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Статья М.С. Белоковыльского посвящена проблемам, возникающим в деятельности суда и сторон при проверке и оценке допустимости доказательств на стадии предварительного слушания. Автор предлагает свой вариант решения данных вопросов в парадигме состязательного уголовного процесса.

Уголовно-процессуальный кодекс РФ 2001 г. реформировал институт предварительного слушания, введенный Законом РФ от 16 июля 1993 г. N 5451-1 в УПК РСФСР 1960 г., следующим образом: предоставив возможность проводить предварительное слушание не только перед рассмотрением дела по существу в суде присяжных, но и в других формах судебного разбирательства; придав данной стадии факультативный характер; обусловив возможность ее назначения и проведения ходатайством сторон или инициативой суда при наличии законных оснований; детализировав законодательную регламентацию производства на данной стадии; предоставив суду и сторонам более широкие возможности по доказыванию фактов, подлежащих установлению в данной стадии; увеличив перечень задач, разрешаемых судом на данной стадии; расширив начала диспозитивности.

Указанные новеллы привели не только к совершенствованию института предварительного слушания и оптимизации производства в данной стадии, но и к появлению ряда вопросов, многие из которых так и не получили однозначного разрешения в судебной практике. В первую очередь это относится к процедуре исключения доказательств. Напомним: ходатайство об исключении доказательства, заявленное в соответствии с частью 3 ст. 229 УПК РФ, законодатель указал первым в перечне оснований для проведения предварительного слушания (п. 1 ч. 2 ст. 229).

Цель настоящей статьи - выявить данные проблемы и предложить свой вариант их разрешения.

Основная, на наш взгляд, причина затруднений, возникающих перед судом и сторонами при проведении предварительного слушания, - несовершенство правового регулирования, причина которого - инерционная ретроспективная ориентация законодателя на статьи 431-433 УПК РСФСР 1960 г., в которых регламентация предварительного слушания была максимально "подогнана" под специфику суда с участием присяжных заседателей. Означает ли это, что недостатки стадии предварительного слушания носят системный характер и могут быть устранены только законодательным дозволением проводить предварительное слушание лишь перед судебным разбирательством с участием присяжных заседателей Или же они обусловлены несовершенством законодательной техники и вполне поддаются "лечению" Выясним это посредством анализа ряда норм главы 34 УПК РФ.

Проблема первая. Часть 2 ст. 235 требует указывать в ходатайстве об исключении доказательств основания для этого, предусмотренные УПК РФ, и обстоятельства, обосновывающие ходатайство. В отличие от части 3 ст. 69 УПК РСФСР 1960 г. часть 1 ст. 75 УПК РФ 2001 г. связывает признание таких доказательств недопустимыми лишь с нарушением норм Кодекса, но не иного закона.

Возникает вопрос: только ли нарушения требований УПК РФ при получении доказательств влекут признание последних недопустимыми?

Представители стороны обвинения, как правило, пытаются обратить эту новеллу в свою пользу и толкуют ее как отсутствие законной возможности признания недопустимыми и исключения доказательств, полученных с нарушением норм не УПК РФ, но иного закона, пусть даже и федерального, находя в этом поддержку у ряда авторов.

Несмотря на формулировку положения, содержащегося в части 1 ст. 75 УПК РФ, данная позиция представляется неверной. Перечень недопустимых доказательств, перечисленных в Кодексе, а именно в части 2 ст. 75, не является исчерпывающим, и к ним следует также отнести доказательства, полученные с нарушением федерального закона, иного нежели УПК. Аргументы в пользу данного решения следующие:

- приоритет конституционных норм над нормами иных актов внутреннего законодательства, к каковым относятся и федеральные законы, в том числе кодексы;

- возможность в противном случае неограниченной легализации (посредством производства следственного или иного процессуального действия) любых данных, полученных даже с грубейшими нарушениями иного, нежели УПК, федерального закона, что, без сомнения, никак не соответствует воле законодателя.

Возникает вопрос об определении круга нормативных правовых актов (помимо УПК), нарушение которых влечет за собой признание недопустимыми в качестве доказательств полученных сведений. На наш взгляд, в зависимости от иерархии в правовой системе среди них следует выделить:

- источники права, стоящие в иерархии правовых актов выше, чем федеральные законы: Конституцию РФ, общепризнанные нормы и принципы международного права и международные договоры Российской Федерации, являющиеся в силу части 4 ст. 15 Конституции РФ составной частью ее правовой системы (на сегодняшний день важнейшим документом такого рода является Конвенция о защите прав человека и основных свобод), а также федеральные конституционные законы. Было бы абсурдно, если бы конституционное установление недопустимости использования в качестве правосудия полученных доказательств (ч. 2 ст. 50 Конституции РФ) в качестве последствий нарушения федерального закона не означало бы применение таковых при нарушении нормативных правовых актов, обладающих большей юридической силой;

- иные, нежели УПК РФ, федеральные законы;

- подзаконные акты, изданные в соответствии с федеральными законами.

