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摘要　以５５７份律师调查问卷为样本，本文展示了２０１０年《关于办理刑事案件排除非法证据若干

问题的规定》和２０１２年《刑事诉讼法》确立的非法证据排除规则的运行状况。在律师视角下的司法实

践中，司法机关对“刑讯逼供等方法”的界定较模糊，无论是暴力殴打型的肉刑，还是“冻、饿、晒、烤等”

“疲劳审讯”“长时间保持某姿势等变相折磨”等变相刑讯，抑或“心理强制、引诱、欺骗”等方法获取的

口供，适用非法证据排除的空间都不大。“重复自白”的证据排除并无法律规范，实践中虽已有案例支

持排除，但是，可能性也很小。从程序层面讲，非法证据排除程序表现出“辩护方申请难”“控诉方证明

易”“裁判者裁量权大”等特点。作为一项系统工程，我国非法证据排除规则的完善与落实，不仅需要
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《刑事诉讼法》及其相关司法解释对该规则本身进行合理化，也需要宏观上对“控、辩、审”结构进行相

应的调整。

关键词　非法证据排除规则　刑讯逼供　口供　变相刑讯

一、问题的引出：非法证据排除

规则的改革近况与焦点

　　非法证据排除规则的本质目标乃在于通过排除侦查机关以程序性违法行为所获取的证据，遏

制程序违法，从而实现司法公平。由于该证据规则被视为是治理我国实践中多发的非法讯问、非

法搜查等程序违法行为的良药，因此，近年来学术界对该证据规则给予了充分的重视。〔１〕此轮我

国证据制度改革中，无论是２０１０年“两个证据规定”〔２〕，还是２０１２年《刑事诉讼法》均对该证据规

则进行了历史性的改良，确立了初步完整的非法证据排除规则体系。

第一，在制度模式上，确立了“言词证据”与“实物证据”相分离的排除框架。一方面，《关于办

理刑事案件排除非法证据若干问题的规定》（以下简称《非法证据排除规定》）（２０１０年）对于非法言

词证据，包括犯罪嫌疑人、被告人的供述、证人证言、被害人的陈述，适用绝对排除的原则。该《非

法证据排除规定》第２条明确指出：“非法言词证据，应当依法予以排除，不能作为定案根据。”《刑

事诉讼法》（２０１２年）第５４条也规定：“采用刑讯逼供等非法方法收集的犯罪嫌疑人、被告人供述和

采用暴力、威胁等非法方法收集的证人证言、被害人陈述，应当予以排除。”而另一方面，对于非法

实物证据则适用相对排除（即附条件排除）原则，《非法证据排除规定》第１４条规定：“物证、书证的

取得方法严重违反法律规定，致使严重影响公正审判的，该物证、书证不能作为定案的根据。”《刑

事诉讼法》第５４条规定：“收集物证、书证不符合法定程序，可能严重影响司法公正的，应当予以补

正或者做出合理解释；不能补正或者做出合理解释的，对该证据应当予以排除。”之所以采取言词

证据与实物证据相区分的模式，这与我国主流诉讼法学界对中国刑事司法语境的通行认识具有一

致性，即，“当前我国刑事侦查的科学技术手段和秘密侦查手段，无论从立法还是从科学技术的发

展程度，都远远落后于同刑事犯罪斗争的实际需要，落后于刑事犯罪智能化水平，所以，我们对非

法证据排除的范围还不能像英美各国那样，全部实行绝对排除，对非法实物证据只能实行有限排

除、附条件的排除。”〔３〕

第二，在程序操作上，确立了从申请、到证明、再到裁判的非法证据排除程序。《刑事诉讼法》
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关于非法证据排除规则的研究，参见陈瑞华：《非法证据排除规则的中国模式》，载《中国法学》２０１０年第

６期；陈卫东、刘中琦：《我国非法证据排除程序分析与建构》，载《法学研究》２００８年第６期；左卫民：《“热”与“冷”：

非法证据排除规则适用的实证研究》，载《法商研究》２０１５年第３期；龙宗智：《我国非法口供排除的“痛苦规则”及

相关问题》，载《政法论坛》２０１３年第５期；孙长永、王彪：《审判阶段非法证据排除问题实证考察》，载《现代法学》

２０１４年第１期；杨宇冠：《非法证据排除规则及其在中国确立问题研究》，载《比较法研究》２０１０年第３期；万毅：

《“全国首例非法证据排除案”法理研判》，载《证据科学》２０１１年第６期；林喜芬：《论“两个证据规定”的三大突破与

五个局限———以非法言词证据的证据能力为重心》，载《现代法学》２０１１年第２期。

最高人民法院、最高人民检察院、公安部、国家安全部和司法部２０１０年联合发布的《关于办理死刑案件

审查判断证据若干问题的规定》和《关于办理刑事案件排除非法证据若干问题的规定》。

参见樊崇义：《学习“两高三部”颁布的“两个规定”》，载《法学杂志》２０１０年第７期。



第５６条规定了非法证据排除程序的启动环节，包括职权启动和依申请启动：“法庭审理过程中，审

判人员认为可能存在本法第五十四条规定的以非法方法收集证据情形的，应当对证据收集的合法

性进行法庭调查。当事人及其辩护人、诉讼代理人有权申请人民法院对以非法方法收集的证据依

法予以排除。申请排除以非法方法收集的证据的，应当提供相关线索或者材料。”该法第５７条规

定了非法证据排除程序的证明环节：“在对证据收集的合法性进行法庭调查的过程中，人民检察院

应当对证据收集的合法性加以证明。现有证据材料不能证明证据收集的合法性的，人民检察院可

以提请人民法院通知有关侦查人员或者其他人员出庭说明情况；人民法院可以通知有关侦查人员

或者其他人员出庭说明情况。有关侦查人员或者其他人员也可以要求出庭说明情况。经人民法

院通知，有关人员应当出庭。”该法第５８条规定了非法证据排除程序的裁判环节：“对于经过法庭

审理，确认或者不能排除存在本法第五十四条规定的以非法方法收集证据情形的，对有关证据应

当予以排除。”

