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构建非法证据排除规则的原因初探
■ 李逸斯

摘要：2010 年两部证据规定的正式生效标志着我国非法

证据排除规则的框架结构已经初步形成，但是我国理论界对

构建非法证据排除规则的原因并未进行深刻的研究。探究构

建非法证据排除规则的原因，比较国外构建非法证据排除规

则的目的、理念，解读国外对于构建非法证据排除规则的争论

焦点，将有助于构建和发展我国的非法证据排除规则。
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一、引言

2010 年 7 月 1 日，由最高人民法院、最高人民检察院、公
安部、国家安全部、司法部联合签发的《关于办理刑事案件排

除非法证据若干问题的规定》和《关于办理死刑案件审查判断

证据若干问题的规定》正式生效实施。两部证据规定标志着我

国非法证据排除规则的框架结构已经初步形成。但是反观理

论界的讨论，我们却会发现非法证据排除规则的构建原因及

其实行将起到的效果已成为学界的默会共识。然而，在非法证

据排除规则的发端地美国，对非法证据排除规则的构建原因，

争论和诘难从未停止过。
笔者认为非法证据排除规则的理论基础决定着非法证据

排除规则的制度构建，只有明白构建非法证据排除规则的真

正原因，才能为非法证据排除规则的构建指明方向，否则就可

能导致制度在构建上成为无源之水、无本之木。也只有司法人

员对制度构建的原因有足够的认识，其在行使法律赋予的权

力时，才能作出符合公正标准的决定或裁判。
有鉴于此，本文拟对构建非法证据排除规则的原因进行

初探。笔者将从诉讼制度的目的谈起，运用比较法的手段，尝

试对非法证据排除规则的目的和理念、国外关于非法证据排

除规则争锋相对的讨论予以阐释。
二、构建非法证据排除规则的目的和理念

非法证据排除规则涉及“事实维度的实体真实”与“价值

维度的程序正义”的权衡，体现了刑事诉讼两个价值目的的冲

突，即打击犯罪与保护犯罪嫌疑人和被告人权利之间的冲突；

体现了社会整体利益与个人利益的矛盾冲突，反映了在不同

的法治原则和文化背景下刑事诉讼价值观的明显差异。因此

我们有必要首先从刑事诉讼的目的和其所追求的价值谈起。
现代法治国家刑事诉讼所追求的价值应该是多元的。刑

事诉讼固然有发现实体真实，打击犯罪，维护社会稳定的目

的。但是刑事诉讼的终极目的应该是解决纠纷，恢复被破坏的

社会关系。发现实体真实只是达到这个目标的一个重要手段，

是终极目标下的小目标。真实的发现能让人得到绝对正义的

审判，无罪的人获得自由、有罪的人得到其应有的惩罚。但是

发现真实不是唯一目的，追求客观真实应是有其限度的，无限

度的追求将背离刑法所追求和维护的其他价值，如人权保障、
诉讼经济等。

人权保障等价值追求催生了非法证据排除规则的出现。
非法证据排除规则的目的在于防止国家执法人员滥用权力，

以便保护公民个人权利不受侵犯。由此在对其构建目的的讨

论上形成了两种理论基础，一是吓阻违法说，即通过证据排除

来吓阻未来的公权力违法；一是司法廉洁说，即通过排除来保

存公权力的廉洁。由于各国法治原则和文化背景的差异，两大

法系各自的主流理论基础各不相同。英美法系中的美国，主张

吓阻违法说；而其他英美法系国家和大陆法系国家，司法廉洁

说则占据了主流地位。
从两大法系非法证据排除规则目的的理论是在权衡“事实

维度的实体真实”与“价值维度的程序正义”，并将制度目的与

其本国司法实践的契合的过程中逐步形成、确立、完善的。这

对于确立适合我国国情的非法证据排除规则目的和理念有着

重要的借鉴意义。
我国刑事司法实践中存在着以下两方面弊病：一方面侦查

机关恣意实施程序性违法行为较为普遍，非法搜查、扣押、监听

现象亦大量存在。另一方面，司法机关由于其与侦查机关的联

袂关系较之其他任何国家都更为紧密，现实中大量随意纵容程

序性违法行为。鉴于此，笔者认为我国应该借鉴综合性的司法

廉洁说，兼顾约束侦查机关公权力和维护司法机关公权力护法

角色的目标。同时，应该注重排除标准的客观化，即借鉴美国

吓阻违法说，用较为精致的规则来规范司法公权力。
三、非法证据排除规则构建的争论

纵观非法证据排除规则的历史，国外理论界对非法证据排

除规则的态度有着长期的褒贬争论，而且并未达到如我国学界

一般“旗帜鲜明”的情况。围绕着一些基本问题，国外理论界可

谓针锋相对。笔者认为了解这些争论的焦点将有助于理解非

法证据排除规则的构建原因。国外理论界的争论焦点主要如

下：

第一，适用非法证据排除规则是否会导致“刑事司法仅仅