По предмету правового регулирования источники права, нарушения требования которых влекут недопустимость полученных доказательств, можно разделить на следующие категории:

- закрепляющие права и свободы граждан, организаций и режим законности в целом, конкретизирующие их, содержащие гарантии и предусматривающие механизм их реализации: Конституция РФ, Гражданский кодекс РФ, Кодекс РФ об административных правонарушениях, Уголовный кодекс РФ. Противоправно добытые сторонами предметы и документы не могут быть использованы в качестве доказательств при осуществлении уголовного правосудия;

- содержащие отсылочные или бланкетные от УПК РФ нормы;

- регламентирующие служебный статус должностных лиц органов дознания, а также статус лиц и органов, на которых в соответствии с частью 3 ст. 40 УПК РФ возлагаются полномочия по возбуждению уголовного дела и выполнению неотложных следственных действий;

- определяющие полномочия органов публичной власти на получение (по большей части в публичных целях) информации, могущей после передачи органу уголовного преследования приобрести статус доказательств;

- регламентирующие статус, основы и порядок деятельности лиц, хотя и не обладающих властными полномочиями, но имеющими право собирать сведения, которые в установленном законом порядке могут быть легализованными в качестве доказательств.

Проблема вторая. В соответствии с частью 1 ст. 229 УПК РФ предварительное слушание может быть назначено и по инициативе суда. Из императивного характера конституционной нормы о недопустимости использования при осуществлении правосудия доказательств, полученных с нарушением федерального закона (ч. 2 ст. 50 Конституции РФ) и соответствующих положений УПК РФ (ч. 3 ст. 7, п. 3 ч. 2 ст. 75, ч. 2-4 ст. 88) явствует, что суд не только вправе, но и обязан независимо от наличия соответствующего ходатайства исключить доказательство, полученное с нарушением закона и по этой причине недопустимое.

Однако глава 34 УПК РФ, ориентированная на привычную ситуацию, когда вопрос об исключении доказательства в подавляющем большинстве случаев инициируется участником уголовного судопроизводства с одной из сторон (как правило, стороной защиты), не содержит указания на то, какие действия должен произвести суд, по своей инициативе принявший решение о назначении предварительного слушания для разрешении вопроса о допустимости доказательств.

Если указанное выше признать отсутствием обязанности суда проинформировать стороны до начала предварительного слушания о том, что вопрос об исключении какого доказательства инициирован и какие основания к этому он усмотрел, стороны не смогут реализовать процессуальное право на высказывание своего мнения по поставленному вопросу, что, в свою очередь, не будет способствовать принятию судом законного и обоснованного решения. На наш взгляд, без аналогии с порядком заявления ходатайства и в этом вопросе не обойтись. Представляется, в те же сроки, что установлены законом для уведомления сторон о вызове в судебное заседание (по части 2 ст. 234 УПК РФ - за трое суток до дня проведения предварительного слушания), суд обязан предоставить им копии постановления о назначении предварительного слушания с указанием, вопрос об исключении каких доказательств ставится на обсуждение и какие мотивы усматриваются судом для признания данных доказательств недопустимыми. Без этого стороны будут лишены возможности обосновать свою позицию по данному вопросу, подготовить доказательства в поддержку своей позиции или ходатайства, направленные на их получение.

Проблема третья. Предварительное слушание проводится в закрытом судебном заседании (ч. 1 ст. 234 УПК РФ), что объясняется стремлением законодателя, во многом, как было сказано выше, еще ориентированного на нормы УПК РСФСР 1960 г., где данная стадия проводилась лишь перед рассмотрением дела по существу судом с участием заседателей. Цель состояла в том, чтобы предотвратить, во-первых, "широкое распространение сведений о материалах дела до судебного разбирательства, в котором участвуют представители общества с тем, чтобы обеспечить непредвзятость их мнения, объективность при рассмотрении доказательств в суде, и, во-вторых, распространение информации о содержании доказательств, которые могут быть признаны недопустимыми". При проведении же предварительного слушания с последующим рассмотрением дела без участия присяжных заседателей закрытый режим судебного заседания представляется ничем не оправданным, более того, противоречащим части 1 ст. 123 Конституции РФ и части 1 ст. 6 Конвенции о защите прав человека и основных свобод. Не следует забывать: на вопрос о возможности проведения судебного разбирательства в закрытом режиме Конституционный Суд РФ дал весьма недвусмысленный ответ: "Исходя из закрепленных в Конституции Российской Федерации и уголовно-процессуальном законодательстве принципов судопроизводства, в том числе провозглашенным в статье 123 (часть 1) Конституции Российской Федерации принципом гласности, - проводить закрытое судебное заседание лишь в тех случаях, когда это необходимо для защиты государственной или иной охраняемой законом тайны и иных конституционно значимых ценностей".