上述规范改变了１９９６年《刑事诉讼法》对非法证据排除规则的“沉默”态度，设定了我国非法

证据排除规则的基础框架和操作程序，具有历史性意义。但客观地讲，２０１２年《刑事诉讼法》对非

法证据排除规则的规范还有一些亟待明确的地方，实践中的情况也亟待进一步理清：〔４〕第一，

２０１２年《刑事诉讼法》对以下一些重要的概念内涵并未给予细致的规范，包括到底何谓“刑讯逼

供”，变相的刑讯逼供是否属于“刑讯逼供”等。这导致实务中对于何种证据属于非法证据仍然无

章可循，〔５〕一定程度上降低了该证据规则（甚至采取绝对排除模式的非法言词证据排除规则）的

可适用范围。第二，威胁、引诱、欺骗等非法方法获取的证据应否排除？是否一律排除？第三，毒

树之果规则是否应当予以确立？实践中的重复自白问题应如何规制？第四，在程序上，当辩护方

提出非法证据排除申请时，法律要求其应提供相关线索或材料，这其中的“应当提供相应的线索或

材料”如何解释？实践中的情况如何？虽然法律和司法解释都规定了控诉方应针对证据的合法性

加以证明，但是证明的方法是否太过于宽泛、自由？实践中，法院在进行程序性裁判时是否会做出

偏向控诉方的裁断？

要回答这些问题，显然不能仅仅停留于法律文本，相反应采取实证研究的方法。就目前而言，

针对２０１２年刑事诉讼法实施情况的实证研究，已有一些涉及非法证据排除问题，但调研对象主要

是法院、检察院、公安机关、司法局，〔６〕而以律师为主要调研对象的研究还相对较欠缺。〔７〕 带着

上述问题，笔者于２０１５年依托北京尚权律师事务所展开了一项较大规模的问卷调查。该调查的

对象主要是那些对刑事辩护有切身体会的律师群体。本次调查分为纸质问卷填答和电子平台填

答两种。其中纸质问卷５１６份，电子平台５８份，共有５７４条数据，剔除正式问题没有作答的１７条

数据，最终有效数据共５５７条。从受访律师的地域分布看，其中，吉林和甘肃最多，频次分别为１９１人

和８０人；北京、上海、安徽、天津的受访律师也较多，分别有３０人左右；此外，广东、浙江的受访律师

也在１０人以上。在这些受访律师中，只办或主要办理刑事案件的，共占比３６．３％，另有约５３．７％

的受访律师所办理的刑事案件占业务总量的半数以下。因此，作为一次以律师群体为调研对象、

以问卷调研为方法的研究，第一，该实证研究尚不能全面反映２０１２年刑事诉讼法实施三年来非法
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〔６〕

〔７〕

限于篇幅，本文主要研究非法言词证据的排除问题。

参见龙宗智：《进步及其局限：由证据制度调整的观察》，载《政法论坛》２０１２年第４期。

此方面比较典型的实证报告，包括孙长永、闫召华：《新刑诉法实施情况调研报告》（２０１５）；陈卫东等：

《刑事诉讼法实施状况研究调研报告》（２０１３年）。

季卫东：《中国法律服务市场的实况分析》，载《中国律师》２００８年第５、６期。



证据排除规则运行的整体状况，总体来说，它还是从律师视角出发的一个实证研究。该研究主要

是为了弥补当前学理上的一个现状，即以律师为调研对象的非法证据排除规则研究还较少。〔８〕第

二，由于采用的是问卷调查的方法，因此，不可避免地存在该方法的固有局限，例如，无法很好地避

免被访问者的主观性，等等。〔９〕第三，在论题设定上，该研究也不可能面面俱到，只是择取了非法

证据排除规则在理论和实务中最为重要的一些问题；同时，该研究并未旨在进行归因方面的推论

设计，即并未旨在通过对律师的调研问卷进行关于“非法证据为何难以排除”的原因分析，因此用

于反映律师视角下的运行实践状况还是合适的。〔１０〕考虑到上述背景情况，并且在研究过程中结合

了法律专业和社会调查专业的力量，〔１１〕该调查研究在一定程度上反映了上述主要省份中律师群体

所感受到的非法证据排除规则的实践运行情况。

二、“刑讯逼供等方法”的实践界定与口供排除问题

　　《刑事诉讼法》第５４条规定，采用刑讯逼供等非法方法收集的犯罪嫌疑人、被告人供述是应当

排除的非法证据，但是对“刑讯逼供等方法”应当如何理解，理论上与实务中均有不同见解。这也

导致在界定非法证据排除规则的适用范围时，产生了诸多理解上的差异。《最高人民法院关于适

用〈中华人民共和国刑事诉讼法〉的解释》（以下简称《解释》）第９５条规定，使用肉刑或者变相肉

刑，或者采用其他使被告人在肉体上或者精神上遭受剧烈疼痛或者痛苦的方法，迫使被告人违背

意愿供述的，应当认定为《刑事诉讼法》第５４条规定的“刑讯逼供等非法方法”。最高人民检察院

的《人民检察院刑事诉讼规则（试行）》（以下简称《规则》）第６５条规定：“对采用刑讯逼供等非法方

法收集的犯罪嫌疑人供述和采用暴力、威胁等非法方法收集的证人证言、被害人陈述，应当依法排

除，不得作为报请逮捕、批准或者决定逮捕、移送审查起诉以及提起公诉的依据。刑讯逼供是指使

用肉刑或者变相使用肉刑，使犯罪嫌疑人在肉体或者精神上遭受剧烈疼痛或者痛苦以逼取供述的

行为。其他非法方法是指违法程度和对犯罪嫌疑人的强迫程度与刑讯逼供或者暴力、威胁相当而
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基于检察院调研数据的分析，参见董坤：《审查批捕中非法证据排除的实证考察与理论反思》，载《法商

