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https://www.100test.com/kao_ti2020/486/2021_2022__E4_BD_95_

E5_AE_B6_E5_BC_98__c122_486372.htm 要想使非法证据排除

规则符合司法实践的情况并具有可操作性，就要在处理那些

违法不太严重或性质不很恶劣的非法证据时给予司法人员一

定的自由裁量权。因此，应当把“区别对待”作为确立我国

非法证据排除规则的基本思路，但是规则应该尽量具体明确

，而且要有切实的保障措施。 所谓“非法证据”，即违反法

律规定收集或取得的证据。从广义上讲，非法证据包括四种

：(1)主体不合法的证据，即不具备法律规定的取证主体资格

的人收集提取的证据，例如，纪检人员提取的被告人口供或

物证书证；(2)形式不合法的证据，即不具备或不符合诉讼中

法定形式的证据，例如，没有见证人签名的现场勘查笔录

；(3)程序不合法的证据，即违反法律规定之程序取得的证据

，例如，通过非法搜查获得的物证或书证；(4)方法手段不合

法的证据，即使用法律禁止之手段获得的证据，例如，通过

刑讯获得的口供或证言。狭义的非法证据则仅指后面两种。 

我国现行的《刑事诉讼法》没有就非法证据排除规则作出明

确的规定，但是该法第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”，而有关的司法

解释则对非法证据排除问题作出了补充规定。例如，《最高

人民法院关于执行〈中华人民共和国刑事诉讼法〉若干问题

的解释》第61条规定：“凡经查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，不能作为定案的根据”。最高人民检察院



颁布的《人民检察院实施〈刑事诉讼法〉规则》第233条规定

：“以刑讯的方法收集的犯罪嫌疑人供述、被害人陈述、证

人证言、鉴定结论不能作为指控犯罪的依据。以威胁、引诱

、欺骗以及其他非法的方法收集上述证据而严重损害犯罪嫌

疑人、被害人、证人、鉴定人合法权益或者可能影响证据客

观真实的，该证据也不能作为指控犯罪的依据。对于以非法

的方法收集的物证、书证，经审查核实能够证明案件真实情

况的，可以作为指控犯罪的依据，但非法收集证据的手段严

重损害犯罪嫌疑人及其他有关公民合法权益的除外。”虽然

“两高”的上述规定有所区别，但是基本上都采取了“区别

对待”非法证据的态度，因为“高法”的规定也只要求排除

某些非法证据。 对于规则的制定者来说，笼统地宣布严禁非

法取证并排除所有非法证据是最简单最容易的做法，但这是

不切实际的，也是很难实施的，因此往往会沦为一句空话。

要想使非法证据排除规则符合司法实践的情况并具有可操作

性，就要在处理那些违法不太严重或性质不很恶劣的非法证

据时给与司法人员一定的自由裁量权。因此，应当把“区别

对待”作为确立我国非法证据排除规则的基本思路，但是规

则应该尽量具体明确，而且要有切实的保障措施。 在修改刑

事诉讼法的时候把非法证据明确区分为两类：第一类是法定

绝对排除的非法证据，包括采用刑讯方法获得的被告人口供

和证人证言；第二类是自由裁量排除的非法证据，包括主体

不符合法律规定的证据，形式不符合法律规定的证据，违反

法律规定程序获得的实物证据，采用变相刑讯或者威胁、引

诱、欺骗等非法方法获得的言词证据，以及通过非法言词证

据获得的实物证据???即所谓的“毒树之果”。 对于第一种非



法证据，只要司法人员在具体案件中认定有刑讯逼供，就一

律进行排除，绝对不允许其进入刑事诉讼的大门。当然，如

何在具体案件中把握“认定有刑讯逼供”的标准也不是一个

简单的问题，但本文不做讨论。对于第二种非法证据，司法

人员在查明有上述情况时，还要根据案件和证据的具体情况

来决定是否应该排除。司法人员需要考量的具体因素包括：

取证人员违法的严重程度；非法取证之侵权的严重程度；取

证人员调查之犯罪案件本身的性质及严重程度；需要排除之

证据的证明价值；违法获取证据之人员的主观状态；违法取

证行为对司法公正的影响；违法取证行为对司法环境的影响

；违法取证行为对公共利益的影响等。司法人员在作出是否

排除的决定时应该说明具体的理由。 假如我们可以把上述内

容作为我国法律所规定的非法证据排除规则，那么这些规则

是否具有了足够的具体明确性呢？众所周知，刑事案件的情

况是复杂多样的，非法证据的情况也是复杂多样的，虽然笔

者列出了这些可谓“相当具体”的自由裁量因素，但是司法

人员在面对具体案件中的非法证据时可能仍然会感到难以把

握。另外，不同的司法人员面对相似的非法证据情况时也可

能作出不同的裁判，即人们所说的“同案不同判”。那么，

我们是否可以把规则制定得更加具体明确呢？例如，我们是

否可以一一列举出构成“严重违法”和“严重侵权”的具体

情况？笔者以为，即使有诸多专家学者的帮助，规则制定者

恐怕也难以完成如此复杂且精准的任务。那么，我们是否可

以索性任由司法人员去自由裁量，完全依赖于他们个人的专

业能力和道德修养呢？笔者以为不可，因为这会破坏司法裁

判所应具有的一致性和规范性???特别是在当下的中国。这似



乎是一个两难的处境。如何解脱？笔者以为，判例可以帮助

我们走出这一困境。 一提到使用“判例”，有些学者马上就

会反对说，中国是大陆法系国家，没有判例法的传统，因此

绝不能搞判例，甚至会把这个问题提升到“宪政体制”的层

面。窃以为，我们在讨论这个问题的时候不可陷入僵化的思

维套索之中。 且不说中国是否没有判例法传统乃至是否属于

大陆法系国家等问题尚无普遍接受之定论，即使是传统的英

美法系国家和大陆法系国家在制定法与判例法的问题上也不

再界线分明。人类社会的法律制度和司法制度都有共同的发

展规律和趋势，因此，两大法系在沿循自身发展的惯性轨迹

的同时也在互相学习、借鉴乃至融合。于是，英美法系国家

在判例法的基础上颁布了大量的制定法，而大陆法系国家则

在制定法的框架内承认了判例的功能。从这个意义上讲，现

代的英美法系国家和大陆法系国家的法律体系中都包含有制

定法和判例法的元素，只不过二者的倚重有所不同。 在人类

社会生活日趋复杂多样的今天，立法者制定的规则不可能满

足司法者面对具体案件时所需要的具体明确性，因此，以判

例作为法律规则之补充就具有了正当性和必要性。实际上，

中国的司法机关近年来已经在实践中尝试发挥判例的作用，

例如，河南省的法院就试行了“先例判决制度”；江苏省的

法院则试行了“参阅案例”制度；最高人民法院也把建立和

完善案例指导制度纳入了《人民法院第二个五年改革纲要》

之中。无论是称之为“判例”还是“指导性案例”或“参阅

案例”，其都可以在决定是否排除前述第二类非法证据的问

题上，规范司法人员对自由裁量权的使用，统一司法的尺度

和裁判的标准，保障司法公正。一言以蔽之，完善我国的非



法证据排除规则，借助判例或指导性案例的功能是一条最佳

路径。 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 


