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司法实务中经常出现这样的情况：当事人收集的一项与待证事实有关联的证据，能够证明或者部分证明待证事实，但却是以侵犯他人合法权益或者以违反法律禁止性规定的方法取得的。[1]如离婚诉讼案中，妻子主张诉讼请求的证据是其丈夫与第三者的出轨行为的录像等等。这样的证据能否为法官所采信？能否作为定案的依据？这样的案例凸显了实体正义与程序正义的矛盾，同时引出了是否应当建立民事诉讼非法证据排除规则的问题。而我国立法上，现行《民事诉讼法》以及相关的司法解释中，仅《最高人民法院关于民事诉讼的若干规定》以司法解释的形式确定了非法证据排除规则的原则性规定。根据该规定第68条的规定，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，不能作为认定案件事实的依据。这条规定仅仅是原则性规定，不仅极为粗略，而且容易造成误解与混淆，弱化了民事诉讼非法证据排除规则。基于此，本文针对这一问题，分别从立法和司法实践方面进行探讨，着力追求非法证据排除规则建立在各种冲突的平衡点。

一、我国民事诉讼非法证据排除规则现状及不足

(一)民事诉讼非法证据排除问题的学理概况

民事诉讼非法证据排除问题，深刻地反映了法律制度中诉讼双方为了各自的利益、达到诉讼的目的之间的竞争。对一个目标的肯定往往意味着对另一个目标的否定，选择一种价值的同时不得不舍弃另一种价值，保护一种利益会不可避免地损害另一种利益。[2]而且，这些相互冲突的目标、价值、利益均有其合理性，它们之间不存在明显的好坏之分、轻重之别，所能区分和辨析的，充其量也只是在特定情势下，哪一个目标更具有紧迫性，哪一种价值更值得珍视，哪一种利益需要优先保护。因此，在民事诉讼过程中所出现的非法证据是否作为定案的依据关系到对不同利益的抉择。在中国，当前学术界对其取舍也存在不同的观点。

1.一律排除说

该学说认为，合法性是证据的根本属性，不具备合法性的证据就没有证据能力，不能作为定案的依据。……
2.真实肯定说

该学说所持观点倾向于追求案件客观真实性，……
3.排除加例外说

该学说主张在民事诉讼中，原则上否定非法证据的证据效力，但不宜一概禁止，应当设置若干例外。……
(二)民事诉讼领域缺乏非法证据排除规则相关规定

我国《民事诉讼法》第69条确定了人民法院审查证据合法性的责任，但对关于审查出的非法证据应如何处理并没有在立法层面上予以明文规定。……
(三)非法证据排除规则在我国的适用及存在的问题

1995年2月，最高人民法院针对河北省高院的请示，作出了《关于未经对方当事人同意私自录制其谈话取得的资料不能作为证据使用的批复》(简称《批复》)，第一次确立了……

二、两大法系民事诉讼非法证据排除规则之比较

(一)英美法系民事诉讼非法证据排除规则

美国对刑事诉讼中非法证据排除规则运用到了极致，但是到目前为止，……
(二)大陆法系民事诉讼非法证据排除规则

1977年日本将非法证据排除规则适用于民事诉讼中，……
(三)两大法系非法证据排除的差异

两大法系之间的差别具体表现在以下几个方面：(1)从调整的对象上来看，英美法系着重于规范当事人双方的举证活动；……
三、构建我国民事诉讼非法证据排除规则的设想

(一)确立民事诉讼中非法证据排除规则的必要性

    非法证据排除规则在某种程度上保障了公民的基本权利。……
(二)民事诉讼非法证据排除规则的前提条件

中国设立民事诉讼非法证据排除规则应该从两方面考虑：首先，……
(三)构建民事诉讼非法证据排除规则的具体设想

我国现行民事诉讼立法及司法解释中关于民事诉讼非法证据排除规则的规定存在着一些缺陷和不足，有待于进一步的完善。……
1.完善立法

在在我国具体的立法中，没有明确的法律规定。……
2.细化判断标准

首先，应明确界定民事诉讼非法证据的范围，……
其次，应当明确民事诉讼适格性证据的范围，即以轻微违法方式取得的证据可以采纳。……
3.引入二分法理论

轻微违法的证据、善意的例外、必然发现的例外以及独立来源的例外所获得的证据要一分为二地进行采用，……
4.非法证据排除规则的启动

本文主张非法证据排除规则的启动期间应该在审判开始前，即证据交换阶段。……
5.完善取证制度

首先，完善当事人的取证方式。……
其次，完善取证的保障措施。……
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