研究》２０１４年第６期。基于法院调研数据的分析，参见前注〔１〕，左卫民文；前注〔１〕，孙长永、王彪文；万毅、李勤、杨

春洪、张艳秋：《“两个证据规定”运行情况实证调研———以Ｓ省Ｇ市地区法院为考察对象》，载《证据科学》２０１２年

第４期；李海良：《非法证据排除规则适用情况之实证研究———以东南地区某法院为例》，载《中国刑事法杂志》２０１３

年第１１期。基于相关数据库中的法律文书进行的分析，参见吴宏耀：《非法证据排除的规则与实效———兼论我国

非法证据排除规则的完善进路》，载《现代法学》２０１４年第４期；张健：《非法证据排除规则实施背景下的庭审翻供

问题研究———对２０１１—２０１３年６５５起案件的实证考察》，载《暨南学报》２０１５年第４期。

关于问卷调查的局限，劳伦斯·纽曼指出，“当同样的词汇因社会情境、说这些词汇的人、说这些词汇的

方式，以及说的人与听的人之间的社会距离，而有了不同的意义与暗示时，着实令调查研究者困惑。同样，被访者

并不总是了解调查研究的社会情境，也可能误解了社会研究的本质，而且也可能努力想从问题的措辞或访问员微

妙的行动中找出线索。再者，‘重要的是，不要忽略这样的事实，即访问场景本身不同于其他表达态度的环境，因此

我们不应该期望访问中所表达的态度会与在其他社会情境下所表现的态度，完全吻合’”。参见［美］劳伦斯·纽

曼：《社会研究方法：定性和定量的取向》（第五版），中国人民大学出版社２００７年版，第３７５页。针对中国律师的

研究，刘思达也指出采取定量研究的诸多局限，参见刘思达：《如何研究中国律师业———从２００７年中国律师调查问

卷谈起》，载《中国律师》２００８年第８期。

“学者们警告不要在调查（主要指问卷调查和访问———引者注）中使用‘为什么’问题（例如，你认为犯罪

为什么会发生？）……由于很少有被访者能完全意识到那些影响到自己信仰和行为的因素，因此，研究者不能用此

类题目来代替一致的因果理论。”参见前注〔９〕，劳伦斯·纽曼书，第３３３页。

该研究的问卷由从事法律研究的学者设计，问卷发放及初步统计由专门从事社会调查的零点公司参与。



迫使其违背意愿供述的方法。”那么，实践中，对于一些可能被涵括到刑讯逼供等方法的手段，是否

被认定为刑讯逼供了呢？以及，通过这些手段获取的口供，能否获得排除呢？

（一）暴力殴打等肉刑

第一，在受访律师的办案中，因暴力殴打并留下伤痕的方式获取的口供，提出排除申请后被排

除的可能性有多大？如表１中的数据显示：总体上，该口供被司法机关排除的操作空间仍然不大。

认为操作空间“比较小”和“非常小”的比例之和超过半数，共占比６３．３％，其中“比较小”占比

３４．９％，“非常小”占比２８．４％。认为操作空间“适中”的，其实意味着口供“可能被排除，也可能不

被排除”，这显示出该类口供被排除的不确定性。如果观察到我国《刑事诉讼法》及相关司法解释

对暴力、殴打型刑讯逼供均持否定态度，并对由此获取的口供持严格排除态度，那么，这种口供被

排除的不确定性，也应当被视为司法机关在实践中不情愿排除的例证。这样一来，总计比例就达

到７７．５％。可见，这一被普遍认同的程序法规则仍很难得到刚性实践，非法言词证据的排除问题

仍不容乐观。

第二，由于该类口供的排除情况乃是其他变相肉刑所获取口供的排除问题的基准，因此，该数

据还可能预示着：其他变相肉刑所获取口供的排除情况可能会更糟糕。

表１　办理的案件中，因暴力殴打并留下伤痕的方式获取的口供，提出排除申请之后被排除的可能性

频　　数 百分比（％）

非常大 ２３ ５．１

比较大 ７９ １７．６

适　中 ６４ １４．２

比较小 １５７ ３４．９

非常小 １２８ ２８．４

合　计 ４５０ １００．２

　　注：本题是多选题，百分比之和超过１００％。

（二）变相肉刑

“变相肉刑”本身并不好界定，实践中花样繁多，种类各异。理论上争议比较多的主要有三种：

其一，冻、饿、晒、烤等讯问方法；其二，疲劳审讯；其三，长时间保持某姿势等变相折磨。时至今日，

暴力殴打型刑讯逼供或肉刑方法越来越受到诟病，而且容易引发侦查人员的刑事或纪律责任，因

此，实践中直接的肉刑渐渐稀少，而非直接性的、变相的肉刑变得更常见。从规范上讲，与暴力殴

打型刑讯逼供或肉刑方法一样，这些非直接性的、变相的肉刑也被我国司法解释或政策所禁止。

最高司法机关有关于通过此类手段所获取的口供应严格予以排除的明确规定，例如，最高人民法

院《关于建立健全防范刑事冤假错案工作机制的意见》第８条就明确规定：“采用刑讯逼供或者冻、

饿、晒、烤、疲劳审讯等非法方法收集的被告人供述，应当排除。”可以说，禁止变相肉刑既符合实体

目标（为了防止冤假错案），也符合程序目标（为了保障程序法规范的有效落实）。然而，司法实践

中是否真的如此呢？

第一，以下数据显示：在办理的案件中，（１）针对因冻、饿、晒、烤等方式获取的口供，在律师提

出排除申请之后证据被排除的可能性偏小，共占比８９．２％。其中，“被排除的可能性非常小”的比

重为６２．１％，“被排除可能性比较小”的比重为２７．１％。（参见表２）（２）因疲劳审讯的方式获取口

供，在律师提出排除申请之后被排除的可能性相对较小，共占比８０．７％。其中，表示“排除可能性
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非常小”的占５１．５％，“排除可能性比较小”的占２９．２％。如果加上“适中”的情况１１．１％，占比

９１．８％。（参见表３）（３）以让被讯问人长期保持某种姿势而变相折磨的方式获取的口供，当律师

提出排除申请后，“被排除的可能性很小”的情况共占比８３．０％。其中，“可能性非常小”的占比超

过半数，为５１．６％；“可能性比较小”的占比为３１．４％。如果加上“适中”的情况８．４％，共占比

９１．４％。（参见表４）总体上，这意味着通过以上三种变相肉刑（冻、饿、晒、烤等方式，疲劳审讯方

式，长时间保持某姿势等方式）获取的口供在实践中被排除的可能性都非常小。

第二，单纯从数据上看，我们无从具体区分这三种变相肉刑在实践中影响非法证据排除时的

差别，因为三种情况都很不乐观，而且相差量也很微弱。这可能是因为这三种情况在实践中的具

体表现非常复杂，换言之，有一些案件中可能冻、饿、晒、烤等方式侵犯人权更严重，有些案件中疲

劳审讯的侵犯程度可能更高，而有些则可能是让被告人长期保持某姿势的侵犯程度更高。当然，

也可能是因为每位律师在各自办案中所积累的针对上述三种变相肉刑的经验和印象不尽相同。

第三，从数据上讲，总体上，通过这三种变相肉刑方式获取的口供被排除的可能性，要比暴力殴打

型手段获取的口供被排除的可能性更小。在前者的情况下，受访律师认为嫌疑人口供被排除的可能

性比较小或非常小的比例为８０％—９０％，而在后者的情况下，受访律师认为嫌疑人口供被排除的可

能性比较小或非常小的比例则为６３．３％。而且，相比两种情况，在前者情况中受访律师认为嫌疑人口

供被排除的可能性“适中”的比例也小于后者，换言之，在后者情况下，可能被排除、可能不被排除的比

例更大。这一点体现了程序侵权程度与证据排除之间的相关性，即侵权程度越高，非法证据被排除

的可能性越大。相比而言，在中国非法证据排除实践中，针对暴力殴打型肉刑所获取的口供，律师

在辩护实践中还是有操作空间的，而针对三种变相肉刑所获取的口供，则显得没那么乐观。

表２　办理的案件中，因冻、饿、晒、烤等方式获取的口供，提出排除申请之后被排除的可能性

频　　数 百分比（％）

非常大 １７ ３．８

比较大 ３２ ７．２

比较小 １２０ ２７．１

非常小 ２７５ ６２．１

合　计 ４４３ １００．２

　　注：本题是多选题，百分比之和超过１００％。

表３　办理的案件中，因疲劳审讯的方式获取的口供，提出排除申请之后被排除的可能性

频　　数 百分比（％）

非常大 １４ ３．１

比较大 ２４ ５．３

适　中 ５０ １１．１

比较小 １３２ ２９．２

非常小 ２３３ ５１．５

合　计 ４５２ １００．２

　　注：本题是多选题，百分比之和超过１００％。
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表４　办理的案件中，让被讯问人长期保持某种姿势而变相折磨的

方式获取的口供，提出排除申请之后被排除的可能性

频　　数 百分比（％）

非常大 １２ ２．７

比较大 ２９ ６．６

适　中 ３７ ８．４

比较小 １３９ ３１．４

非常小 ２２８ ５１．６

合　计 ４４２ １００．７

　　注：本题是多选题，百分比之和超过１００％。

（三）威胁、欺骗、特殊的羁押环境等手段

我国非法证据排除规则源生于“严禁刑讯逼供、以威胁、引诱、欺骗以及其他非法的方法收集

证据”的规定。１９９６年《刑事诉讼法》第４３条规定：“审判人员、检察人员、侦查人员必须依照法定

程序，收集能够证实犯罪嫌疑人、被告人有罪或者无罪、犯罪情节轻重的各种证据。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。必须保证一切与案件有关或者了解案情的