Проблема четвертая. Заимствуя из уголовного процесса стран общего права стадию предварительного слушания, что характерно в последние десятилетия для государств романо-германской системы права, законодатель воспринял и закрепил в части 5 ст. 234 УПК РФ и характерный для данного типа процесса институт формального признания: если одной из сторон заявлено ходатайство об исключении доказательства по мотивам его недопустимости, а другая сторона не возражает, суд удовлетворяет ходатайство. Новелла, содержащаяся в части 5 ст. 234 УПК РФ, - проявление тенденции расширения диспозитивного начала в уголовном судопроизводстве. В данном случае суд действует не как субъект принятия самостоятельного решения, а как некая удостоверительная инстанция, безальтернативно, при отсутствии судейского усмотрения утверждающая согласованное решение сторон, совершающих распорядительное действие, подобно тому, как в гражданском и арбитражном процессе суд утверждает выработанное сторонами мировое соглашение. Отметим: данная норма, освобождающая суд от обязанности приводить в постановлении (определении) доводы в пользу вывода о недопустимости исключенного доказательства, все еще не воспринята полностью судейским правосознанием. На практике суды хотя и признают в этом случае доказательство недопустимым, но не ограничиваются в постановлении (определении) об исключении доказательств ссылкой на согласие сторон по данному вопросу, а мотивируют свой вывод о недопустимости доказательства, опираясь на общие (ст. 7, 75, 88 УПК РФ) и частные (п. 1-3 ч. 2 ст. 75 УПК РФ) нормы, посвященные допустимости доказательств, а также на фактические основания принятия такого решения.

Проблема пятая. По смыслу статьи 234 УПК РФ отсутствие возражений по заявленному ходатайству об исключении доказательства участники процесса с противоположной стороны могут выразить как непосредственно в судебном заседании, так и не явившись в судебное заседание, которое, в соответствии с частью 4 ст. 234 УПК РФ может быть проведено в их отсутствие. А.В. Смирнов полагает: "учитывая, что неявка других участников процесса, кроме обвиняемого, не препятствует проведению предварительного слушания, неявка прокурора автоматически означает признание оспариваемого другой стороной доказательства недопустимым". С этим утверждением можно согласиться лишь с оговоркой: она распространяется на случаи, когда в деле отсутствуют другие участники уголовного судопроизводства на стороне обвинения, кроме прокурора, не явившегося на предварительное слушание и не представившего письменные возражения против заявленного ходатайства об исключении доказательств, либо когда указанные участники уголовного судопроизводства со стороны обвинения также не явились на предварительное слушание и не представили соответствующие возражения.

В остальных же случаях, несмотря на отсутствие прокурора как субъекта бремени опровержения доводов заявленного ходатайства, возможна ситуация, когда иные участники процесса со стороны обвинения, пользуясь своими процессуальными правами, аргументированно опровергнут доводы защиты, убедив суд в отсутствии нарушений при получении доказательства.

Более сложной представляется ситуация наличия противоречий по данному вопросу у участников процесса, представляющих одну процессуальную сторону. Возможны два варианта решения данной проблемы:

- признание судом отсутствия согласия участников процесса, представляющих одну процессуальную сторону по вопросу отношения к ходатайству другой стороны об исключении доказательства возражениями на него стороны в целом и, следовательно, рассмотрение вопроса об исключении доказательства в общем порядке;

- признание или непризнание судом согласия в зависимости от процессуальных интересов каждого из участников процесса, представляющих одну сторону. Так, если доказательство, которое просит исключить сторона защиты, против чего не возражают прокурор и потерпевший, содержит сведения, влияющие лишь на вид и размер наказания, возражения гражданского ответчика или его представителя, для кого решение данного вопроса не представляет процессуального интереса, судом во внимание приниматься не должны. В этом случае суду остается констатировать отсутствие возражений и удовлетворить ходатайство защиты.

Правильным нам представляется второй вариант решения вопроса, поскольку он учитывает специфику процессуальной компетенции участников уголовного процесса.