因为警察的错误就放在罪犯并使之逃之夭夭”。质疑者认为非

法证据排除规则的适用会导致这种制度困境，而且保障人权可

以通过“对实施非法行为的关于予以撤职、要求起诉赔偿，甚

至进行刑事指控来实现”①赞同者则通过实证数据表明适用非

法证据排除规则而导致重罪案件的犯罪分子逃脱制裁的情况

非常少。倘若罪犯因为证据被排除而逃脱罪责，也不应归咎于

非法证据排除规则，这是宪法规定给警察执法所带来的制度

成本。
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城工料估价是由工部派人作出的，总计白银

1300186 两，与《清实录》所载相符。第二、开工之初由于朝廷尚

未拨下工料银两，逐将暂存归化城都统衙门的偿还商贾及买

马余银 11 万两用于城工。第三、当奉旨“依议，从速施行”后，

户部立即将筑城工料银 130 余万两分两批解送而来。这是修

筑绥远城当时的行文，决无讹误，据以确定绥远城筑城所需银

两一百三十万零一百八十六两有余数目，其可靠性是毋庸质

疑的。

注释：

①《绥远城驻防志》，城垣，佟靖仁校注，内蒙古大学出版

社，1991 年版。
②《绥远城驻防志》，衙署，佟靖仁校注，内蒙古大学出版

社，1991 年版。
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第二，适用非法证据排除规则是否会导致民怨沸腾，消减

刑事司法的公众认同和公共权威。质疑者以 1996 年美国联邦

地区法院 Harold Baer 因将非法证据排除规则推广至盘查程序

引发的公众谴责和政治风波而辞职为例说明公众对非法证据

排除规则的敌意正危及刑事司法体制的公众认同和公共权

威。而赞同者则认为非法证据排除规则适用有助于无罪的被

追诉人免于无理由的追诉，可以吓阻经常的违法行为，从而使

所有公民都受惠，这不仅没有损伤司法权威，反而维护了司法

的公正性和权威性，应得到公众的广泛理解和认同。
第三，适用非法证据排除规则是否会使实体法受到威胁。

质疑者认为适用非法证据排除规则是否会导致刑事司法陷入

法律技术主义的窠臼，忽略实体性争议与裁判的关注。其适用

势必会干扰或耽搁实体性争议的裁判程序，不必要地转移刑

事审判的中心议题。赞同者则认为法院首先应该关注证据的

可采性问题，然后才能关注证据的证明力问题，不然宪法保障

将毫无意义。
第四，适用非法证据排除规则是否符合比例性原则。质疑

者认为，非法证据排除规则的适用将会给被追诉人带来不合

比例的收益，而且对警察的吓阻效果并不明显，尤其是在实施

非法行为但却并非只在获取证据的案件和并未经庭审就被化

解的刑事案件中发生的程序违法行为的吓阻效果非常有限。
赞同者则指出，大量的非法证据排除规则的例外规则正是用

于保障非法证据排除规则的比例性。而学者又通过实证表明

非法证据排除规则使警察办案时更加细心，同时减少了警察

作伪证的负面影响。更重要地是所有的官员都认为该规则应

该被维系。另外，非法证据排除规则不仅用于审判阶段，也适

用于审前程序，其在非庭审阶段仍然又重要意义。
国外理论界对非法证据排除规则的正当性和合理性、制

度优势及功能缺陷进行了深入而系统的阐释和分析，在“百花

齐放、百家争鸣”的局面下让我们对一向被广泛认同的非法证

据排除规则有了重新的认识。笔者认为，我国现阶段普遍存在

的警察程序性违法现象引发我国有着对非法证据排除规则的

需求。尽管非法证据排除规则有着其固有的缺陷，但国外的实

证研究显示其实行的效果较为显著，对实体性犯罪控制带来

的负面影响也是有限的。再者，在历史上“有些国家都尝试过

通过民事侵权之诉的方式来解决警察的违法侦查问题，让被

侵权者向法院提起诉讼，要求侵权者承担民事侵权责任。但这

种方法最终以失败告终，其关键因素在于民事赔偿的标准太

低，不足以达到遏制警察违法取证的效果。”②在证据方面，对

于程序正义的诉求、对保障人权价值的追求，目前通过非法证

据排除规则来实现是一个最佳的选择。
四、结束语

理论选择指导着制度构建。如今我国非法证据排除规则

的框架结构已经初步形成，但是制度之下所蕴含的制度目的

和理念仍需要学术界不断地对其进行探究。明白非法证据排

除规则的构建原因，才能在实务中真正实现非法证据排除规

则，才能更好地契合我国的司法实践，更好地解决规则适用出

现的问题。
立足自身，借鉴国外经验，探究非法证据排除规则的构建

原因，对于我国证据制度的改革和完善，很有裨益。
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