公民，有客观地充分地提供证据的条件，除特殊情况外，并且可以吸收他们协助调查。”后来，１９９８

年《最高人民法院关于〈中华人民共和国刑事诉讼法〉若干问题的解释》第６１条规定了非法获取的

言词证据，经查证属实，不能作为定案的根据；〔１２〕１９９９年《人民检察院刑事诉讼规则》第２６５条也

规定了非法获取的言词证据，不能作为指控的根据。〔１３〕直至２０１０年《非法证据排除规定》和２０１２

年《刑事诉讼法》确立了明确的非法证据排除规则。

有学者指出，关于所谓严禁威胁、引诱、欺骗等手段获取证据并不合理，〔１４〕为此，到底什么样的

威胁、引诱、欺骗等手段才超越了合法性的底线，就成为一个在理论上和实务中争论不休的议题，

这也影响到由此所获取的口供和其他言词证据的证据能力。当然，尽管理论上仍有关于应排除的

主张，但针对这些手段获取的口供能否排除的问题，实务中仍持相对保守的操作立场。在此，表

５ ８考察了以下四种情况：其一，声称不交代就对其亲属采取强制措施而获取的口供。这是一种

典型意义上的心理威胁，也可称之为“心理强制”或“心理强迫”。其二，侦查人员在规定场所之外

进行讯问。一般认为，讯问场所以外进行讯问不符合规范，同时，该场所可能给嫌疑人造成更大的

心理压力。这也属于一种潜在的心理强制。其三，谎称同案犯已招供并骗取口供，这涉及欺骗的

情况。其四，谎称交代犯罪就为其办理取保而骗取口供，这既涉及欺骗，同时也涉及引诱。

第一，关于心理威胁的情况，如表５显示，在律师办理的案件中，侦查人员声称不交代就对其

亲属采取强制措施而获取的口供，提出排除申请之后被排除的可能性是很小的。其中，“非常小”

占半数以上的比例，为６８．７％，“比较小”也占到了２５．６％的比例，共占比９４．３％。

第二，如表６显示，在办理的案件中，在规定的讯问场所以外讯问获取的口供，涉嫌非法取证
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〔１３〕

〔１４〕

“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，不能作为定案的根据。”

“严禁以非法的方法收集证据。以刑讯逼供或者威胁、引诱、欺骗等非法的方法收集的犯罪嫌疑人供述、

被害人陈述、证人证言，不能作为指控犯罪的根据。”

参见龙宗智：《欺骗与刑事司法行为的道德界限》，载《法学研究》２００２年第４期。



的，提出排除申请之后，该口供被排除的可能性很小。其中，“非常小”占比５８．１％，“比较小”占比

２９．５％。共占比８７．６％。

第三，如表７显示，在办理的案件中，侦查人员谎称同案犯已招供，骗取的口供，辩护方提出排

除申请之后，该口供被排除的可能性“非常小”的占比为７０．３％，“比较小”的也占据着一定的比例，

为２１．２％，共占比９１．５％。

第四，如表８显示，在办理的案件中，侦查人员谎称交代犯罪就为其办理取保而骗取的口供，

辩护方提出排除申请之后被排除的可能性很小。其中，“可能性非常小”占比超过一半，为６４．０％，

“可能性比较小”的占比为２９．８％。共占比９３．８％。

第五，从上述四种典型的威胁、引诱、欺骗等情况看，基本上，由此获取的口供被排除的概率是非

常小的，而不被排除的可能性约为９０％—９５％，除了第二种情况（８７．６％），即在规定的讯问场所以外

讯问并获取口供。这其中，侦查人员声称不交代就对其亲属采取强制措施而获取的口供，获得排除的

可能性最小（９４．３％），谎称招供就为其办理取保（９３．８％）或谎称同案犯已经招供（９１．５％）这两种情

况，获得排除的可能性也非常小，这可能反映出司法机关对侦查机关的该类操作实践容忍度很高———

对于公安、司法人员来讲，“这似乎不是问题”。在上述四种涉及威胁、引诱、欺骗的情况中，在规定

的讯问场所以外讯问而获取的口供被排除的可能性相对较大，其原因可能是：相对于其他三种情

况而言，该种情况更容易证明一些，毕竟，有没有在讯问场所以外讯问是有一定迹象可循的，而所

谓声称不交代就对其亲属采取强制措施、谎称招供就为其办理取保以及谎称同案犯已经招供，辩

护方较难提供线索或材料。另外，从数据上看，在四种情况中，对于声称不交代就对其亲属采取强

制措施而获取的口供，这种心理威胁导致口供排除的可能性最低，甚至还不如引诱、欺骗等其他类

型，这让人难以理解。毕竟，前者在讯问手段上较之引诱和欺骗应更具有强制性。

表５　办理的案件中，侦查人员声称不交代就对其亲属采取强制

措施而获取的口供，提出排除申请之后被排除的可能性

频　　数 百分比（％）

非常大 ８ １．８

比较大 １８ ４．１

比较小 １１１ ２５．６

非常小 ２９８ ６８．７

合　计 ４３４ １００．２

　　注：本题是多选题，百分比之和超过１００％。

表６　办理的案件中，在规定的讯问场所以外讯问获取的口供，

涉嫌非法取证的，提出排除申请之后被排除的可能性

频　　数 百分比（％）

非常大 １０ ２．３

比较大 ４５ １０．３

比较小 １２９ ２９．５

非常小 ２５４ ５８．１

合　计 ４３７ １００．２

　　注：本题是多选题，百分比之和超过１００％。
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表７　办理的案件中，侦查人员谎称同案犯已招供，骗取的口供，提出排除申请之后被排除的可能性

频　　数 百分比（％）

非常大 ９ ２．０

比较大 ３０ ６．８

比较小 ９４ ２１．２

非常小 ３１２ ７０．３

合　计 ４４４ １００．２

　　注：本题是多选题，百分比之和超过１００％。

表８　办理的案件中，侦查人员谎称交代犯罪就为其办理取保而

骗取的口供，提出排除申请之后被排除的可能性

频　　数 百分比（％）

非常大 １０ ２．２

比较大 ２１ ４．７

比较小 １３３ ２９．８

非常小 ２８６ ６４．０

合　计 ４４７ １００．７

　　注：本题是多选题，百分比之和超过１００％。

第六，无论如何，威胁、引诱、欺骗等情形导致的口供被排除的可能性总体上仍然小于肉刑或

变相肉刑的情况。这也在情理之中，毕竟，前者的程序违法和侵权程度要小于后两者。

（四）毒树之果或二次自白问题

所谓毒树之果规则，是美国刑事诉讼中对某种证据所作的一个形象化的概括，意指以刑讯逼

供等非法手段所获得的证据，并通过该证据而获得的第二手证据（派生性证据）。以非法手段所获

得的证据是毒树，而以此所获得的第二手证据是毒树之果。在比较法上，毒树之果规则是争议很

大的制度。就目前为止，确立毒树之果规则的国家以美国为代表，而且美国的判例法中还存在诸

多关于毒树之果规则的例外规则。其他法治国家对毒树之果规则均持较谨慎的态度，主要原因就

在于该规则往往被认为太过于重视正当程序的目标，而轻视打击犯罪的目标。我国非法证据排除

规则体系（“两个证据规定”、《刑事诉讼法》以及最高人民法院和最高人民检察院的司法解释）中并

不存在关于毒树之果规则的规定。〔１５〕据参与制定的人员介绍，《非法证据排除规定》在２０１０年制

定之初曾对毒树之果问题做出了如下规定：“对于以前两款的证据为线索取得的证据，法庭根据取

证行为违法的程度和案件的具体情况决定能否作为定案的根据。”但考虑到实际情况十分复杂，最

终删除了此款内容。因此，非法证据的排除不包括非法言词、实物证据的派生证据。〔１６〕而所谓重
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〔１５〕