Проблема шестая. УПК РФ не разъясняет, может ли при отсутствии возражений, и, соответственно, при удовлетворении судом ходатайства об исключении доказательства не возражавшая сторона вновь поставить вопрос о признании данных доказательств допустимыми при рассмотрении дела по существу Некоторые авторы, в частности А.В. Смирнов, на этот вопрос отвечают отрицательно. Такая позиция представляется в целом правильной: придание распорядительным действиям участников уголовного судопроизводства, осуществленным ими добровольно и в соответствии с законом, обратимого характера неизбежно дезорганизовало бы ход судебного процесса, что явно не соответствует воле законодателя.

Тем не менее, принимая позицию А.В. Смирнова за общее правило, полагаем возможным сформулировать для этого правила следующее исключение: если при рассмотрении дела по существу появляются обстоятельства, способные повлиять на принятие решения о признании доказательства допустимым, о которых участники процесса (в том числе не возражавшие) не знали или не должны были знать на момент разрешения вопроса об исключении доказательства на предварительном слушании, они вправе на стадии судебного разбирательства поставить вопрос о признании допустимым ранее исключенного доказательства.

Проблема седьмая. Часть 4 ст. 234 УПК РФ содержит положение, в соответствии с которым при рассмотрении ходатайства об исключении доказательства, заявленного стороной защиты на том основании, что оно было получено с нарушением требований УПК РФ, бремя опровержения доводов, представленных стороной защиты, лежит на прокуроре; в остальных случаях бремя доказывания лежит на стороне, заявившей ходатайство.

Данное положение представляется весьма спорным, так как в силу императивного характера норм части 2 ст. 50 Конституции РФ, части 3 ст. 7, пункта 3 ч. 2 ст. 75, части 2 ст. 88 УПК РФ суд независимо от наличия или отсутствия ходатайств сторон обязан осуществлять проверку допустимости доказательств и, установив факт нарушения закона при их получении, исключить такие доказательства. Ходатайство в данном случае может рассматриваться лишь в качестве "информационного повода" для инициирования проверки доказательства, но никак не в качестве необходимого условия признания его недопустимым. Кроме того, данная норма оставляет "за бортом" правового регулирования ситуацию, когда вопрос о допустимости доказательств поднят самим судом.

Проблема восьмая. Возможность надлежащей проверки и оценки допустимости доказательств на стадии предварительного слушания подвергалась сомнению со стороны ряда авторов, аргументировавших свою позицию главным образом тем, что в условиях законодательно ограниченных возможностей по доказыванию в данной стадии отсутствует возможность всестороннего, полного и объективного исследования доказательства на предмет наличия или отсутствия нарушения закона*(19). Сходной позиции, дополненной аргументами о ненужности стадии предварительного слушания, если она не предшествует рассмотрению дела судом присяжных, придерживается С.В. Некрасов. С данными утверждениями нельзя согласиться по следующим основаниям.

УПК РФ 2001 г. предоставляет участникам процесса, участвующим в предварительном слушании, большие, чем в УПК РСФСР 1960 г., возможности для отстаивания своих позиций по вопросу допустимости доказательств, на необходимость чего ранее указывали отдельные процессуалисты. Если УПК РСФСР предусматривал лишь возможность оглашения документов, приобщенных к делу, для проверки допустимости имеющихся в деле доказательств (ч. 6 ст. 432), то УПК РФ дает суду полномочия:

- допросить по ходатайству сторон любых лиц, кому что-либо известно об обстоятельствах производства следственных действий или изъятия и приобщения к уголовному делу документов, за исключением лиц, обладающих свидетельским иммунитетом (ч. 8 ст. 234, ч. 3 ст. 235) (в соответствии с частью 4 ст. 271 УПК РФ обязывает суд удовлетворить ходатайство о допросе в качестве свидетелей лиц, явившихся в суд по инициативе сторон);

- удовлетворить ходатайство стороны об истребовании дополнительных доказательств или предметов, если они имеют значение для уголовного дела (ч. 7 ст. 234 УПК РФ);

- приобщить к уголовному делу документ, указанный в ходатайстве об исключении доказательства (ч. 3 ст. 235 УПК РФ);

- огласить протоколы следственных действий и иные документы, имеющиеся в уголовном деле и (или) представленные сторонами, если одна из сторон возражает против исключения доказательства (ч. 3 ст. 235 УПК РФ).

