然，出现刑讯逼供的

原因是多方面的，既有刑侦手段老化，刑侦能力欠缺，也有

法律制度层面的问题，当然也有个别警员素质低、好大喜功

的，但是刑讯逼供是客观存在的。我们不愿意看到警察继续

种下“毒树”，致使我们被动的去取舍“毒树之果”。警察

为何不能通过合法、正当的手段来获取“果实”呢？若既能

维护法律规范的权威性，不再出现刑讯逼供，又能有力地打

击犯罪，同时保护被告人合法权益，这才是两全之举。 我们

在不断探索避免刑讯逼供的方式方法。从思想层面，应加强

对侦查人员的法制观念的教育培训，使干警充分认识到刑讯

逼供无益于打击犯罪，反而会侵犯人权，甚至会引火烧身，



自身犯罪。从体制层面，建议侦押分离，使侦查与羁押分属

于不同的部门管辖，部门之间相互监督。在法律层面上，可

以考虑在侦查阶段让律师介入侦查活动。在讯问犯罪嫌疑人

、询问证人、调查被害人、勘验、搜查、扣押、鉴定等环节

，可以邀请律师参加。如果这些侦查活动合法，律师就在证

据上签字，以后在法庭质证时，证据的合法性就不会产生异

议了。在技术层面上，对重要案件的侦查活动，在讯问犯罪

嫌疑人、重要证人时，可以考虑同步录音录像。但愿我这种

想法不是“乌托邦”式的幻想，但愿这些设想会有利于推进

法制进程。 （作者：段建国，开物律师集团北京事务所副主

任） 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 