〔１６〕

最高人民法院《解释》为毒树之果规则的适用留下了空间，该《解释》第１０６条（２）规定：“根据被告人的供

述、指认提取到了隐蔽性很强的物证、书证，且被告人的供述与其他证明犯罪事实发生的证据互相印证，并排除串

供、逼供、诱供等可能性的，可以认定被告人有罪。”也就是说，当不能排除串供、逼供、诱供等可能性时，根据被告人

的供述、指认提取到的隐蔽性很强的物证、书证是否具有证据能力，存在解释的空间。

张军：《刑事证据规则理解与适用》，法律出版社２０１０年版，第３４５～３４７页。



复自白问题，主要是指第一次讯问行为不合法，由此获取的口供被排除后，侦查机关又通过一次合

法的讯问获取了类似内容的自白，合法获取的第二次自白往往被称为二次自白或重复自白。严格

地讲，毒树之果规则主要旨在规制基于某一非法获取的源生证据而衍生出的另一派生证据的合法

性问题。重复自白规则解决的乃是同一被告人的、同一内容的自白问题。当然，重复自白也属于

广义上的毒树之果，毕竟，它是前一自白派生而来。虽然法律和司法解释对于毒树之果规则或重

复自白问题并无明确规定，但在我国刑事司法实践中，已出现了排除重复供述的案件，即被媒体称

为全国首例非法证据排除案的浙江宁波章国锡受贿案。〔１７〕那么，在实践中，律师眼中的重复自白

问题的总体处理情况如何呢？

第一，如表９显示，在办理的案件中，被告人有多次供述，其中第一次因刑讯或暴力而被排除，

后续的供述并无明显证据证明存在刑讯或暴力等情况，那么，后来获取的其他口供最终被排除的

可能性是很小的。其中，“排除可能性非常小”占据很大的比例，为６５．３％，“排除可能性比较小”的

也占据相当比例，为２４．７％。两种情况共占比９１％。

第二，这一数据似乎还要比威胁、引诱、欺骗等情况的口供排除问题更乐观，与变相肉刑的情

况类似，但比暴力殴打型的情况更弱。这一方面说明，我国虽然无毒树之果问题，但是司法人员在

进行非法证据排除（尤其是言词证据的非法证据排除）时，仍会考虑这一问题。另一方面，也说明

毒树之果的证据能力问题取决于毒树本身的毒性。由于后续口供是由刑讯或暴力获取的，因此，

后续口供被排除的可能性要略强于威胁、引诱、欺骗等情况，略等于变相肉刑的情况。当然，总体

上，效果也并不好。

表９　办理的案件中，被告人有多次供述，其中第一次因刑讯或暴力而被排除，后续

并无明显证据证明存在刑讯或暴力等情况，后续其他口供最终被排除的可能性

频　　数 百分比（％）

非常大 １５ ３．４

比较大 ３０ ６．８

比较小 １０９ ２４．７

非常小 ２８８ ６５．３

合　计 ４４１ １００．２

　　注：本题是多选题，百分比之和超过１００％。
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〔１７〕 在该案中，犯罪嫌疑人章国锡在审前被讯问了３２次，起诉时，检方向法院共移送了２３份讯问笔录。前６

次笔录内容主要是有罪供认，部分事实有翻供，第７次至第１１次均为有罪供述且内容相同，从第１２次笔录开始，

偶数次讯问笔录内容相同，奇数次讯问笔录内容也相同。最终，一审法院以检方没有提供足够证据证明章国锡审

前有罪供述的合法性为由将所有审前供述排除。在一审法院排除的所有审前有罪供述中就包含了重复供述，因为

本案中２３份有罪供述并非每份都是通过刑讯等非法手段获取的，特别是连续几份内容相同的供述，如第１２次以

后的有罪供述。本案中对重复供述的排除可以通过章国锡的辩护人所作的辩护词得以印证。辩护词指出：章国

锡在２０１０年１２月２０日至２３日遭受了“４天连续不间断不分白天黑夜连续变相体罚式的讯问”。２３日章国锡做出

了第１２份和第１３份有罪供述，而后在２０１０年１２月２４日、２７日、２８日、３０日、２０１１年１月５日又做出了１０份内

容分别与第１２次和第１３次一致的讯问笔录，这１０份有罪供述“不能不说是以上连续几天几夜刑讯逼供的结果

了”。也就是说，章国锡１２月２３日做出的有罪供述是连续几天几夜刑讯的直接结果，而后来的１０份有罪供述并

非刑讯的直接结果，而是在刑讯的持续影响下做出的，该１０份有罪供述即为形式上合法的重复供述。故而，一审

法院在将所有审前供述排除的同时也就排除了作为毒树之果的重复供述。参见林国强：《论毒树之果在我国刑事

诉讼中的适用空间》，载《河北法学》２０１３年第１０期。



三、非法证据排除程序的运行实践

（一）申请与启动

非法证据得以排除建立在非法证据排除程序得以启动的前提上。根据我国《刑事诉讼法》第

５４—５６条的规定，非法证据排除程序的启动有两种方式：第一种方式是司法机关依职权启动；第二种

方式是依当事人及其辩护人、诉讼代理人的申请而启动。由于当事人及其辩护人、诉讼代理人是最直

接的利益相关方，因此，他们提出申请的意愿和难易程度直接关系着非法证据排除程序的启动情况。

第一，犯罪嫌疑人一般对非法证据排除规则并不熟悉，因此，非法证据排除的申请往往得益于

辩护人的帮助，那么，辩护人是否会认真核实侦查人员是否存在程序性违法行为呢？对此，如图１

所示，在侦查阶段会见犯罪嫌疑人时，律师会向嫌疑人询问侦查人员是否存在非法取证的情形占

比很高，为８６．４％，而不向嫌疑人询问该问题的占１３．６％。这说明绝大多数受访律师还是会尽职

询问侦查人员的程序性违法情况，这为后续提出非法证据排除的申请提供了信息基础。然而，是

否知悉了嫌疑人被刑讯逼供等情况之后，辩护人就会相应地提出非法证据排除申请呢？对此，答

案是否定的。虽然提出申请可能会启动非法证据排除程序甚至导致非法证据最终被排除，但是，

提出申请也可能带来一些意想不到的风险，例如，司法机关在进行司法决策（如量刑）时，做出不利

于被追诉人的裁决。对此，现有的实证数据也显示，在受访的辩护律师中，如图２所示，在提出非

法证据排除之前，很大一部分人认为要征求被追诉人的意见，其比例占８５．１％，而认为不会征求被

追诉人意见的占很小比例，为１４．９％。而且，如表１０所示，征求意见并告诉申请排除非法证据的法

律风险后，比较少和很少被追诉人不同意提出申请项，共占据６０．４％（３５．６％＋２４．８％）的比例。这说

明尽管存在风险，但是被追诉人仍然希望通过非法证据排除而实现自己的辩护权益。但与此同时，被

追诉人不同意提出非法证据排除申请的也有相当数量，“很多”和“比较多”的共占比３２．１％（９．２％＋

２２．９％）。这说明被追诉人考虑到各种原因，如司法机关可能在实体上额外加重刑罚，可能会主动放

弃非法证据排除的申请。在此意义上，被追诉人会自我吸收或过滤一部分非法证据排除申请。

第二，受访律师在审前阶段启动非法证据排除程序的情况如何呢？《刑事诉讼法》第５４条第２

款规定：“在侦查、起诉、审判时发现有应当排除的证据的，应当依法予以排除，不得作为起诉意见、

起诉决定和判决的依据。”同时，最高人民检察院《规则》第６８条第２款规定：“当事人及其辩护人、

诉讼代理人报案、控告、举报侦查人员采用刑讯逼供等非法方法收集证据并提供涉嫌非法取证的

人员、时间、地点、方式和内容等材料或者线索的，人民检察院应当受理并进行审查，对于根据现有

　　