Действительно, даже с учетом вышеупомянутых новых возможностей по доказыванию, которые УПК РФ предоставляет сторонам и суду в стадии предварительного слушания, набор судебных действий, которые могут быть произведены, значительно меньше, чем на стадии судебного следствия: не может быть получено заключение специалиста, назначена экспертиза, истребованы по инициативе суда предметы и документы и т.д. Тем не менее с выводом о невозможности и нецелесообразности полноценной проверки и оценки допустимости доказательств в данной стадии невозможно согласиться по следующим основаниям:

- для установления факта нарушения закона при получении большинства доказательств достаточно средств, предусмотренных статьями 234 и 235 УПК РФ (например, допроса заслуживающего доверия понятого, показавшего, что он был привлечен к участию в обыске уже в ходе его производства или оглашению протокола следственного действия, где отсутствует подпись следователя);

- ничто не препятствует суду при недостаточности средств доказывания, предоставленных законом в данной стадии, для установления или опровержения факта нарушения, допущенного при получении доказательства (например, если обвиняемый заявил о фальсификации его подписи в протоколе допроса), отказать заявителю в удовлетворении данного ходатайства по мотиву невозможности разрешения его без назначения и производства судебной экспертизы, разъяснив ему право вновь заявить его на стадии судебного разбирательства, возможность чего прямо предусмотрена частью 2 ст. 120 УПК РФ (впрочем, в силу императивного характера норм части 2 ст. 50 Конституции РФ, части 3 ст. 7, пункта 3 ч. 2 ст. 75, части 2 ст. 88 УПК РФ суд управомочен инициировать постановку данного вопроса при рассмотрении дела по существу и по собственной инициативе).

Представляется вполне возможным повысить эффективность проверки допустимости доказательств на стадии предварительного слушания путем расширения перечня судебных и иных процессуальных действий, проведение которых дозволяется в рамках данной стадии. Полное снятие ограничений на производство судебных и иных процессуальных действий в данной стадии привело бы к трансформации предварительного слушания, созданного для "разгрузки" судебного следствия от выполнения не свойственных ему задач, в его суррогат. С учетом этого оптимальное совершенствование правового регулирования проверки доказательств на стадии предварительного слушания видится в следующем: в расширении перечня судебных действий, дозволенных для проведения на стадии предварительного слушания, путем включения в него допроса эксперта, допроса специалиста, на необходимость чего указывали отдельные авторы, а также получения заключения специалиста; в дозволении производства на данной стадии всех иных процессуальных действий, направленных на получение доказательств, производство которых разрешено при рассмотрении дела в суде по существу.

Проблема девятая. УПК РФ не предусматривает вынесение судом на предварительном слушании решения по вопросу о допустимости доказательств в виде отдельного постановления: оно является составной частью итогового постановления, принимаемого по результатам этой стадии (ч. 3, 4 ст. 236). Данное обстоятельство блокирует возможность достижения ряда процессуальных задач, специфических для указанной стадии: разрешения дела (посредством прекращения на стадии предварительного слушания) и уточнения предмета спора (посредством изменения обвинения) уже на предварительном слушании. Успешное же решение перечисленных задач до рассмотрения дела по существу, в свою очередь, способствует реализации предусмотренного пунктом 1 ст. 6 Конвенции о защите прав человека и основных свобод права на разбирательство дела в разумный срок.

Установление временного промежутка между вынесением судом решения об исключении доказательств и итогового акта по результатам предварительного слушания, на необходимость чего указывают некоторые авторы, предоставило бы участникам уголовного судопроизводства реальную возможность осуществить следующие процессуальные права:

- прокурору или частному обвинителю - отказаться от обвинения или изменить его при условии, если это не ухудшает положение подсудимого;

- потерпевшему - заявить ходатайство о прекращении уголовного дела в связи с примирением с подсудимым;

- подсудимому - заявить ходатайство о рассмотрении уголовного дела в особом порядке принятия судебного решения при согласии обвиняемого с предъявленным ему обвинением, которое он во второй (и последний) раз вправе заявить на стадии предварительного слушания (п. 2 ч. 2 ст. 315 УПК РФ).

Узнавая о решении суда по вопросу об исключении доказательств лишь в принятом по результатам предварительного слушания итоговом судебном акте, как это предусмотрено в частях 3 и 4 ст. 236 УПК РФ, подсудимый лишается возможности реализовать свое право на рассмотрение уголовного дела в особом порядке.

Немаловажным является факт, что основным побудительным мотивом решений указанных участников процесса реализовать данные права зачастую является именно решение суда по вопросу об исключении доказательств. На намерение же потерпевшего и подсудимого осуществить данные права помимо указанного решения суда влияет изменение прокурором обвинения, что, в свою очередь, также, как правило, является актом реагирования стороны обвинения на признание судом недопустимыми собранных ею доказательств.

По материалам журнала 
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