图１　侦查阶段会见犯罪嫌疑人时，是否会向其询

问侦查人员是否存在非法取证的情形

　　　　
图２　提出非法证据排除之前，是否要征求

被追诉人的意见
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表１０　征求意见并告诉申请排除非法证据的法律风险后，被追诉人不同意适用的数量情况

频　　数 百分比（％）

很　多 ３９ ９．２

比较多 ９７ ２２．９

比较少 １５１ ３５．６

很　少 １０５ ２４．８

完全没有 ３４ ８．０

合　计 ４２４ １００．５

注：本题是多选题，百分比之和超过１００％。

材料无法证明证据收集合法性的，应当报检察长批准，及时进行调查核实。”这说明制度上不仅允

许当事人及其辩护人、诉讼代理人在审前阶段（包括审查起诉阶段）提出非法证据排除的申请，而

且，审前阶段的司法机关还负有核实和排除非法证据的义务。但是，如表１１的实证数据显示，在

审查起诉阶段是否向公诉人提出过“非法证据排除申请”的调查中，受访者没有申请过的占最大比

例，为４８．２％，申请过但并未得到有效对待的，占３０．６％（２８．２％＋２．４％），申请过且公诉机关给予

答复的，占比２２．５％。对此，其一，在审查起诉阶段“没有申请过”，到底是因为没有这种需要，还是

客观上有需要但主观上却没有申请。同时，对于后一情形，到底是主观上基于辩护策略希望在审

判阶段而非审查起诉阶段提出申请，还是基于对检察机关不够信任而不提出申请？由于现有数据

较为有限，单纯从数据上并不能显示出来。但是，如果是客观上有需要但主观上却没有申请，无论

是基于“辩护策略”还是“不信任”，均说明辩护方在审前阶段提出非法证据排除申请的意愿并不积

极。其二，仅就提出过申请的情况而言，没有得到有效对待的占比达到３０．６％／（１０１．３％－

４８．２％）＝５７．６％。这也进一步说明，即使是辩护方在审前阶段提起非法证据排除申请，公诉机关

对待该申请的态度也并不积极，最终非法证据排除程序也难以在审前程序中得以启动。

表１１　审查起诉阶段是否向公诉人提出过“非法证据排除”申请

频　　数 百分比（％）

没有申请过 ２１９ ４８．２

申请过，但公诉机关没有答复 １２８ ２８．２

申请过，公诉机关一般都给予答复 １０２ ２２．５

申请过，公诉机关对申请材料拒绝接收 １１ ２．４

合　　计 ４５４ １０１．３

　　注：本题是多选题，百分比之和超过１００％。

第三，受访律师在审判阶段启动非法证据排除程序的情况如何呢？其中，如表１２所示，在审

判阶段，辩护方提出非法证据排除申请后，法院不接受申请的仍有一定比例，占比７．７％。法院接

受申请，但要求辩方提供相关线索或材料之后再确定，这种情况占据过半比例，为５２．６％，如果加

上“会对辩方提供线索或材料的证明力提出要求，否则不予启动排除程序”的比例（１９．６％），则总

计为７２．２％。这说明，在审判程序中，非法证据排除程序并不会因为辩护方的申请就轻易启动，相

反，或者需要辩方提供相关的线索或材料，这是启动非法证据排除程序的充分条件（如１９．６％的情

况所示），或者法院还要在辩方提供的线索或材料的基础上进行裁量，这样一来，“辩方提供的线索
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或材料”就是法院启动非法证据排除程序的必要条件（如５２．６％的情况所示）。但无论“要求辩方

提供相关线索或证据”是法院启动非法证据排除程序的充分条件，还是必要条件，“要求辩方提供

相关线索或证据”本身均可以做实质性解释，这使法院可以较容易地在此环节限制非法证据排除

的启动。对此，一方面，如表１３所示，在提出非法证据排除的时候，法官不当的以当事人未完成提

供线索或材料（提供证据）的责任而不启动非法证据排除程序的可能性很大，共占比８４．１％

（４６．５％＋３７．６％）。另一方面，如表１４所示，受访律师若要提供法律规定的辩护方需提供的初步

线索或材料，实践中的难度是很大的，其中，认为“难度非常大”和“难度较大”的共占比为７２．９％

（４５．４％＋２７．５％）。而为了启动非法证据排除程序，在致力于收集的线索或材料中，如表１５所

示，“被讯问人曾在何时、何地、被何人用何种方式刑讯逼供的回忆”这种线索占比最大，为７０．８％；

表１２　法院审判阶段，提出非法证据排除申请后，法院的一般反应

频　　数 百分比（％）

不接受申请 ３３ ７．７

接受申请，但要求辩方提供相关线索或证据材料，之后再确定 ２２５ ５２．６

会对辩方提供线索或证据的证明力提出要求，否则不予启动排除程序 ８４ １９．６

只要辩方提出线索或证据材料，即启动非法证据排除程序 ４０ ９．３

虽启动了排除程序，但对争议证据是否被排除，不做出结论性意见 ６７ １５．７

启动了排除程序，但对公诉机关的“证据合法性”证明方式过于宽容 ９１ ２１．３

启动了排除程序，根据法庭调查结果，认定控方证据属于非法证据 １４ ３．３

启动了排除程序，根据法律规定以“不排除非法取证的可能”，判定 ９ ２．１

合　　计 ４２８ １３１．５

　　注：本题是多选题，百分比之和超过１００％。

表１３　提出非法证据排除的时候，法官不当的以当事人未完成提供线索或

材料（提供证据）的责任而不启动非法证据审查程序的可能性

频　　数 百分比（％）

非常可能 １９８ ４６．５

有 可 能 １６０ ３７．６

不太可能 ５８ １３．６

完全不可能 １１ ２．６

合　　计 ４２６ １００．２

　　注：本题是多选题，百分比之和超过１００％。

表１４　法律规定的提出非法证据排除，辩护方需提供初步的线索或材料，这在实践中的难度情况

频　　数 百分比（％）

非常大 ２０６ ４５．４

比较大 １２５ ２７．５

比较小 ５８ １２．８

非常小 ６６ １４．５

合　计 ４５４ １００．２

　　注：本题是多选题，百分比之和超过１００％。
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表１５　为了启动非法证据排除程序，一般致力于收集的线索或材料

频　　数 百分比（％）

被讯问人曾在何时、何地、被何人用何种方式刑讯逼供的回忆 ３２０ ７０．８

血衣 １４７ ３２．５

伤痕 ２８２ ６２．４

同监房人员的证言 １２３ ２７．２

看守所体检资料 ６ １．３

其他 ２４ ５．３

合　　计 ４５２ １９９．６

　　注：本题是多选题，百分比之和超过１００％。

伤痕线索次之，为６２．４％；看守所体检资料占比最小，共为１．３％。在实践中，这些线索或证据材料

的收集一般是比较困难的，这主要是因为这些线索或材料通常存在于侦查机关所控制的封闭环境

中，具有隐秘性和非公开性。同时，根据《刑法》中的相关规定，律师在获取这些线索或材料时，又

很容易遭受职业风险。因此，若希望律师在这些线索或材料的获取上态度积极，同时又颇有斩获，

可以想见，这在实践中并不乐观。

（二）证明与裁判

第一，关于非法证据排除的证明。《刑事诉讼法》第５７条规定：“在对证据收集的合法性进行

法庭调查的过程中，人民检察院应当对证据收集的合法性加以证明。现有证据材料不能证明证据

收集的合法性的，人民检察院可以提请人民法院通知有关侦查人员或者其他人员出庭说明情况；

人民法院可以通知有关侦查人员或者其他人员出庭说明情况。有关侦查人员或者其他人员也可

以要求出庭说明情况。经人民法院通知，有关人员应当出庭。”最高人民法院《解释》第１０１条规

定：“法庭决定对证据收集的合法性进行调查的，可以由公诉人通过出示、宣读询问笔录或者其他

证据，有针对性地播放讯问过程的录音录像，提请法庭通知有关侦查人员或者其他人员出庭说明

情况等方式，证明证据收集的合法性。公诉人提交的取证过程合法的说明材料，应当经有关侦查

人员签名，并加盖公章。未经有关侦查人员签名的，不得作为证据使用。上述说明材料不能单独

作为证明取证过程合法的根据。”从实践的情况看，现有数据（如表１６）显示，在审判阶段非法证据

排除程序得以启动之后，控方针对非法证据排除的举证主要包括：讯问笔录等笔录类证据，讯问过

程的录音录像，侦查人员签名或侦查机关盖章的关于讯问情况的书面说明，侦查人员出庭作证，以

及被讯问人入所的体检表。其中，讯问过程中的录音录像占比最大，为７０．０％；侦查人员出庭作证

占比最少，为３６．５％。尽管数据较为有限，但似乎也说明，控方在证明证据合法性时，其一，法律和

司法解释所规定的多种方法都在采用；其二，使用“讯问笔录等笔录类证据”（有５５．５％的受访律师

提到了此种情况）、“讯问过程的录音录像”（有７０．０％的受访律师提到了此种情况）以及“侦查人员

签名或侦查机关盖章的关于讯问情况的书面说明”（有６８．１％的受访律师提到了此种情况）等三种

方法较为常见，可能是因为这三者比较容易获取，同时在证明上也比较直接。其三，虽然“侦查人

员出庭作证”的证明方式给侦查机关和侦查人员带来了较多的负担，但是，实践中也逐渐开始采

用。这应当算是非法证据排除程序中较进步的地方。其四，由于司法解释给“侦查机关的说明性

材料”开了口子，实践中，使用这种证据证明侦查行为合法性的方式非常常见，有６８．１％的受访律

师提到了此种情况。尽管司法解释也做了限定，即这种证据材料不能单独作为证明取证过程合法

的根据，但是，由于这种“情况说明”与讯问笔录、录音录像等的制作主体均是侦查机关，甚至彼此
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间具有互生关系，因此，司法解释的该限制在实践中的意义有限。

表１６　审判阶段非法证据排除程序得以启动之后，控方针对非法证据排除的举证

频　　数 百分比（％）

讯问笔录等笔录类证据 ２４２ ５５．５

讯问过程的录音录像 ３０５ ７０．０

侦查人员签名或侦查机关盖章的关于讯问情况的书面说明 ２９７ ６８．１

侦查人员出庭作证 １５９ ３６．５

被讯问人入所的体检表 ２０５ ４７．０

合　　计 ４３６ ２７７．１

　　注：本题是多选题，百分比之和超过１００％。

第二，关于非法证据排除的裁判。《刑事诉讼法》第５８条规定，“对于经过法庭审理，确认或者不

能排除存在本法第五十四条规定的以非法方法收集证据情形的，对有关证据应当予以排除。”现有数

据（如表１２）显示，法院在审判实践中，其一，“虽然启动了排除程序，对争议证据是否被排除，不做出结

论性意见”的，占１５．７％。这一定程度上说明法院并未树立起完全意义的程序性裁判的理念，不认为

针对证据合法性问题的裁判具有与实体性裁判并列的地位。其二，“虽然启动了排除程序，但对公诉

机关的‘证据合法性’证明方式过于宽容”的，占２１．３％，这一定程度上说明，即使法院有程序性裁

判之形，往往缺乏程序性裁判之实。法院过于宽容的立场很难起到遏制未来违法侦查的目的，这

一定程度上体现出在司法实践中，公检法之间的关系比较融洽，而司法审查或权力制衡的机制还

未得到真正实现。其三，“确认存在非法取证情形”的裁判和“不排除存在非法取证的可能”的裁

判，共占５．４％（３．３％＋２．１％）。这说明我国实践中程序性裁判的机制已经存在，尽管还非常少。

四、我国非法证据排除规则的进步意义及未来走向

　　（一）非法证据排除规则的进步意义

在此前的研究中，已有一些学者从法院实践、检察院实践、法律文书状况等渠道，对非法证据

排除规则的实际效用做出较不乐观的结论。〔１８〕尽管如上文的实证数据显示，非法证据排除规则的

运行现状确实不容乐观，但由于受访对象主要是从事辩护的一线律师，我们也希望得到受访律师

关于中国非法证据排除规则的宏观感知，尤其是在提升辩护能力方面。对此，现有数据（如表１７）

显示，针对《刑事诉讼法》及其相关司法解释新增设的非法证据排除规则，受访律师中认为“对强化

辩护方的对抗能力有帮助”的共占比５１．７％，其中，认为“非常有帮助”的，占２０．９％；认为“比较有

帮助”的，占３０．８％。这说明，受访律师对确立该规则的意义还是有所认同的，尽管我们不清楚这

种所谓的“非常有帮助”和“比较有帮助”到底是针对刑诉法修改以前的实践而言的，还是该规则在
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〔１８〕 左卫民指出，２０１２年修改的《中华人民共和国刑事诉讼法》实施后，与热闹的话语相比，非法证据排除规

则的实践可谓相当冷清，几近为一条“死”规则。不仅法院很少依职权启动非法证据排除程序，而且被告方提出启

动程序申请的比例也较低，即使依被告方申请启动程序，法官展开合法性调查的兴趣也不高。从结果看，很少有证

据被认定为非法并被排除，即便被排除也难以对案件处理产生实质影响。参见前注〔１〕，左卫民文。吴宏耀通过分

析２０１３年有关非法证据排除请求的判决书，指出在司法实践中，法院往往将非法证据排除与供述的真实性问题捆

绑在一起，不愿意仅仅因为取证手段违法而排除证据。参见前注〔８〕，吴宏耀文。



辩护实践中确实起到了良好的效果。如果是前者，其效果可能是“久旱逢甘露，但不一定完全解除

干旱”；如果是后者，则有“好雨知时节，当春乃发生”之效。而从上述具体问题的数据分析看，很难

讲这些正面评价就属于后者，相反很可能属于前者，即从历时性角度所做的正面评价。与此同时，

还有一定比例的受访律师直接给予了负面评价，认为没太大帮助（占比１２．５％）或基本没帮助（占

比４．８％），总计１７．３％。还有相当大比例的受访者，认为意义一般，占比３１．９％。其实，律师群体中

也有分层现象，不同律师的生存策略不尽一样，一些律师得益于律师同行和律师协会的支援，一些律

师善于运用新闻媒体，还有一些依赖于与国家机关（包括公安司法机关）的政治嵌入性，〔１９〕还有很多

仍然默默无闻且艰难地做着刑辩业务，也由此，制度上的发展给不同层次的律师所带来的“议价能力”

不尽相同。另外，不同律师的辩护目的和策略也不尽一样。一些律师在依法（包括法律新增加的制

度）的前提下，最大限度地促进当事人的合法权益；一些律师旨在通过新增法律来展示自我，从而吸引

当事人的眼球，以获取更多的个案收益。〔２０〕因此，从结果意义上讲，新增非法证据排除规则对于律师

的辩护实务而言似乎也并无太多增益。但是，如果从过程的角度讲，由于非法证据排除规则增强了律

师在与公权力对抗过程中的“议价能力”，至少是“议价渠道”，因此，也可以算作是一种“聊胜于无”之

功效。同样的，对于那些主要将新制度用于在当事人面前“表演”的律师而言，（对于获取更多收益和

名声）显然是有益的，而“非法证据是否会被司法机关排除”也就无关紧要了。

表１７　刑事诉讼法及相关司法解释新增设的非法证据排除规则，对于强化辩护方的对抗能力帮助情况

频　　数 百分比（％）

非常有帮助 ９５ ２０．９

比较有帮助 １４０ ３０．８

一　　　般 １４５ ３１．９

没太大帮助 ５７ １２．５

基本没帮助 ２２ ４．８

合　　　计 ４５５ １００．９

　　注：本题是多选题，百分比之和超过１００％。

（二）非法证据排除规则的未来走向

基于上述对我国非法证据排除规则适用情况的实证考察，我们发现，中国非法证据的排除在

实践中是不太令人满意的，审慎地讲，是有很大发展空间的。这不仅体现在非法言词证据的界定

与排除问题上，同时也体现在非法证据排除的程序上。我们这里并未考察非法实物证据的运行实

践情况，因为有非法言词证据的运行情况做参照，非法实物证据的排除情况在实践中似乎不可能

得到很好的落实。鉴于以上情况，我们提出以下宏观层面的制度发展建议。

第一，中国非法证据排除规则的发展与落实目前阶段仍应重点关注非法言词证据的排除问

题。毕竟，非法言词证据（尤其是刑讯逼供等获取的口供）的排除问题不仅直接关系人性尊严和正

当程序价值，而且还与冤假错案的防范息息相关。而至于说其他类型非法证据排除制度的完善，
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关于中国律师在辩护实践中的不同生存策略，参见ＳｉｄａＬｉｕ，ａｎｄＴｅｒｅｎｃｅＣ．Ｈａｌｌｉｄａｙ，“ＰｏｌｉｔｉｃａｌＬｉｂｅｒａｌｉｓｍ

ａｎｄＰｏｌｉｔｉｃａｌＥｍｂｅｄｄｅｄｎｅｓｓ：ＵｎｄｅｒｓｔａｎｄｉｎｇＰｏｌｉｔｉｃｓｉｎｔｈｅＷｏｒｋｏｆＣｈｉｎｅｓｅＣｒｉｍｉｎａｌＤｅｆｅｎｓｅＬａｗｙｅｒｓ”，４５（４）Ｌａｗ＆

ＳｏｃｉｅｔｙＲｅｖｉｅｗ８３１ ８６５（２０１１）．

关于中国律师在辩护实践中的职业伦理的分析，参见易胜华：《律师职业伦理与影响性案件》，载《司法》

２０１４年第９辑。



并不是说不重要，但就目前的实践情况看，这似乎更显得遥遥无期。为此，制度推动的力量似乎还

是应集中于非法言词证据的排除上。而就非法言词证据的排除而言，重点又在于刑讯逼供等方法

的界定以及以该种方法获取的口供的排除问题上。我们认为，对于非法言词证据的排除问题立法

已很明确，关键是如何解释和落实。今后实务中还需要在以下方面不断努力：其一，针对暴力殴打

型的刑讯逼供，应严格贯彻《刑事诉讼法》及其司法解释的绝对排除原则。由于《刑事诉讼法》第５０

条和第５４条，最高人民法院《解释》第９５条以及《关于建立健全防范刑事冤假错案工作机制的意

见》第８条有明确规范，如果不予以有效落实，会损伤到制度的权威性。其二，针对“刑讯逼供等”

的解释问题，实务中应将变相刑讯导致的口供的排除效力与暴力殴打型的刑讯逼供等价。同时，

还应当积极拓展变相刑讯的外延范围，以期更大限度地遏制有违人道地获取言词证据的侦查方

法。至少应将“冻、饿、晒、烤等”“疲劳审讯”“长时间保持某姿势等变相折磨”等较常见、较恶劣的

讯问方法纳入变相刑讯的范畴，并对由此获取的口供进行绝对排除。其三，针对“威胁、引诱、欺

骗”，由于实践中情况较为复杂，比较法经验中也并非一概排除，〔２１〕这一点应积极发展程序法方面

的指导性案例，同时，应秉持较自由、人道的立场，对一些严重违背底线的心理强制、引诱、欺骗等

讯问方法获取的言词证据，也应予以排除。其四，重复自白是中国刑事司法实践中较具特色的问

题，考虑到如果对与原始的非法自白有直接关系的重复自白持宽容态度，无异于纵容侦查机关“曲

径”规避法律，因此，对那些先前供述是基于刑讯逼供、变相刑讯逼供或严重违背底线的讯问方法

获取的，关于其后续重复自白的证据能力问题，我们在此倾向于持否定立场。

第二，中国非法证据排除规则还必须重视程序层面的完善和落实。考虑到实践中“辩护方申请

难”“控诉方证明易”“裁判者裁量权大”等特点，未来的发展方向应当是：其一，杜绝不合理地增加辩

护方的申请负担。在解释《刑事诉讼法》第５６条时，应当对启动环节中辩护方提供线索或材料，遵循

自由证明的原则。其二，刑事实务也应进行一定的调整，避免恶意追诉律师的一些正当辩护行为，使

之在申请非法证据排除时不至于有所顾虑。其三，法官应秉持客观公正的立场，不得因辩护方提出非

法证据排除而在实体上做出歧视性处理，即赢了程序性裁判，输了实体性裁判。其四，对于控诉方关

于证据合法性的证明问题上，应进一步强化侦查人员或其他人员的出庭说明义务，减少“办案经过”

“情况说明”之类材料的使用。如果在今后的刑事程序改革中我国确立司法审查和司法令状主义原

则，则在侦查机关的取证行为事先曾获取侦查令状的情形下，则因事前曾获取司法令状可推定侦查机关

取证行为合法，适度弱化追诉机关针对侦查行为具有合法性的证明责任；反之，若侦查机关的取证行为

乃是无令状的情形下展开的，则由追诉机关担负举证责任，证明标准需达到高度概然性之要求。〔２２〕

第三，非法证据排除规则的完善与落实是一个系统工程，刑讯逼供等讯问方法的禁止，以及非法证

据排除程序的合理化，也并非易事。这不仅需要《刑事诉讼法》及其相关司法解释对该规则本身进行合

理完善，而且需要一系列配套机制：其一，侦查讯问程序的进一步细化，这是判断程序性合法与否的有效

标准。其二，强化律师的参与权和辩护权，这是实现程序性裁判机制中控辩平等的必要条件。其三，调

整公检法三机关的权力关系，实现以审判为中心，这乃是确立程序性制裁机制和实现公正审判原则的重

心所在。但这其中的每一项都涉及体制的改革和机制的调整，能否早日实现，也许只能默默期许！

（责任编辑：李迎捷）
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参见前注〔１４〕，龙宗智文。

参见林喜芬：《“程序性制裁理论”的理论反思———以非法证据排除规则为分析焦点》，载《南京师大学报》２０１０

年第２期。


